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Resumo

O presente trabalho elegeu como tema analisar de maneira genérica as principais
tematicas que envolvem a atividade de fomento na atualidade. Como consabido, a
atividade de fomento caracteriza-se, basicamente, como a intervencdo estatal
indireta na ordem econdmica por meio de estimulos e beneficios a particulares com
0 escopo de atender atividades tidas como de interesse publico. Sendo assim
constata-se que o interesse publico no referido instituto € a finalidade pretendida,
além de o torna-16, desse modo, legitimo. Ocorre que, muitas vezes, na préatica a
concessdo do fomento realiza-se de modo arbitrario em que ndo ha compromisso
algum com o atendimento do interesse publico. Tal fato acaba ocorrendo em razao
da inobservancia dos principios do regime juridico administrativo e, infelizmente, em
razdo da escassez do controle de tal atividade. Mesmo diante da caréncia de
reflexdes doutrinarias e até mesmo de controle, a andlise da efetivacdo do interesse
publico € medida que se impde. Sendo assim o interesse publico deve ser
devidamente observado para justificar a execucdo do fomento e estabelecer
compatibilidade com a ordem constitucional democratica com a, consequente,
promogéo de direitos fundamentais.
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Introducao

Com o advento da globalizacdo e com ela grande evolucédo tecnoldgica,
cientifica, econébmica e social, a participacdo de toda sociedade para a busca do
interesse publico foi medida que se imp6s. Ou seja, o Estado deixou de ter a
monopolizac@o da busca pelo interesse publico.

Tal diretriz esta contida na Carta Magna de modo cristalino, visto que cabe
nao somente ao Estado a consecucao dos fins almejados pela mesma, mas sim a
toda sociedade. Além de tal diretriz € possivel constatar na Constituicdo de 1988 o
aumento consideravel da gama de direitos sociais e com isso, a expansado das

finalidades a serem atingidas.
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Diante de tal alteracdo é possivel vislumbrar que o Estado ndo consegue
culminar os objetivos constitucionais de forma isolada, pois possui em variados
setores caréncias que acabam por impossibilitar sua atuacdo de modo eficiente.

Nesse contexto constata-se a grande importancia do desenvolvimento da
atividade de fomento. Tal atividade € administrativa e visa estimular, influenciar
através de beneficios a atuacdo dos particulares a desempenharem atividades tidas
como de interesse publico.

Ocorre que, mesmo diante da notavel importancia de tal atividade, € a que
menos recebe atencdo doutrinaria. Tal fato pode se presumir tendo em vista a carga
positiva da medida de fomento, pois é fonte de beneficios e incentivos®. Ocorre que
no caso concreto, muitas vezes, a concessdao do fomento realiza-se de modo
arbitrario e o interesse publico é invocado para justificar atos incompativeis com a
ordem constitucional democratica, tornando-se, desse modo, em algo negativo.

Além disso, temos por consequiéncia a subutilizacdo da técnica para o
fomento de atividades de relevante interesse coletivo ou a utilizacdo de tais
atividades em situacées que n&o as autorizam®.

Sendo assim é interessante verificar a intrinseca relagdo entre o fomento
estatal e o interesse publico. Garantindo, desse modo, a legitimidade da referida
atividade. Destarte imperioso analisar no caso concreto o fito do interesse publico,
sob pena de violacdo ao proéprio instituto.

Portanto é possivel entrever a relevancia da atividade de fomento no Estado
Social e Democrético de Direito. Mas para a sua devida utilizacdo € necessario a
estrita observancia dos principios do regime juridico administrativo e a realiza¢éo do
controle. E, desse modo, ser mais um instrumento auténtico e legitimo de satisfacéo

do interesse publico e, consequentemente, de direitos fundamentais.

Interesse Publico
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Antes de adentrar ao amago da questdo faz-se necessario tecer
algumas consideragfes referentes ao conceito de interesse publico. Na seara
metodoldgica cumpre anotar que as reflexdes que seguem nao tém como escopo
analisar a existéncia ou ndo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

A conceituacdo de interesse publico é tarefa de extrema dificuldade visto
que se trata de um conceito juridico indeterminado. Entretanto, mesmo diante, da
complexidade é necessario e indispensavel tracar contornos mais precisos para tal
conceito.

Isso se demonstra visto que aquilo que ndo é obviamente danoso pode ser
considerado interesse publico e tratando especificamente da atividade administrativa
de fomento, torna-se passivel de ser fomentado.

Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua o interesse publico como o
“conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” *.

Ademais referido autor é adepto da doutrina do italiano Renato Alessi e para
precisar o que seria interesse publico utiliza-se da distincdo entre interesses publicos
primarios e interesses publicos secundarios. Os interesses primarios sdo aqueles
atinentes 4 sociedade como um todo. Ao reves os interesses secundarios sdo 0s
préprios objetivos do ente estatal como ente personalizado. Dessa maneira o
interesse primario € que deve ser empreendido, sob pena de inversdo da funcao
estatal e o interesse secundario somente pode ser atingido se for coincidente com o
primario®.

Nessa linha, Romeu Felipe Bacellar Filho, bem adverte que a Administracao
Plblica somente alcancara a promocao do interesse publico se obedecer fielmente
aos principios elencados no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, quais sejam:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia®.

* DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. P.62.
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Ao tratar sobre o tema em questdo, Marcal Justen Filho propde uma
conceituacdo excludente de interesse Publico, ou seja, indica o que ndo o é. Em
primeiro lugar adverte que o interesse publico ndo se confunde com o interesse do
Estado, pois tal nocdo é incompativel com a Constituicdo. Nesse sentido o autor
adverte que: “o equivoco esta em que o Estado existe para satisfazer as
necessidades coletivas. O Estado Democratico € instrumento de realizacdo dos

"’ Sendo

interesses publicos. Ou seja, o0 interesse publico existe antes do Estado
assim, o interesse sera publico ndo por ser de titularidade do Estado.

Ademais salienta, também, que o interesse publico ndo se confunde com o
interesse do aparato administrativo, ou seja, ha situacbes que o Estado possui
certas conveniéncias, mas tais conveniéncias ndo seriam o0 interesse publico
propriamente dito. Nessa linha o autor também traz & baila distincdo, anteriormente
exposta, entre interesses publicos primarios e secundarios®.

Derradeiramente observa que o interesse publico ndo se confunde com o
interesse do agente publico. Portanto, o exercicio da funcdo publica ndo deve ser
confundido com os interesses particulares do individuo que a desempenha”®.

A partir disso o referido autor elenca que o interesse publico possui um
carater ético intrinseco, um atributo peculiar que se manifesta na realizacdo dos
direitos fundamentais. Nesse passo, bem adverte: “o ponto fundamental € a questao
ética, a configuracdo de um direito fundamental. Ou seja, o ndcleo do direito
administrativo nao reside no interesse publico, mas nos direitos fundamentais”*°.

Diante das breves andlises feitas sobre o interesse publico associa-se ao
entendimento de que o interesse publico somente sera atendido se for produzido
com a devida observancia do regime juridico administrativo e que promova a
realizacdo dos direitos fundamentais. Portanto ndo sera caracterizado apenas por
um critério quantitativo, mas sim, também, por um critério qualitativo que é a

concretizacao dos direitos fundamentais.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
37.
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Nesse diapasédo faz mister analisar que o interesse publico visto a partir de
um enfoque dos direitos fundamentais merece certa cautela, visto que ha iniumeros
interesses em questdo. Desse modo devera ser observado no caso concreto.

Nesse raciocinio temos que ao desempenhar a atividade administrativa de
fomento a Administracdo Publica — obviamente - deve seguir os ditames do regime
juridico administrativo e de modo que promova e efetive os direitos fundamentais. E
como exposto anteriormente, o interesse publico deve ser contextualizado e, de
certo modo, verificado no caso concreto. Isso se mostra indispensavel haja vista o
processo de democratizagdo e para nao haver uma banalizacdo dos direitos

fundamentais.

Conceito de fomento

A atividade de fomento ndo possui um conceito univoco, sendo que ha
divergéncia em respectivas caracteristicas. Ocorre que é possivel constatar tanto em
relacdo a doutrina brasileira quanto a estrangeira, principalmente latino-americana,
que a definicdo possui um nucleo conceitual®*.

Esse nucleo conceitual parte da sistematizacdo do instituto feita pelo
espanhol Luis Jordana de Pozas, em 1949, na obra “Ensayo de una Teoria del
Fomento em el Derecho Administrativo”.

Na referida obra o autor caracteriza o fomento como: “la accion de la
Administracion encaminada a proteger o promover aquellas actividades,
establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que satisfacen necesidades
publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccién ni crear servicios
publicos™?.

Foi a partir de tal conceituacdo que, paulatinamente, 0s posteriores
estudiosos se debrucaram sobre o tema.

Rafael Munhoz de Mello conceitua o fomento como: “atividade administrativa

que busca influenciar o comportamento dos particulares mediante a oferta de

1 HIGA, Alberto Shinji. A construcéo do conceito da atividade administrativa de fomento.
Disponivel em: http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/4741/3645. Acesso em
07 de set. 2015.
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beneficios e estimulos e ndo através de imposicbes de modo a induzi-los a
desempenharem atividades tidas como de interesse publico™?.

De acordo com a conceituacao anteriormente exposta é possivel constatar
gue o fomento é uma forma de intervencdo indireta na ordem econdémica. Nessa
linha, Celso Antonio Bandeira de Mello, bem adverte que o Estado pode interferir na
atividade econdmica disciplinando, fomentando ou assumindo.

Também a esse proposito, faz-se necessario trazer a colacdo o
entendimento da eminente professora Célia Cunha Mello que assevera: “podemos
conceituar a administragdo fomentadora como um complexo de atividades concretas
e indiretas que o Estado desempenha despido de poder de autoridade, cujo labor se
limita a promover e/ou incentivar atividades e regides, visando melhora os neveis de
vida da sociedade™*.

A doutrina ndo é unanime em relagcédo ao conceito da atividade de fomento,
existindo algumas divergéncias em determinas caracteristicas e consenso em
relacdo a outras. Dessa forma pretende-se elencar algumas de suas caracteristicas
essenciais como: a voluntariedade, a discricionariedade, a transitoriedade, a
instrumentalidade, a relacdo com o principio da subsidiaridade.

A caracteristica da voluntariedade da atividade de fomento se exterioriza
tendo em vista que o particular ndo possui nenhuma obrigacdo em aceitar ser
fomentado, mantendo dessa maneira afastado o elemento de coercitividade.
Entretanto cumpre salientar que a partir do momento em que adere e passa a
receber beneficios e estimulos do Estado o mesmo passa a assumir obrigacdes,
diante disso a Administracdo tem o poder-dever de fiscalizar e, se necessério, ira
fazer uso da coercdo, exemplo disso é a aplicacdo de multas administrativas™.

Em relacdo a discricionariedade temos que a atividade administrativa de
fomento é marcadamente discriciondria, pois cabera ao administrador, nos limites do
principio da legalidade, a formulagdo dos beneficios que serdo concedidos através

da atividade fomentadora e da selecdo do agente a ser fomentado™®.
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A transitoriedade no fomento se revela ao passo que se deve evitar que haja
um protecionismo indefinido'’, em outras palavras: o fomento deve ser transitério na
medida em que o beneficio seja concedido ao particular para o desempenho de
determinada atividade tida como de interesse publico at¢é o memento em que o
possua Vviabilidade. A corroborar 0 exposto acima temos que: “as atividades
fomentadas devem sé-lo na exata medida em que precisem do aporte publico, e
apenas durante o periodo em que o fomento seja necessario a sua viabilidade

econdémica”*®.

A medida de fomento € instrumental, pois tem como espoco que seja
atendido o interesse publico. Sendo assim por intermédio de beneficios e estimulos
aos particulares se mostra como um instrumento habil & realizacdo do interesse
publico™.

A aplicacdo do principio da subsidiariedade no fomento se evidencia pela
determinacdo contida no artigo 174, caput, da Constituicdo, que assim dispoe:
‘como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”?°.

De acordo com o artigo supracitado observa-se que a medida de fomento é
uma intervengdo indireta na ordem econdmica e como tal deve ser pautada de
acordo com a aplicacao do principio da subsidiariedade e da proporcionalidade, de

modo a adequar a liberdade individual com o bem comum?.,

Distin¢do entre fomento, poder de policia e servigco publico
A Administracdo Publica se utiliza de trés atividades béasicas para atuar na
busca do interesse publico, quais sejam: a atividade de prestacdo de servi¢o publico,

de policia e de fomento.

" MELLO, Célia Cunha. Op. Cit., p. 38.
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Tais atividades possuem a mesma base teleolégica, ou seja, visam
satisfazer o interesse publico, entretanto possuem algumas diferencas que merecem
ser destacadas. Nesse item tem-se como objetivo elencar tais distingdes existentes
entre a atividade de fomento e as demais fun¢gdes administrativas.

José Vicente Santos de Mendonga ao elencar a diferenca entre o poder de
policia e servigo publico trouxe a distingao ja feita por Jordana de Pozas, entretanto
colocou um acréscimo em relagdo ao momento incidente do elemento coercao.
Concluindo que o poder de policia previne e reprime, enquanto o fomento protege e
promove, sem fazer uso imediato da coer¢do?.

Sendo assim, constata-se que o principal trago distintivo entre o poder de
policia e o fomento € 0 meio operativo, pois esse se utiliza de meios persuasivos
com convites e sugestdes premiais, enquanto aquele se utiliza de meios coativos
com restricoes e limitacdes a direitos.

No que tange a diferenca entre o servi¢o publico e a atividade de fomento ha
de se observar que o servico publico deve ser prestado diretamente pelo Estado,
além de estar submetido ao regime juridico administrativo especifico, que engloba os
seguintes principios: a modicidade, a universalidade e a continuidade.

O fomento, em contrapartida, € uma atividade de ordem indireta do Estado e
que esté despida de imperatividade, onde apenas emprega meios persuasivos®.

O fomento e a submissao ao regime juridico-administrativo

Como ja anteriormente exposto a atividade de fomento é a manifestacao de
uma funcdo administrativa e assim sendo a submissdo ao regime juridico-
administrativo € algo intrinseco a tal funcéo.

O regime juridico-administrativo, de acordo com Celso Anténio Banderia de
Mello, encontra fundamento em dois principios basilares, que sdo: a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico®.

A partir da referida concepcao, decorrem diversos principios, como o da
legalidade, da finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da motivacao, da

impessoalidade,da publicidade, do devido processo legal, da moralidade, do controle

2 MENDONCA, José Vicente Santos de.Op. Cit.
% MELLO, Célia Cunha. Op. Cit. P. 58.
** MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit. P. 69-74.



judicial dos atos administrativos, da responsabilidade estatal por atos
administrativos, da boa administracdo e da seguranca juridica®.

Como consabido o regime juridico administrativo aplica-se a todas as funcées
administrativas e assim sendo — evidentemente — ao fomento. Sendo assim todas as
medidas devem estar pautadas nos referidos principios, sob pena de serem
ilegitimas.

Ocorre que, mesmo diante da ampla utilizacdo do fomento, na maioria das
vezes ndo ha a devida observancia ao regime juridico administrativo. Isso acaba por
gerar uma percepcdo errbnea da atividade de fomento, como sendo fonte de um
protecionismo indeterminavel e de corrupcao.

Entretanto, nessa linha, observa-se que 0 que é necessario para a
redescoberta da atividade de fomento como um instrumento auténtico e legitimo de
concretizacao do interesse publico e, por conseguinte, dos direitos fundamentais € o
amplo e efetivo controle de referida medida.

Controle da Atividade de Fomento

E cedico o entendimento que a Administracdo Publica direita, indireta e
fundacional esté sujeita ao controle interno e externo. O controle interno é aquele
que € exercido por 6rgaos da prépria administracdo, enquanto o externo € aquele
exercido por 6rgdos alheios a Administracao®.

Em que pese ser incontestavel que a atividade de fomento se resigna ao
controle, observa-se que é o mesmo é minimo, sendo dizer ausente.

Nesse sentido, insta salientar que € por intermédio do controle que a
sociedade tera assegurado que o fomento ndo estd sendo concedido
arbitrariamente, sem respeito aos direitos fundamentais ou até mesmo sem respeito
a prépria democracia.

Em tema especifico da atividade de fomento, Vivianéli Araujo Prestes, bem
evidenciou a importancia da aplicabilidade do principio da impessoalidade no

controle, asseverando que:

% |bidem, p. 95-126.
% |bidem, p. 945.



“Tanto o controle externo como o interno, seja ele prévio, concomitante ou posterior,

independentemente de quem seja o 6rgédo ou entidade responsavel pela fiscalizagdo, podem

se valer do principio da impessoalidade para exigir a ado¢cao de comportamentos que sejam
consentdneos com a igualdade, impedindo o favorecimento de setores que nao sejam
identificados pelo povo como prioritarios, evitando a concessdo de certos privilégios sem

autorizacdo legal, proibindo a escolha dos beneficiados sem processo que atente para a

igya!dade en:[re 0s disputantgs e vedando a fu’gg do Poder Publico da regéncia do direito

publico através do uso de entidades fomentadas

Ademais, tem-se que se destacar que para haver um efetivo controle tem que
existir a participacdo popular com o escopo de termos uma solucdo mais eficiente
para a promocdo dos direitos fundamentais. Nessa linha, Marcal Justen Filho,
assevera que “nenhum instrumento juridico formal sera satisfatorio sem a
participacdo popular. A democracia é a solucdo mais eficiente para o controle do
exercicio do poder. A omissao individual em participar dos processos de controle
politico acarreta a ampliacdo do arbitrio governamental”?®.

Entretanto, mesmo com tais consideracdes em pesquisa jurisprudencial nao
se obteve éxito em se encontrar matérias que ventilassem sobre a medida de
fomento.

A titulo meramente exemplificativo temos um importante precedente da
primeira turma do Tribunal Superior Federal, ao analisar o0 mandado de seguranca
33340 que discute o sigilo das operacbes do Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdmico e Social - BNDES com o grupo JBS/Friboi.

O eminente Ministro Luix Fux, relator do referido mandado de seguranca,
categoricamente assentou que o BNDES como é um banco de fomento ele atua com
caracteristicas muito préprias, ou seja, se submete ao regime juridico administrativo.
O que por si so justificaria a transparéncia das informacfes com o fito de viabilizar o
controle®.

Ha de se destacar que tal jurisprudéncia ndo é um avancgo, pois 0 que se
destacou é algo inerente a atividade de fomento. Mesmo assim, considera-se algo

bom, pois ja é o principio para o exercicio de um efetivo controle.

*’ PRESTES, Vivianéli Araujo. Implicacdes do principio da impessoalidade para o
controle da atividade de fomento. Curitiba, 2012. 74 f. Monografia — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand.
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Concluséo

Diante do exposto constata-se a expansdo significativa que houve da
utilizacdo da atividade de fomento e a importancia de tal atividade no contexto
social, econdémico brasileiro.

Mesmo estarmos diante de uma historia marcada pelo patrimonialismo, pela
confusdo do privado e do publico, a Carta Magna de 1988 e leis infraconstitucionais
impdem a Administracdo Publica a estrita observancia aos principios do regime
juridico-administrativo com o fito de tolher a corrupcdo, o clientelismo e a
manutencao do estado patrimonialista.

Sendo assim a atividade de fomento deve ser analisada a partir de uma
perspectiva de valorizagao dos ditames constitucionais. Nessa linha observa-se que
o interesse publico além de ser o objetivo a ser atingido pela atividade de fomento €,
também, limite para a concesséo e, consequentemente, execu¢ao do fomento.

Portanto se devidamente observados os principios do regime juridico
administrativo a atividade de fomento mostra-se como um meio de desenvolvimento
econdmico, social e como um autentico instrumento de materializacdo do interesse
publico e dos direitos fundamentais.

Entretanto, ndo devemos ser ingénuos ao ponto de afirmar que atualmente
as atividades fomentadas atendem precipuamente o interesse publico, pois,
infelizmente, o que se acaba atendendo inicialmente sdo 0s interesses particulares.
Tal fato acaba ocorrendo, principalmente, pelo motivo da escassez do controle.

Mesmo diante de tais dificuldades, ha de se considerar a realidade de
caréncia social e econbmica do Brasil e, portanto, a importancia que o fomento
passa a adquirir neste contexto.

Desse modo a atividade de fomento deve ser relida a partir de uma
perspectiva constitucional e democratica, mediante a atuacdo proporcional do
Estado, com a devida observancia dos principios do regime juridico administrativo e,
por conseguinte, com a presencga de mecanismos que possibilitem o efetivo controle

de toda a sociedade.
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