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ORDEM ECONOMICA E DOMINIO ECONOMICO: COMPETENCIASE
CONTRAPARTIDAS
T4cio Gama

INTRODUGAO

O cerne das consideragcfes desenvolvidas neste verbete sera a relagdo entre
Ordem Econdmica e Tributagdo.! Partimos da premissa, construida com fundamento no
direito positivo constitucional, de que ha situacGes em que o exercicio da competéncia
tributaria esta, indissociavelmente, vinculado ao desempenho de competéncias do Estado
na Ordem Econdmica. Nossa proposta, entdo, consiste em sugerir uma classificagéo que
dé conta das varias competéncias que o Estado pode desempenhar no dominio econémico
e, a partir do Sistema Tributario Nacional, perceber que tributos estdo vinculados a essas
competéncias. Estudaremos as competéncias tributarias a partir da ideia de
“contrapartidas” entre agdes do Estado nesta seara e a institui¢ao de tributos.

Para atingir esse proposito, iniciaremos oferecendo respostas as seguintes
indagacdes: o que ¢ “dominio econdmico”? O que ¢é “ordem econdmica”? O que se deve
entender por intervencdo do Estado no dominio econémico? Qual das formas de acdo do
Estado, relacionadas ao dominio econdmico, ensejam a criacdo de contribui¢bes
interventivas? Que critérios para afericdo da validade deste tributo podem servir a analise
da atuacéo estatal na economia?

Respondendo, previamente, a essas davidas, buscaremos alcancar trés objetivos:
i. ndo incorrer no vicio de interpretacdo a que alude Misabel Derzi,? consistente na pratica
de interpretar as normas do Sistema Constitucional Tributario como se ndo guardassem
relacdo com outros Capitulos ou Titulos da Constituicdo; ii. analisar com maior riqueza
de detalhes o elemento que permite separar as contribuicdes de interven¢do no dominio

econbmico das demais espécies e subespécies tributarias; e iii. identificar outros critérios

! Estas ideias ja foram desenvolvidas no livro Contribuicéo de intervengdo no dominio econémico.

2 DERZI, Misabel. Limitaces constitucionais ao poder de tributar, p. 593: “O segundo equivoco resulta
de um vicio de interpretacdo na pratica constitucional brasileira, segundo a qual a norma constitucional é
interpretada de forma isolada através de compartimentos estanques, de modo que aquilo que se insere no
Capitulo do Sistema Constitucional Tributario ndo guarde relagcdo alguma com outros titulos e outros
capitulos inseridos na Carta Constitucional.”
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uteis a afericdo de validade destes tributos.
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1. SOBRE O CONCEITO DE “DOMINIO ECONOMICO”

N&o se pode falar em intervengdo estatal sem definir sobre o que o Estado
intervird. Definir o conceito de “dominio econdmico” ¢ delimitar o campo das relagdes
sociais no qual o Estado podera atuar. Trata-se de tema controvertido, com muitas
propostas de explicacio e nenhum consenso.® Por isso, torna-se necessario fixar a
definicdo. Antes, porém, de fazé-lo, cabe investigar o contexto, percorrendo 0S US0S
efetivos que desta locucdo tem feito a doutrina especializada.*

3 Misabel Derzi, ao tratar desta matéria, afirma que “o conceito de intervencgdo do Estado no dominio
econdmico ¢ lato, difuso e complexo” (Limita¢Bes constitucionais ao poder de tributar, p. 596).

4 A respeito dos conceitos de definigédo estipulativa e definicdo lexicografica, ensina Ricardo Guastini:
“Puede asumir la forma de una definicion lexicografica (oinformativa), es decir, la forma de una
descripcion de los usos lingiiisticos efectivos” e “también puede asumir la forma de una definicion
estipulativa” onde se decide usar a expressdao de uma forma determinada” (Las normas de competencia,
p. XV, prologo). Exemplificando, uma definigéo lexicografica de “dominio econdmico” seria feita expondo
os usos efetivamente empreendidos pela doutrina. J& uma definicdo estipulativa é aquela que estipula o
sentido a ser utilizado: dominio econémico serd utilizado nesta acepcdo. Neste trabalho, a definicdo de
“dominio econdmico” sera estipulativa, porém, construida a partir do direito positivo e dos usos
efetivamente praticados pela doutrina.
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1.1. As varias acepcoes de “dominio econdmico”

Nao hé consenso sobre as acepgdes que o termo “dominio econdmico” pode ter.
Numa breve investigacdo semantica, verifica-se que ele € utilizado para denominar: i. 0
conjunto das atividades econdmicas em sentido amplo; e ii. 0 conjunto das atividades
econdmicas em sentido estrito. Ha, portanto, estreita relacdo entre o conceito de “dominio
econdmico” e o de “atividade econdémica”. Contudo, 0 que significa conjunto das
atividades econdmicas?

Fabio Konder Comparato refere-se a atividades econdmicas como aquelas
ligadas a “producio e distribuicio de bens e prestagio de servicos no mercado”.® Eis uma
acepcio ampla do que se pode entender por “dominio econdmico”.® Para se chegar ao
sentido estrito de “dominio econdmico”, por outro lado, seria necessario extrair desse
conjunto de atividades aquelas denominadas “servigos publicos”.” No ambito deste
trabalho, “dominio econdmico” sera entendido na sua acep¢do ampla, incluindo tanto o
conjunto de atividades econdmicas em sentido estrito quanto os “servigos publicos”
prestados em regime de direito publico. A opc¢éo pelo sentido amplo permitira um estudo

mais detalhado das formas de atuacdo do Estado nas atividades econdmicas.

1.2. Defini¢ao do conceito de “dominio econdémico”

Define-se o0 conceito de “dominio econdmico” como sendo o estrato de

linguagem descritiva das relagBes sociais, diretamente relacionadas as atividades de

5> COMPARATO, Fabio Konder. Ordem econdmica na constituicdo brasileira de 1988. Revista de direito
publico, n. 93, p. 256.

& Além disso, as relagGes que se ddo no plano da conduta devem ter contetido econdmico. Paulo Henrique
Rocha Scott (Direito constitucional econémico, pp. 29-30) se refere a atividade econémica como “agdo ou
soma de acBes que (...) processam-se num espaco social limitado a fendbmenos de natureza econémica,
relacionados a producdo, industrializagdo, transformagao, comercializagdo e consumo de bens e riquezas”.
Segundo este Autor, € um conjunto de acdes, desenvolvidas no plano da realidade social, visando a
producéo de riqueza.

" Com isso, divide-se o conjunto de atividades econdmicas, como sugere Eros Roberto Grau, em “servigo
publico” e “atividade econdmica em sentido estrito”. O primeiro conjunto de servigos ¢ prestado pelo
Estado, em regime de direito publico. J& o segundo conjunto abrange as atividades econdmicas
desenvolvidas em regime de direito privado. O “dominio econdmico em sentido estrito” compreenderia
somente o segundo. COMPARATO, Fabio. Op. cit., p. 141.
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producdo, circulacdo de bens e prestacdo de servicos. Ha grande dificuldade em
distinguir, com precisdo, as atividades que integram ou ndo este campo das relacdes
sociais.® Na composicdo desse conceito, porém, ha elementos que permitem identificar
as atividades desenvolvidas no dominio econdmico® das demais relacionadas a moral, a
religido ou a politica, por exemplo. Partindo-se desta defini¢do, é possivel enumerar as
seguintes caracteristicas: i. estrato de linguagem descritiva; ii. referida as relagdes sociais;
iii. naquilo que diz respeito a producéo e circulacdo de bens, assim como na prestacédo de
servicos. Sempre que um fato social preencher estes critérios, serd considerado como
parte integrante do “dominio econdmico”.

No primeiro critério, encontra-se referéncia ao tipo de linguagem.’* E a
linguagem descritiva, distinta da linguagem prescritiva utilizada pelas normas juridicas.
Linguagem descritiva relata acontecimentos que se ddo no subsistema social da
economia.

A referéncia ao tipo de linguagem serve para situar o “dominio economico” fora
do sistema de direito positivo. E linguagem descritiva, pois sua funcéo € relatar atividades
desenvolvidas fora do sistema juridico.

Além da linguagem descritiva de fatos sociais, para que se possa falar em
dominio econdmico é preciso a referéncia a producdo de riqueza. Dai o terceiro e Gltimo
critério referir-se a producao e circulacdo de bens e prestacdo de servicos para 0 mercado.
Serve para separar os fatos sociais desenvolvidos no dominio econdmico dos demais fatos
sociais de natureza ndo econémica, como os fatos morais, religiosos, politicos, por
exemplo.

Tais séo os atributos que, uma vez reunidos, tornam possivel identificar um

conjunto de relagdes sociais passiveis de inclusao no conceito de “dominio econdémico”.

8 A relatividade do conceito de “atividade econdmica” é tratada por Celso Ant6nio Bandeira de Mello
(Curso de direito administrativo. p. 628) nos seguintes termos: “A nogdo de ‘atividade econdmica’
certamente ndo é rigorosa; ndo se inclui entre os conceitos chamados teoréticos, determinados. Antes,
encarta-se entre os que sdo denominados conceitos praticos, fluidos, elasticos, imprecisos ou
indeterminados.”

® Mesmo sendo um conceito fluido, Celso Antonio Bandeira de Mello assevera: “em intimeros casos ter-
se-a certeza de que induvidosamente se estara perante ‘atividade econdmica’, tanto como, em inimeros
outros, induvidosamente, ndo se estara perante ‘atividade econdmica’.” Ibidem.

10 Esta distingdo entre realidade social e realidade normativa alinha-se aquela oferecida por Hans Kelsen
(Teoria pura do direito, passim), feita com base na distingdo entre “ser” e “dever ser”.
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1.3. Distincao entre “ordem economica” e “dominio economico”

A expressdo “ordem econdmica” ¢ ambigua. Por “ordem economica” deve-se
entender o conjunto de normas juridicas que disciplinam as relagdes econémicas.
Encontra-se, aqui, um estrato de linguagem prescritiva de condutas, que integra o
“sistema de direito positivo”. Esta distingdo, porém, ndo é pacifica na doutrina.'! De modo
andlogo ao que acontece com a locucdo “dominio econdmico”, ¢ empregada para nomear
diversos e inconfundiveis objetos.*? De todas as acepgdes apontadas a partir do direito
positivo, pode-se ressaltar duas situacfes distintas: uma é a do plano dos fatos sociais,
nas quais se processa a atividade econémica; outra € o conjunto de normas juridicas que
regulam esta atividade. Para nomear a primeira situacdo — plano da realidade social — foi
cunhada a expressdo “dominio econdmico”. O conjunto de normas dirigidas a regulagio
das atividades desenvolvidas no “dominio econOmico” sera denominado “ordem

econOmica”.

11 Fabio Konder Comparato (Ordem econdmica na constituicdo brasileira de 1988. Revista de direito
publico, n. 93, p. 262) chama a atengéo para as dificuldades de se definir com precisdo o termo “ordem
econdmica”: “a ideia de ordem econdmica (wirtschaftsordnung) pressupde a possibilidade légica de se
distinguirem as normas juridicas de contetdo econémico de todas as demais. Essa possibilidade, no entanto,
é muito discutivel, se se levar em conta que, até hoje, ninguém ainda conseguiu definir, precisamente, em
gue consiste a matéria econémica.”

12 Os muitos significados da expressdo “ordem” nio passaram despercebidos a Washington Peluso Albino
de Souza que faz referéncia a: “ordem econdmica”, “ordem juridico-politico-econémica”, “ordem
econdmica publica” e “ordem econdmica privada”, entre outras, para se referir aos diferentes matizes da
juridicizacdo do fendmeno econdmico. Em sua observagdo, porém, é possivel distinguir entre o plano dos
fatos sociais econdmicos e o plano das normas juridicas que os disciplinam. (Primeiras linhas de direito
econdmico, passim). Vital Moreira, ciente desta ambiguidade, elucida trés acepg¢des em que “ordem
econdmica” costuma ser empregada. Assim, refere-se a “ordem econdmica” como: conjunto de relagdes
sociais econdmicas; conjunto de todas as normas sociais que disciplinam estas relagdes e, por ultimo,
conjunto de normas juridicas que regulam as atividades econémicas. (A ordem juridica do capitalismo, pp.
67-71 apud GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 49). A ambiguidade da
expressao “ordem econdmica” também € destacada por Paulo Henrique Rocha Scott. Na sua compreensao,
pode-se utiliza-la para nomear tanto a linguagem que relata a realidade social - onde se verificam as a¢des
econdmicas- quanto o conjunto de normas juridicas que regulam a atividade econdmica, defendendo,
todavia, ser necessario considerar “ordem econdmica” como “um conjunto normativo” voltado para a
regulacéo da atividade econdmica. (Direito constitucional econémico, pp. 31 a 33). Entendimento analogo
é 0 de Manuel Jorge da Silva Neto. Este Autor aponta a ambiguidade que a expresséo “ordem econémica”
encerra, ao referir-se indistintamente ao “modo como se desenvolvem as situagdes econdmicas no plano da
realidade” ou ao assumir “a feigdo de objeto cultural, direcionada a disciplina juridica do fendmeno
econémico e vinculada ao mundo do dever-ser”. (Direito constitucional econdmico, p. 134) Geraldo
Vidigal também se depara com o problema da ambiguidade da expressdo “ordem econdomica”. Por isso,
propde, “como tarefa preliminar, o esclarecimento do que € essa ordem”. Dando seguimento a sua proposta,
relata que ordem pode assumir diferentes acepgdes na linguagem comum. No curso da argumentacdo, acaba
por demonstrar a maior pertinéncia da expressdo “ordem econdmica” a designa¢do de um conjunto de
normas e principios que regem a atividade econdmica. Teoria geral do direito econémico, p. 80.
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1.4. A “ordem econdmica” como conjunto de normas juridicas

O estudo da atuacéo do Estado no dominio econdmico, segundo os parametros
da dogmatica, circunscreve-se ao estudo das normas juridicas que compdem a “ordem
econdmica”.

A identificacdo de cada uma das formas de atuagdo tem como propdsito apurar
que a contrapartida o Estado pode exigir em cada uma delas. Neste ponto, existirdo
subsidios suficientes para saber que tipo de intervencdo autoriza o Estado a cobrar
contribuicdes interventivas. Sera possivel, entdo, demonstrar quando é pertinente a
instituico desses tributos e os casos em que esta instituicdo sera inconstitucional.®

Reiterar esses esclarecimentos serve para que se possa perguntar: que atuacao
promove este especial beneficio? E, ainda, que se deve entender por intervencao estatal
na economia? A resposta a esta pergunta é o ponto fulcral para que se possa desvendar o
contetdo prescritivo do art. 149 da Constituicdo Federal, que vincula a criacdo de

contribuices a intervencdo no dominio econémico.

2. A INFELIZ EXPRESSAO “INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO”

O sistema do direito positivo, definido como conjunto de normas juridicas
validas, ndo intervém em outros dominios, seja ele econémico, moral, politico ou
religioso. Como ensina Paulo de Barros Carvalho: “ha, necessariamente, um intervalo

entre a realidade social, constituida pela linguagem natural e a realidade juridica,

13 Gilberto de Ulhoa Canto ja ensinava ser uma caracteristica essencial destas contribuigdes o “seu caréter
vinculado ao custeio de determinadas atividades estatais voltadas para certos grupos, setores ou categorias
da coletividade”. E a atuagio estatal no dominio econdmico que permite ao Estado instituir as contribui¢des
interventivas (As contribui¢fes sociais no direito brasileiro, p. 127). Geraldo Ataliba ndo diverge, ao
afirmar que o texto constitucional prescreve como nota distintiva desses tributos o fato de os sujeitos
passivos se circunscreverem ao circulo de pessoas que recebem especial beneficio da acdo estatal —
financiada pelo tributo — ou exigem tal acéo, causando ao Estado especial despesa. (Hipétese de incidéncia
tributaria, p. 203) Tratando especialmente das contribui¢des econdmicas, Ricardo Lobo Torres também
aponta como elementos necessarios a configuracdo destes tributos: contraprestacdo estatal em favor do
grupo, que poderia ser qualquer ato de intervengdo no dominio econdmico de interesse de certa coletividade,
mas que ndo se confundiria com a sociedade global. Além disso, seria necessaria uma especial vantagem a
ser obtida pelo contribuinte, que exceda o beneficio genérico da atuacdo estatal. Assim, deve existir um
setor especifico da sociedade, que aufira beneficios maiores do que os recebidos pela sociedade em geral
(Sistemas constitucionais tributarios, p. 412).
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constituida pela linguagem do direito”.** O conjunto das normas juridicas tem a funcio
de regular a conduta humana e ndo realizar qualquer forma de intervencdo.®® Nas palavras
de Marcelo Neves, “a vigéncia das expectativas normativas ndo ¢ determinada
imediatamente por interesses econémicos, critérios politicos, representacdes éticas, nem
mesmo por proposicdes cientificas, ela depende de processos seletivos de filtragem no
interior do sistema juridico”.'® Este processo de filtragem é feito exclusivamente por
normas juridicas. Por isso, ndo se confunde a realidade econdmica com a realidade
juridica. Cada um desses sistemas atua de forma auténoma.l’ Isto, mais uma vez, afasta
a possibilidade de uma intervencéo do sistema juridico no dominio econémico.

Fixado o equivoco da expressdo, cabe buscar um sentido que seja compativel
com aquele que vem sendo largamente empregado pela doutrina e pelo direito positivo.
Buscando aproveitar a expressdo “interven¢do no dominio econdomico”, o que surge ¢ a
necessidade de identificar as competéncias conferidas pela Constitui¢do para que a Unido
edite atos normativos relacionados ao sistema social econémico. Com isso, sera possivel
compreender que prestages o Estado podera exigir diante do exercicio dessas
competéncias. SO entdo serdo identificados os critérios que devem ser preenchidos para a

instituicdo das contribuicdes interventivas.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Interpretacédo e linguagem. Concesséo e delegacdo de servigo publico.
Revista trimestral de direito pablico, n. 10, p. 83.

15 Paulo de Barros Carvalho (Erro de fato e erro de direito na teoria do langamento tributario. Revista de
direito tributario, n. 73, p. 5), mais uma vez, elucida: “a mensagem dedntica, emitida em linguagem
prescritiva de condutas, ndo chega a tocar, diretamente, 0s comportamentos interpessoais, ja que partimos
da premissa de que ndo se transita livremente do mundo do ‘dever-ser’ para o do ‘ser’. Interpde-Se entre
esses dois universos a vontade livre da pessoa do destinatario, influindo decisivamente na orientacdo de sua
conduta perante a regra do Direito”.

16 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica, p. 120

17 Neste ponto adota-se a licdo de Gunther Teubner segundo a qual: “de um ponto de vista construtivista,
as intervencdes do direito na economia devem ser entendidas como observagdes reciprocas entre dois
sistemas de comunicagdo hermeticamente fechados e autonomos. O direito ‘inventa’ uma imagem da
economia, formulando as respectivas normas em referéncia a tal imagem. A economia inventa uma imagem
do “direito’, processando os atos de pagamento também como referéncia a esta. E embora estes modelos
imaginarios intrassistémicos do mundo exterior possam ser continuamente refinados, como acontece com
amoderna escola de andlise econdmica do direito, a verdade e que isso jamais nos conduzira das concepgoes
juridicas do sistema econdmico a realidade do proprio sistema econdmico” (TEUBNER, Gunther. O direito
como sistema autopoiético, p. 160). Sob este ponto de vista, o sistema econdmico ndo determina
diretamente como o sistema juridico deve operar, da mesma forma que o direito ndo determina as relagdes
econdmicas. O direito percebe as demandas da realidade econémica, porém a Unica forma que possui de
atuar é por meio da producdo de mais direito — normas —, nunca por meio da producdo de realidade
econdmica. N&o é porque existem normas juridicas prescrevendo a prosperidade da nacdo que ela serd
necessariamente prospera, pois a tarefa de produzir riqueza é do sistema econémico e néo do juridico. Dai
a énfase em afirmar que, rigorosamente, ndo hé intervencdo do Estado no dominio econémico.
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3. COMPETENCIAS PARA A ATUAGCAO DO ESTADO NO “DOMINIO ECONOMICO”

A “ordem econdmica” prescreve um conjunto de competéncias que podem ser
exercidas pelo Estado no dominio econémico. Sobre isso, Luis Roberto Barroso é
enfatico: “a ordem juridica coloca a disposicdo dos Orgdos governamentais um
impressionante elenco de competéncias para impor, estimular ou desestimular
comportamentos nos agentes econdmicos”.!® S30 permissdes para atuar com vista a
implementa¢do das normas juridicas que integram a “ordem constitucional econdmica”.
Diversos critérios de classificacdo podem ser utilizados para sistematizar as competéncias
econdmicas do Estado. A escolha desses critérios deve levar em conta a separacdo dos
regimes juridicos. Como anota Fernando Albino de Oliveira, “onde ndo se encontra
diferenca de regime juridico ndo ha que se falar em diferenca juridica”.'® Com efeito, é
com base na diferenca de naturezas juridicas que sera possivel classificar as competéncias
do Estado para atuar no dominio econémico.

N&o se deve perder de vista o propdsito que anima essa classificacdo. Separar as
varias formas de atuacdo do Estado no dominio econémico, no ambito desse trabalho,

serve para identificar em que caso € possivel instituir contribuicdes interventivas.
3.1. Formas de atuacio do Estado no “dominio econémico”
Analisando o tipo de atuagdo do Estado no “dominio econdmico”, ¢ possivel

distinguir duas grandes competéncias estatais para agir nesta seara: acdo normativa e acdo

participativa.?’ Na primeira, o Estado edita normas e fiscaliza 0 seu cumprimento. Na

18 BARROSO, Luis Roberto. Crise econémica e direito constitucional. Revista trimestral de direito publico,
v. 6, pp. 32-33.

19 OLIVERIA, Fernando Albino de. Limites e modalidades da intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Revista de direito pablico, n. 37-38, p. 62.

20 No enfoque estritamente dogmatico, desenvolvido por este trabalho, seria correto afirmar que o Estado,
como realidade normativa, s0 poderia se manifestar por meio de normas. Assim, toda e qualquer atuacao
que pretendesse desenvolver sé poderia ser feita com a edicdo de normas juridicas, gerais e abstratas ou
individuais e concretas. A divisdo entre forma participativa e normativa ndo vai de encontro a esta premissa.
O Estado é formado por um conjunto de normas e se manifesta pela edigdo de normas. A divisdo, pautada
em critérios oferecidos pela propria Constituicdo, parte da analise da posi¢do que o Estado assume nas
normas juridicas de direito econdmico. E este papel que permite identifica-lo ora como participe das
relacGes juridico econdmicas, ora como sujeito que regula essas relacGes.
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segunda, atua como agente econdmico, produzindo e fazendo circular bens ou prestando
servicos.?

A acdo participativa do Estado é prevista pelo texto constitucional em diversas
passagens, como no art. 173, caput, que tem o seguinte enunciado: “Ressalvado os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econdmica pelo Estado sé
sera permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definido em lei”. Aqui, o Estado atua como empresario,
desenvolvendo diretamente um setor da atividade econdmica considerado estratégico
para a seguranca do pais ou visando atender o interesse nacional.

Outra prescricao referente a acdo participativa do Estado no dominio econémico
¢ a do §1° daquele dispositivo: “a lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, (...)”. Trata-se, pois,
de uma previsdo de competéncia que deverd ser desdobrada em legislacdo
infraconstitucional. O trago caracteristico dessa forma de atuacéo é o fato de o Estado ser
um agente integrante das relaces econdmicas.

Ja a acdo normativa é prescrita pelo art. 174, da Constituicdo, nos seguintes

termos: “como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercera,

2L A classificagdo das formas de atuacdo do Estado no dominio econémico esta longe de formar um
consenso. Celso Antdnio Bandeira de Mello defende a existéncia de trés formas de interferéncia do Estado
na atividade econémica: “disciplinando-a”, “fomentando-a” ou “assumindo-a” (O Estado e a ordem
econdmica. Revista de direito publico, n. 62, p. 34); Luis Roberto Barroso segue 0 mesmo entendimento
(Crise econdmica e direito constitucional. Revista trimestral de direito publico, v. 6, p. 40); Tércio Sampaio
Ferraz Janior, por sua vez, sustenta que “interven¢do” deve ser entendida como género que comporta trés
espécies: (a) monopdlio, (b) regulacdo indireta, determinando clausulas que a doutrina deve obedecer no
ser livre exercicio e (c) organizagdo direta, proibiges diretas (Fundamentos e limites constitucionais da
intervencdo do Estado no dominio econdmico. Revista de direito publico, n. 47-48, p. 269); Ives Gandra da
Silva Martins adota, também, uma classificagdo tripartida das formas de interveng¢do do “governo” no
“mercado” que seriam a “monopolista”, a “concorrencial” ¢ a “regulatoria” (Controle concentrado de
constitucionalidade e as contribui¢des de intervenc¢do no dominio econdmico. Contribuicdes de intervencéo
no dominio econdmico e figuras afins, p. 95, nota 3); Eros Roberto Grau, ao tratar das formas de atuagéo
estatal no dominio econdmico em sentido estrito, defende, tambhém, a existéncia de trés modalidades: (a)
intervencdo por absor¢do ou participacdo, (b) intervencdo por direcdo ou (c) intervencdo por inducdo (A
ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 168). A s6 identificacdo de duas ou trés formas de atuacdo
do Estado no dominio econdémico ndo é suficiente para isolar as atuagdes que ensejam a instituigdo de
contribuices interventivas das demais. Por isso, no presente trabalho, ndo se adota integralmente qualquer
dessas classificacdes. Para isolar a atuacdo estatal no dominio econémico referida no art. 149 da
Constituicdo Federal, sera necessario desdobrar varias outras modalidades. Para obter esse propdsito
analisaremos o tema com mais por menores, buscando espécies e subespécies de atuagdo, segundo 0s
regimes juridicos prescritos pelo direito positivo.
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na forma da lei, as funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, (...)”. O Estado aqui
regula a atividade econémica. Nao € participe do processo de producdo, ndo integra o
jogo das relagcbes econOmicas, limitando-se a ditar suas regras e fiscalizar o seu
cumprimento.??

Esta primeira subdiviséo, porém, ndo esgota os regimes de atuacdo do Estado no
dominio econdmico. Tanto a acdo normativa quanto a acao participativa do Estado na
economia comportam muitas subclassificagdes. E por meio delas que serd possivel
identificar o que se entende por “intervencdo do Estado no dominio econdmico”,
distinguindo-a de todas as demais formas de atuacdo estatal no plano das relacdes sociais

econdmicas.

3.1.1. A agéo participativa do Estado na economia

Na acdo participativa, o Estado atua como agente do processo produtivo. Sua
atuacdo consiste em produzir e comercializar bens, prestar servigos publicos ou privados.
O Estado é participe, integra as relagdes econdmicas.

Tomando como critério o tipo de participacdo e, consequentemente, o regime
juridico que Ihe é previsto, a doutrina tem sustentado a necessidade de distinguir as
hipoteses em que o Estado presta servigos publicos daqueles em que explora diretamente

a atividade econdmica.?®

22 Utilizar um critério para dividir as formas de atuacdo em dois grandes blocos ndo é novidade. Alberto
Venéncio Filho aborda a questdo referindo-se ao “Estado como norma” e ao “Estado como agente” (A
intervencdo no dominio econémico, p. 383). No primeiro caso, o Estado atuaria como agente normativo,
“impondo regras de conduta a vida econdmica”. Ja no segundo caso, surge como agente do processo
econdmico, comprando e vendendo produtos ou prestando servigos. Esta também € a posi¢do sustentada
por José Afonso da Silva, que afirma existir na Constituicdo referéncia a “exploragéo direta da atividade
econdmica pelo Estado e do Estado como agente normativo e regulador da atividade econémica” (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 683).

23 Nesta diregéo, aponta José Afonso da Silva, quando afirma que “o tema da atua¢do do Estado n dominio
econdmico exige prévia distingdo entre servigos publicos, especialmente os de contetdo econémico e
social, e atividades econdmicas”. Indica ainda, como fundamento dessa distingdo o art. 21, XI e XII e arts.
173 e 174 da Constituicdo Federal (Curso de direito constitucional, p. 681). A necessidade de separar a
atividade econdmica em sentido estrito daquela denominada servigo pablico é destacada, também, por Eros
Roberto Grau: “insista-se em que atividade econdmica em sentido amplo € territdrio dividido em dois
campos: o do servigo publico e o da atividade econdmica em sentido estrito.” A atividade econdmica seria,
pois, género que englobaria duas espécies: uma, desenvolvida sob regime de direito privado, e outra, de
direito publico (A ordem econémica na constituicdo de 1988, p. 135). Luis Roberto Barroso sustenta
posicdo semelhante quando defende a necessidade de separar a “prestagdo de servigos publicos e a
exploragéo de atividades econdmicas” desenvolvidas pelo Estado. Modalidade de intervencgdo do estado na
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Nos dois casos, o Estado € sujeito das relagdes econébmicas. O critério de
distingdo esta no tipo de exploracédo feita. Num caso, ha a exploracéo direta da atividade
econdmica em sentido estrito, prestada sob regime de direito privado. No outro, ocorre a
prestacdo de servigos publicos, em que o Estado atua em regime de direito publico.

Surge, com isso, nova subdivisdo que precisa ser analisada. Trata-se das duas
espécies de atuacdo participativa do Estado no dominio econdmico. As caracteristicas que

permitem individualizar cada uma delas serdo expostas nos topicos seguintes.

3.1.1.1. Exploracdo direta da atividade econdmica

A caracteristica fundamental dessa forma de atuacéo € que o Estado atua como
empresario, em regime de direito privado. Desenvolve atividades de producdo e
circulacdo de bens, sob regime de livre iniciativa, sem qualquer privilégio em relacdo aos
particulares.

Para o desempenho dessa competéncia, o Estado devera criar empresas publicas
ou sociedades de economia mista. E por meio delas que o Estado produz, comercializa
bens e presta servigos, como se particular fosse. Em qualquer caso, estas pessoas juridicas
deverdo exercer suas atividades segundo o regime de direito privado conferido as demais
empresas privadas. Isto é o que se depreende dos enunciados contidos no §1°, 2° e 4° do
art. 173 da Constituicio.?*

A justificativa para que o Estado possa exercer esta competéncia € o atendimento

de situagBes consideradas, por lei,?® necessarias & seguranca nacional ou ao relevante

ordem econdmica. Regime juridico das sociedades de economia mista (Inocorréncia de abuso de poder
econdmico, p. 92).

24 Sobre essa forma de atuagdo no dominio econdmico, Tércio Sampaio Ferraz Janior observa:
“’empresariar’ significa agir como empresario no lugar ou junto com a iniciativa privada” (Fundamentos e
limites constitucionais da intervencao do estado no dominio econdmico. Revista de direito publico, n. 47-
48 p. 266). Este também € o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 625) para quem “empresas publicas e sociedades de economia mista, que para tal fim
sejam criadas, submeter-se-do, basicamente, a0 mesmo regime aplicavel as empresas privadas”. O Estado,
ndo sb explora a atividade econdmica, como atua em regime de direito privado.

%5 Na opinido de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “a lei a que se refere a parte final do art. 173 tera de ser
necessariamente lei complementa, e enquanto esta nao for editada ndo podem ser criadas empresas publicas,
sociedades de economia mista ou quaisquer modalidades de pessoas estatais exploradoras de atividade
econdmica” (Curso de direito administrativo, p. 625). Com isso, 0 texto constitucional vincula esta forma
de acdo participativa do Estado a edicdo de lei complementar. Fabio Konder Comparato sustenta opiniao
analoga ao entender trata-se de lei complementar aquela referida no final do art. 173 (Ordem econdmica na
constituicdo brasileira de 1988. Revista de direito publico, n. 93, p. 271).
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interesse coletivo. Ressalvado estes casos, 0 Estado ndo podera explorar diretamente a

atividade econdmica.?®

3.1.1.2. A prestacdo dos servicos publicos

A competéncia para a prestacdo de servicos publicos é conferida ao Estado pela
Constituicao Federal em diversas passagens. Na “Ordem Economica e Financeira” o art.
175 prescreve o seguinte: “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdao, sempre através de licitacdo, a prestacdo de
servigos publicos”. Diversamente do que ocorre com a exploracdo direta da atividade
econdmica, a prestacdo de servicos publicos é feita em regime de direito publico.

Neste caso, o Estado pode atuar diretamente ou por meio de terceiros —
autorizatarios,?’ concessionarios e permissionarios.?® Mesmo assim, uma vez configurado
0 servico publico, o regime a ser aplicado sera o de direito publico, o que significa dizer
que o interesse publico prevalece sobre o interesse privado. Nao héa liberdade de iniciativa
e as obrigacOes contraidas sujeitam-se a uma série de restricdes que ndo se estendem ao
setor privado.?®

Por esta razdo, o paragrafo Unico do art. 175 prescreve que a lei devera dispor
sobre: i. regime das empresas concessionarias, autorizatarios e permissionarias de
servigos publicos; ii. o carater especial do seu contrato; iii. os direitos do usuario; iv. a
politica tarifaria e a obrigacdo de manter servico adequado. Todas estas especificidades

decorrem do regime de direito publico. Fossem prestados em regime de direito privado,

% Sobre isso, Licia Valle Figueiredo afirma que o Estado intervém na atividade econémica “quando atua
por meio de empresas estatais (art. 173), quando isso for necessario para implementar relevante interesse
coletivo ou preservar a seguranca nacional”. Trata-se de uma forma de restri¢do a iniciativa privada por
parte do Estado na exploracao da atividade econdmica (Reflex&o sobre a intervencéo do estado no dominio
econdmico e as contribuicdes interventivas. Revista de direito tributario, n. 81, p. 249).

27 Sobre a ambiguidade do conceito de “autorizagdo” na Constituigdo ver: MELLO, Celso Antonio
Bandeira. Curso de direito administrativo, pp. 616-617.

28 Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo, p. 630 e seguintes.

29 Sobre a distingdo entre esfera pablica e privada, a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello ndo deixa
duvidas: “a separagdo entre os dois campos — servico publico, como setor pertencente ao Estado, e dominio
econdmico, como campo reservado aos particulares — é induvidosa”. No primeiro caso, a atividade ¢
desenvolvida em regime de direito publico, noutro caso a atividade é desenvolvida em regime de direito
privado. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 619.
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como na exploracdo direta da economia, ndo haveria necessidade destas disposi¢des
especiais.

E bom ressaltar que estes esclarecimentos ndo colocam o regime como critério
de distingdo entre o servico publico e o privado, ja que € a natureza que determina o
regime juridico e ndo o inverso.

Acata-se, neste ponto, a licao de Eros Roberto Grau, que afirma ser “inteiramente
equivocada a tentativa de conceituar-se servi¢co publico como atividade sujeita a regime
de servigo publico”.% Isto seria tautoldgico, pois inverteria a causa pelo seu efeito. Uma
atividade € servico publico porque se ajusta a este conceito e € esta inclusao que submete
0s servicos ao regime de direito publico e ndo o inverso.

A identificacdo de que é um servigo publico, no entanto, deve ser feita com base
nos enunciados veiculados pela Constituicdo.®! E ai que se prescreve se 0s Servigos sio
publicos ou privados. Da mesma forma, é com base nestes enunciados que sera possivel
saber o regime juridico no qual deverdo ser prestados.

Aglutinando todas estas nogdes, Celso Antonio Bandeira de Mello oferece a
seguinte definigdo do conceito de servico publico:

“Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinentes aos seus deveres e que presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob regime de Direito Publico — portanto consagrador de

prerrogativas de supremacia e de restrices especiais -, instituidas em favor

dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”.%

As atividades que se ajustem a este conceito serdo consideradas servicos
publicos. Observa-se, entdo, que os servicos publicos, ao lado da exploracdo direta da
atividade econdmica, constituem as duas formas de acdo participativa do Estado no

dominio econémico.

3.1.2. A agéo normativa do Estado no dominio econdmico

30 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituigdo de 1988, p. 142.
31 1dem, p. 147.
32 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 600.
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Na acdo normativa, o Estado edita normas juridicas e fiscaliza o seu
cumprimento. Este é o meio que dispde para atuar, conduzindo os negdcios segundo 0s
valores positivados na “ordem econdmica”.

Nesta modalidade, ndo cabe mais falar em participagdo como sujeito do processo
produtivo ou prestador de servicos. A funcdo do Estado, neste ponto, é editar normas
juridicas, regulando a atividade econdmica. Alberto Venancio Filho refere-se a “'Estado
como norma’, ou seja, ao Estado que edita normas de conduta & vida econdmica”.®

Trata-se, para utilizar a dic¢do constitucional, do Estado “como agente
normativo e regulador da atividade econémica”.®*

Persistindo na analise desta forma de atuacdo estatal, € possivel segregar duas
grandes formas de atuacdo: a fiscalizacéo e o fomento.

Estas competéncias podem ser identificadas no art. 174 da Constituicdo, onde
esta prescrito que: “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento”.%® Deve-
se, entdo, subdividir a competéncia normativa do Estado para atuar no dominio
econdémico em dois grandes blocos: edi¢do de normas gerais e abstratas e fiscalizacéo do

seu cumprimento. O primeiro caso serd denominado “fomento da atividade economica”.

J& o segundo sera denominado “fiscalizagdo da atividade economica”.

3.1.2.1. O fomento da atividade econfmica

38 VENANCIO FILHO, Alberto. A intervenc&o do Estado no dominio econdmico, p. 383.

34 Sobre esta funcio, Tércio Sampaio Ferraz Janior acrescenta que por “regular (Estado regulador) entende-
se a interferéncia do Estado, restringindo a liberdade econémica dos individuos, nos seus objetivos e
instrumentos”. Regula-se, portanto, a atividade econdmica por meio da edi¢do de normas juridicas que
restringem a liberdade dos sujeitos que atuam no dominio econdmico. (Fundamentos e limites
constitucionais da intervencdo do estado no dominio econdmico. Revista de direito pablico, n. 47-48, p.
266) Numa sintese sobre esta forma de atuacdo, Norbert Reich (Intervencdo do estado na economia
(reflexdo sobre a pds-modernidade na teoria juridica). Revista de direito pablico, n. 94, p. 265) afirma:
“neste contexto, o direito ¢ utilizado como um instrumento destinado a impor imperativos sociais e politicos
sobre a economia (privada)”. E o direito, ao positivar valores sociais e politicos, que torna cogente as
prescricbes dirigidas a atividade econémica. Sobre isso, a ligdo de Lourival Vilanova (Fundamentos do
Estado de Direito. Escritos juridicos e filosoficos, v. 1, pp. 24.) é esclarecedora: “sem a norma — sem lei
constitucional, ou sem lei ordinaria, sem decreto executivo — seja qualquer a espécie exigida, sem ela, plano
nenhum de governo, programa nenhum de desenvolvimento econémico e social passariam ao campo
concreto da realizagdo”.

% Tratando deste tema, Luis Roberto Barroso (Crise econdmica e direito constitucional. Revista trimestral
de direito publico, v. 6, pp. pp. 40-41) esclarece “o Estado disciplina a atividade econdmica pelo
desempenho de sua ampla competéncia normativa e pelo exercicio do poder de policia”.
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Fomentar é proporcionar os meios para o desenvolvimento de algo, estimular,
desenvolver.® Fala-se em “fomento” na “ordem econémica” quando o Estado planeja e
incentiva a economia. Esta competéncia lhe é também conferida pelo art. 174 da
Constituicdo. Trata-se de enunciados gerais que prescrevem a competéncia para
promover o desenvolvimento da economia.®’

Estas nocdes permitem nova classificagdo. E possivel identificar sob a
nomenclatura “fomento” duas formas de atua¢do do Estado no dominio econdmico: o
planejamento e o incentivo da atividade econdmica. O critério de distin¢do € o tipo de
norma juridica veiculada para o desempenho destas duas funcdes. No planejamento
veicula-se, por meio de lei ordinaria ou complementar, diretrizes para o desenvolvimento
de um determinado setor da economia. No incentivo, a atuacao estatal é feita por meio de
uma pessoa juridica ou fundo de recursos, criado especialmente para desenvolver um

setor da economia.

3.1.2.1.1. Planejamento da atividade econdmica como modalidade de fomento

Esta modalidade é a que melhor se ajusta a competéncia atribuida pelo art. 174,
81° que dispde: “a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento”. E, pois, competéncia que se exerce por meio
de planos.®

Muitas outras competéncias legislativas podem ser relacionadas, além daquelas
que veiculam planos de desenvolvimento econdmico. Isto é o que demonstra a sintese

elaborada por Luis Roberto Barroso, nos seguintes termos:

% Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, p. 1367

87 Ao tratar do fomento da atividade econémica Luis Roberto Barroso (Crise econémica e direito
constitucional. Revista trimestral de direito pdblico, v. 6, pp. 40-41) exemplifica: “o Estado fomenta a
atividade econdmica investindo em infraestrutura, concedendo financiamento e utilizando a politica
tributéria para estimular ou desestimular comportamentos”. Esta seria uma atuagdo ampla a ser
desenvolvida em varias frentes, seja pela edigcdo de normas gerais e abstratas que prescrevam normas gerais
a economia, seja pela criacdo de pessoas juridicas ou fundos de recursos que atuem positivamente, no
sentido de viabilizar as diretrizes propostas pelas normas gerais e abstratas.

38 BARROSO, Luis Roberto. Crise econémica e direito constitucional. Revista trimestral de direito publico,
v. 6, pp. 40-41.
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“O proprio titulo dedicado a ordem econOmica prevé a edigdo de leis
integradoras do seu texto, dentre elas a que reprime o abuso de poder
econdmico (art. 173, 84°), a que regula os investimentos estrangeiros (art.
172) e a que deveré reger o sistema financeiro nacional (art. 192). De parte
isto, o art. 24, |, prevé a competéncia legislativa concorrente dos diferentes
niveis de governo em matéria de direito econdémico e o art. 22 atribui

relevantes competéncias de regulacdo econémica a Unido, em temas de

crédito, cAmbio, comércio exterior, etc.”®

Esta edicdo de normas gerais que prescrevem condutas como obrigatdrias,
permitidas ou proibidas no dominio econémico, ndo raro, vem acompanhada pela criagdo
de 6rgdos encarregados de viabilizar o seu cumprimento. Nestas hipoteses, surge aquilo

que se chama aqui de incentivo a atividade econdmica.

3.1.2.1.2. Incentivo da atividade econdbmica como modalidade de fomento

Do ponto de vista juridico, toda atuacdo estatal no dominio econémico visa a
implementar os valores positivados no texto constitucional. Com isso, todas estas
atividades buscam, de sua forma, promover o desenvolvimento da atividade econémica e
0 seu consequente incentivo. Por essa razdo, poderia parecer redundante ou tautoldgico,
a primeira vista, falar de uma atuacao estatal orientada ao incentivo da economia.

Esta impressao, porém, deve ser superada. “Incentivo” aqui assume uma acepgao
forte, pois se trata de uma atuacao positiva de 6rgao estatal no sentido de implementar as
normas gerais e abstratas de direito econémico. Neste caso, cria-se uma pessoa juridica
que atuard como 6rgdo promotor do desenvolvimento de um determinado setor da
economia.

A Lei 9.998, de 17 de agosto de 2000, por exemplo, institui o Fundo de
Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicacbes - FUST. Sua funcdo é arrecadar
recursos que serdo aplicados em programas, projetos e atividades concebidas segundo o
plano geral de metas para a universalizagéo dos servicos de telecomunicagdes. Esse fundo
submete-se as politicas, diretrizes gerais e prioridades estabelecidas pelo Ministério das

Comunicac6es. Isso dentro dos limites prescritos pela préopria lei que o criou.

3 |dem, p. 41.
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Para desempenhar func¢éo diversa foi criado o Fundo para o Desenvolvimento
Tecnologico das Telecomunicagdes — Funttel — instituido pela Lei 10.052, de 28 de
novembro de 2000. O propésito de sua criacdo é, segundo dispde o art. 1° da Lei, estimular
0 processo de inovagdo tecnoldgica, a capacitacdo de recursos humanos, fomentar a
geracdo de empregos e promover 0 acesso de pequenas e médias empresas a tais servigos,
de modo a ampliar a competitividade da industria brasileira de telecomunicacdes. Sua
atuacdo seré direcionada, nos moldes permitidos pela Lei, segundo as determinagdes de
um comité gestor, cuja composicao deve observar o disposto no art. 2°, 81°.

Além de fundos, o incentivo de um setor da economia pode também ser
promovido por autarquias. Este ¢ o caso da Agéncia Nacional do Cinema — Ancine. Essa
autarquia especial, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento e ao Ministério da
Industria e Comércio Exterior, foi criada pela Medida Proviséria n°. 2.228-1, de 6 de
setembro de 2001. Entre seus objetivos e competéncias, prescritos nos arts. 6°. e 7°., cabe
destacar a "execucao da politica nacional de fomento ao cinema”, inciso I, art. 7°.

O direito positivo contempla vérias dessas situacbes. Em todas elas, porém,
exige a identificagcdo dos seguintes atributos comuns: i. criagdo de entidades com este
perfil — fundo, instituto, autarquia; ii. finalidade especial de intervir positivamente num
setor da economia previamente definido; iii. previsdo em lei, tanto da criacdo do 6rgao,
quando das suas competéncias; iv. entre as suas finalidades encontra-se a atuagao positiva
em favor de um determinado setor da economia.

Assim, sempre que houver o preenchimento simultaneo de todos estes requisitos,
o tipo de atuagio que o Estado desempenha na economia sera “incentivo”. E nesta
acepcao, e somente nesta, que se podera falar em “intervengao do Estado na Economia”.
Todos 0s demais casos sdo exemplos de atuacdo no dominio econdmico. Dai ser
necessario o preenchimento dos quatro requisitos mencionados acima para que se possa

falar em intervencdo, nos moldes do art. 149 da Constituicdo Federal.

3.1.2.2. Fiscalizacdo da atividade econdmica

Na fiscalizacdo da atividade econdmica, o Estado disciplina o exercicio de

direitos no dominio econémico, conforme prescrito no art. 174 da Constituicdo. Neste art.
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prescreve-se a competéncia, do Estado regulador, para fiscalizar o exercicio de direitos
econdmicos.*°

Este € um tipico caso de atuacdo do poder de policia, especialmente qualificado
pelo fato de regular o exercicio de direitos econdmicos. O conceito de “poder de policia”
é prescrito nos seguintes termos pelo Codigo Tributario Nacional:

“Art. 78 Considera-se poder de policia atividade da administracéo publica
gue, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concesséo ou autoriza¢do do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.”
(os grifos ndo estdo no original)

O paragrafo unico deste art., acrescenta, ainda, considerar-se regular exercicio
do poder de policia a atividade desempenhada pelo 6rgdo competente nos limites da lei
aplicavel, com observancia do processo devido, que a lei tenha como discricionéria, sem
abuso ou desvio de poder.

A fiscalizacdo da atividade econdmica, prescrita pelo art. 174 da Constituicdo,
nada mais é do que o exercicio do poder de policia, aplicado em relacdo aos direitos
econdmicos.*! Para ajustar estas lices as premissas deste trabalho, dois aspectos devem

ser destacados: i. 0 poder de policia ndo restringe os direitos econémicos, mas sim 0

40 Eros Roberto Grau (A ordem econémica na constituicdo de 1988, p. 316.), neste particular, ensina que:
“fiscalizar no contexto deste art. 174, significa prover a eficacia das normas produzidas e medidas
encetadas, pelo Estado, no sentido de regular a atividade econdémica”. O exercicio desta atividade
pressupde, também, a prerrogativa de o Estado editar san¢des pelo descumprimento dos enunciados legais.
41 Falar em poder de policia no ambito econémico ndo é novidade entre aquelas que tratam da matéria.
Celso Antbnio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 619) inclui esta modalidade com
uma das espécies de intervencdo no dominio econémico, que “dar-se-a através de seu ‘poder de policia’,
isto &, mediante leis e atos administrativos expedidos expedido para executé-las, como ‘agente normativo
e regulador da atividade econdémica’”. Ha, pois, expressa referéncia ao exercicio do poder de policia.
Tratando também da intervengdo do Poder Pablico na esfera econdmica do particular, Fernando Albino de
Oliveira (Limites e modalidades da intervencdo do Estado no dominio econdmico. Revista de direito
publico, n. 37-38, pp. 63-4) afirma que o “Estado podera tragar normas refratoras do direito a livre
iniciativa, através do exercicio do poder de policia”. Segundo este Autor, sempre que o Estado ingerir-se
no ambito econémico por meio da edi¢do de normas juridicas, estar-se-a diante de do exercicio do poder
de policia.
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exercicio desses direitos;* e ii. a fiscalizacdo € um exercicio do poder de policia, por isso
n&o se confunde com as normas gerais e abstratas que delimitam a sua competéncia.*®
No exercicio da tarefa fiscalizadora, portanto, é necessaria a existéncia de: i.
normas gerais e abstratas, introduzidas no sistema de direito positivo por meio de lei,
regulando a atividade econémica; ii. sujeitos de direito que exercam as condutas previstas
por estas normas juridicas;** iii. um 6rgdo que possua competéncia para disciplinar o
exercicio destes direitos. Conclui-se, desta forma, que fiscalizar a atividade econdmica
significa exercer o poder de policia, disciplinando o exercicio de direitos previstos pela

ordem econdmica.

3.1.3. Sintese das formas de atuacao estatal na economia proposta pelo trabalho

Contemplando os tipos de atuacdo do Estado na economia propostos neste

trabalho, é possivel organizar o seguinte esquema:

42 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 115. No mesmo sentido, ver
MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de direito administrativo, p. 623-4.

4 No conceito de poder de policia prescrito pelo art. 78 do Cddigo Tributario Nacional, prescreve-se
expressamente que o seu exercicio deve ser feito nos limites da lei. Logo, uma coisa € a lei que contempla
os direitos econdmicos, outra, bem distinta, sdo os atos administrativos que fiscalizam o cumprimento da
lei

4 Entre os sujeitos competentes para o exercicio dessa atuacdo, a extinta SUNAB, desempenhou papel
relevante conforme atesta a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justiga: “Execugdo fiscal. SUNAB.
Competéncia para fiscalizar Estabelecimento de ensino. Aplicagdo de multa. Constituicdo Federal (art. 173,
8 4°). Leis Delegadas 4/62 e 5/62. Decreto-Lei 532/69. Lei 8.039/90. 1. A SUNAB tem competéncia para
fiscalizar os valores das taxas e mensalidades fixadas pelos estabelecimentos de ensino, decorrente da
aplicacéo da legislagdo de intervencdo no dominio econdmico na seara dos servigos essenciais, entre 0s
quais se incluem os pertencentes a educagao. 2. Precedentes jurisprudenciais. 3 Recurso provido”. REsp.
N. 79.828-MG, relator Min. Milton Luiz Pereira, DJU de 07/10/96.
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Fomento Planejamento
{ Incentivo
Acdo normativa Fiscalizacdo
O Estado na
Economia < ¢ Exploracdo direta da atividade econémica
Acdo participativa< privativos
Prestacio de servicos publicos

\ \
delegaveis

Cabe ressalvar que a modalidade incentivo, destacada no esquema acima, é a
Unica que se ajusta ao conceito de intervencdo no dominio econémico, formulado neste
trabalho, para fins de instituicdo das contribuigdes previstas no art. 149 da Constituigéo

Federal.

3.2. A contrapartida da atuacao estatal na atividade econébmica

A classificagdo das atuacGes do Estado no dominio econdmico, como dissemos,
serviu para identificar e classificar as competéncias atribuidas pela Constituicdo da
Republica ao Estado neste setor, bem como as contrapartidas que podem ser exigidas em
razdo do desempenho de cada uma delas. E importante ter presente que a referéncia a
“contraprestagdo” aqui ndo significa estabelecer relacao de proporcionalidade simétrica,
sinalagmatica, entre a atuacdo estatal e a prestacdo exigida. Como ensina Rubens Gomes
de Souza, “o Estado institui e arrecada os tributos como poder publico e ndo em
consequéncia de uma relagdo contratual com o contribuinte”.*

No proprio conceito de tributo, prescrito pelo art. 3° do CTN, ha referéncia a
obrigagdo compulsoria, derivada de lei, para distingui-lo das obrigacfes contratuais, fruto

2

de acordo de vontade. O que se quer significar com o emprego do termo “contraprestagao

45 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislac&o tributaria, p. 162.
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€ a necessaria vinculacdo que deve existir entre a criagdo do tributo e uma atividade do
Estado.

3.2.1. Aexploragéo direta da atividade econdmica

Na exploracéo direta da atividade econémica, o Estado atua como empresario.
Desempenha esta atuagdo produzindo e circulando bens, assim como prestando servicos,
em regime de direito privado. Logo, o valor da sua remuneracdo devera ser o0 prego
privado*® cobrado por estes bens ou servicos.

Fosse admitido exigir alguma prestacdo pecuniaria além do preco, haveria
violacdo de dois enunciados constitucionais da ordem econdémica: o principio da livre
concorréncia (art. 170, inciso 1V) e aquele que estabelece a submissdo ao regime proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacGes civis, trabalhistas e
tributarias (art. 173, 81°, inciso ).

Eis a razdo de a Unica contrapartida a ser exigida pelo Estado nesta forma de

atuacdo ser o preco dos servicos ou dos bens que comercializa.

3.2.2. A prestacdo de servicos publicos pelo Estado

A prestacdo de servicos publicos pode ser remunerada mediante taxas ou por
precos publicos. O critério determinante para cobranca de uma ou de outra prestacao sera
acompulsoriedade do servico.*” Se compulsorio, a prestacéo sera tributaria e tera natureza

de taxa. Caso contrario, configurara prego publico.*

46 Luiz Emygdio F. da Rosa Janior (Manual de direito financeiro e tributario, p. 49) vale-se da expresséo
“preco quase privado” para se referir ao “pagamento voluntario feito pelo particular ao Estado pela venda
por este de um bem ou servigo, agindo o Estado ndo no exercicio de uma soberania mas como se fosse uma
pessoa privada, ndo se denominando de “prego privado” esta categoria apenas pelo fato de o Estado
participar desta relagdo contratual”.; No mesmo sentido, Fabio Fanuchi, (Curso de direito tributario
brasileiro, p. 48). Mantém-se, no entanto, a expressao “prego privado”, pois trata-se de uma prestagdo que,
embora seja exigida por pessoa juridica criada pelo Estado, em nada difere das prestagdes exigidas pelos
particulares, por forca de expressa previsdo constitucional.

47 Note-se que o elemento compulsoriedade integra o conceito de servigos. Com isso, distingue-se o tipo de
remuneragdo a ser exigido com base no regime que se lhe aplica. O que se deve fazer é justamente o
contrario. E a construcao do conceito que permite saber qual o regime juridico aplicavel. Assim, o atributo
“compulsério” é o elemento fundamental na determinag&o do regime juridico aplicavel.

48 Esse critério de distingdo é destacado por Hugo de Brito Machado ao afirmar que: “o que caracteriza a
remuneracdo de um servigo publico é a compulsoriedade, para a taxa, e a facultatividade, para o pre¢o”.
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Nos servicos publicos como o de comunicacdo, de fornecimento de energia
elétrica ou de abastecimento de agua, quando o direito positivo permite ao sujeito de
direito optar por um ou por outro prestador de servico, ou mesmo por uma forma
alternativa, a remuneracdo € feita mediante preco publico. Por isso, fala-se em tarifa de
telefone, tarifa de energia elétrica ou de fornecimento de agua.

Pelo contrario, quando o elemento “facultatividade” ndo esta presente, o servigo
publico deveré ser remunerado por taxa. Pelo fato de ser compulsério, a taxa podera ser
exigida ndo s6 diante da efetiva utilizacdo do servigco, mas, também, nos casos de serem
simplesmente postos a disposicao do contribuinte.

Por Gltimo, para que se possa exigir uma taxa é necessario, ainda, que 0s Servicos
sejam especificos e divisiveis, nos termos do art. 79 do Codigo Tributéario Nacional. Estes
esclarecimentos demonstram que na prestacao de servicos publicos a contrapartida que o
Estado, ou qualquer dos seus prepostos, pode exigir é uma taxa, se o servi¢co for

compulsério, ou um preco publico, se facultativo.

3.2.3. Afiscalizacao e o exercicio do poder de policia

A fiscalizacdo da atividade econdmica se refere a regulacdo do exercicio de
direitos, pratica de ato ou abstencdo de fatos, em razdo do que prescrevem as normas
juridicas integrantes da “Ordem Economica”. Isso se ajusta ao conceito de “poder de
policia” prescrito pelo Codigo Tributario Nacional, em seu art. 78.4

Tratando-se de exercicio do poder de policia sobre as relacbes econémicas, nao

hé espaco para exigéncia de qualquer outra espécie de prestacéo além das taxas.*

Mas o0 que se deve entender por um servico compulsério? A resposta é oferecida por esse Autor:
“compulsorio € o servigo que nao se pode deixar de utilizar. Ndo ha margem de escolha para a sua fruigdo”
(Curso de direito tributario, pp. 378-379).

49 Para estes casos, como assinala Paulo de Barros Carvalho (Curso de direito tributario, p. 40), “a mais da
prestacdo de servigos publicos, as taxas podem ser cobradas sempre que o Estado (acepgdo lata) exercitar
o poder de policia”.

%0 Luciano Amaro (Conceito e classificacdo dos tributos. Revista de direito tributario, v. 15, n. 55, p. 251)
expoe as razdes de cobranca da taxa de policia: “a atuacdo estatal nesses casos, embora provocada pelo
contribuinte da taxa de policia, ndo representa um servico por ele fruido; a atuacdo fiscalizadora do Estado,
arigor, visa ao interesse da coletividade e ndo daquele contribuinte isoladamente; é ele, porém, que provoca
a atuagdo do Estado, e € isto que justifica a imposicao da taxa”.
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3.2.4. O Planejamento da atividade econémica

O planejamento da atividade econdmica foi conceituado como a edigdo de
normas gerais e abstratas, por meio de lei ordinaria ou complementar, no qual se
prescrevem diretrizes para o desenvolvimento de um determinado setor da economia.
Configura, portanto, exercicio de uma competéncia normativa, em que o Estado atua por
meio do Poder Legislativo. A produgdo de normas juridicas, neste caso, ndo gera uma
especial despesa. O exercicio da competéncia legislativa atinge a sociedade como um
todo, cabendo a ela, portanto, arcar com os custos da atividade legiferante, mesmo que
haja referéncia a um setor da atividade econdmica.

Com isso, demonstra-se a incompatibilidade de se exigir qualquer
contraprestacdo especifica pela edicdo de norma de planejamento econémico.

3.2.5. O incentivo a atividade econdmica

Para atender a acepc¢ao estrita de “incentivo a economia” adotada neste trabalho,
verificou-se ser necessario o preenchimento dos seguintes requisitos: i. criacdo de
entidades com este perfil — fundo, instituto, autarquia; ii. finalidade especial de intervir
positivamente num setor da economia previamente definido; iv. previsdo em lei, tanto da
criacdo do 6rgdo, quanto das suas competéncias; v. entre suas finalidades, deve-se
encontrar a atuacéo positiva em favor de um determinado setor da economia.

Somente se preenchidos esses requisitos é possivel falar em intervencdo do
Estado no dominio econémico, na formulacdo estrita adotada pelo art. 149 da
Constituicdo da Republica. Por isso, somente neste caso existira a possibilidade de serem
editadas contribuicBes de intervencdo no dominio econdémico.

No entanto, convém ressaltar a distincdo entre essas formas de atuacdo e duas
outras que com ela ndo se confundem. Falar em atuacdo positiva significa afirmar que o
Estado atua por meio de acdes como: concessdo de empréstimos, formacdo de
profissionais, campanhas de conscientizac¢do, enfim, um conjunto de ag¢des que buscam
desenvolver um determinado setor.

J& a atuacdo negativa € aquela que disciplina o exercicio de direitos, autorizando

ou negando a pratica de atos, bem como aplicando san¢fes em caso de descumprimento
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das determinacdes legais. No primeiro caso, é possivel a edicdo de contribuicdes
interventivas (art. 149 da CF), enquanto no segundo caso sé havera possibilidade de exigir
taxas pelo exercicio do poder de policia.

N&o se confunde, tampouco, a prestacao de servicos publicos com a atuacédo para
0 incentivo de uma atividade econdmica. Isso porque os servicos publicos que ensejam a
cobranca de taxas sdo prestados de forma especifica e divisivel em relagdo ao
contribuinte. J& no caso dos incentivos, o servigo é prestado a um setor, segmento, grupo
de contribuintes, ndo ha prestacéo individual e especifica. A atuacdo é coletiva, dai ndo
ser possivel a instituicao de taxas nestas hipoteses.

Com mais estes esclarecimentos, definem-se os contornos da atuacdo estatal
referida pelo art. 149 da Constituicdo Federal. E precisamente essa atuac&o, dirigida a um
segmento da economia, que gera uma especial despesa, possibilitando a edi¢do de

contribuicdes de intervencdo no dominio econémico.

3.3. Sintese das contraprestacgdes decorrentes da atuacdo no dominio econémico

Na tabela abaixo, relacionam-se as contraprestacdes que podem ser exigidas em

face da atuagdo do Estado no dominio econémico.

Tipo de atuacédo Estatal | Contraprestagdo pela atuacdo do Estado na

Economia
Exploracdo direta Preco do bem ou servigo comercializado.
Servico publico | Taxa pela prestacéo de servicos publicos.

compulsério

Servico publico facultativo | Preco publico.

Fiscalizagéo Taxa pelo exercicio do poder de policia.
Planejamento N&o ha contrapartida especifica.
Incentivo Contribuic@es de intervencdo no dominio econdémico.

Os argumentos relacionados acima permitem visualizar, somente no ultimo caso,

a possibilidade de se criarem contribuicdes interventivas. A instituicdo de contribui¢oes
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nas hipoteses nas quais deveriam ser instituidas taxas ou precos € pratica que viola a
norma de competéncia e deve ser declarada inconstitucional pelos tribunais competentes.

Cabe, ainda, investigar alguns critérios de validade que decorrem da
identificacdo do incentivo como Unica forma que autoriza a criagdo de contribuicfes
interventivas. Antes disso, a investigacdo sobre o consequente da norma de competéncia

que disciplina a criacdo de contribuicGes interventivas ndo estara concluida.

4. A INTERVENGAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO E A VALIDADE DAS

CONTRIBUIGCOES INTERVENTIVAS

N&o basta identificar a espécie de atuacdo estatal no dominio econdmico
compativel com o art. 149 da Constituicdo. E necessario destacar, dentre os elementos
que caracterizam essa modalidade interventiva, que atributos devem ter para autorizar a
instituicdo valida de contribui¢des interventivas.

Incentivos a economia podem ser diversos. A atuacdo positiva rumo a
viabilizagdo dos valores prescritos pela Ordem Constitucional pode ser feita, como foi
visto acima, de varias formas. O que ndo se admite é a criacdo de contribuicbes
interventivas para custear toda e qualquer forma de atuagdo positiva do Estado.

Desta forma, somente é possivel falar em intervencdo do Estado no dominio
econémico, na formulacgéo estrita adotada pelo art. 149 da Constituicdo Federal, quando
configurada a atuacdo do Estado na modalidade “incentivo”. Para tanto é necessario o
preenchimento de alguns requisitos, quais sejam: (i) criacao de entidades com este perfil
— fundo, instituto, autarquia-; (ii) finalidade especialmente delimitada de intervir
positivamente num setor da economia previamente definido; (iii) previsédo em lei, tanto
da criacdo do 6rgdo, quanto das suas competéncias; (iv) entre suas finalidades, deve-se
encontrar a atuacdo positiva em favor de um determinado setor da economia. Somente
nesse caso existira a possibilidade de serem editadas contribui¢cGes de intervengdo no
dominio econdmico. E precisamente essa atuacdo, dirigida a um segmento da economia,

que gera uma especial despesa, possibilitando a edi¢do destes tributos.
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A ideia de instrumento enseja ainda o juizo de necessidade e proporgdo.>* Sem
a necessidade do tributo a sua instrumentalidade ndo se confirma, pois ndo surge
oportunidade para o financiamento de qualquer atuacdo. O tributo sera arrecadado para
nada. E mais, o valor que se arrecada deve ser integralmente utilizado, pois aquilo que
excede ndo serve, tampouco, de instrumento. Assim, todo valor que excede ou que néo é
aplicado viola o texto constitucional. Ha, entre outras, duas formas de evidenciar o desvio
de finalidade: inexisténcia de previsdo orcamentaria determinando a aplicacéo dos valores
arrecadados na finalidade prevista em lei ou estabelecimento de finalidades que néo
configuram o financiamento da atuacdo estatal na modalidade incentivo. Em qualquer
destes casos, faltara legitimidade para instituicdo ou manutencdo da cobranca do tributo.

Vejamos outro curioso aspecto previsto pelo art. 149 da CR, especialmente
naquilo que impde que o tributo seja instrumento de atuagdo da Unido na “respectiva
area”. Com efeito, sem que exista um setor determinado da atividade econémica, ndo sera
possivel falar em contribui¢des de intervencdo no dominio econdmico.

E indispensavel que a agio estatal se dirija a um setor especifico da economia,
previamente definido por lei. A atuagdo genérica ou aquela que favorece setores ndo
integrantes do dominio econdémico nao legitimam a instituicdo deste tributo. O STF, no
julgamento da constitucionalidade do ATP — Adicional de Tarifa Portuaria, deixou
assentado que:

“(...) no caso de uma contribuicdo interventiva, a finalidade deveria vir
expressa e especificada em sua materialidade, ou seja, o setor a ser
beneficiado ndo poderia deixar de estar definitiva e concretamente

organizado contemporaneamente ao inicio da cobranga dos recursos
financeiros que em seu beneficio seriam arrecadados.” (STF, RE n°.
218.061-5)
Outro exemplo é o julgamento da constitucionalidade da contribuicdo ao Incra,
momento em que o STF reconheceu a natureza juridica desse tributo como contribuicao

de intervencdo no dominio econdmico em razdo de sua finalidade, tendo em vista que

51 Roque Carrazza (Curso de direito constitucional tributario, p. 367) esclarece: “estamos convencidos de
que as ‘contribui¢des de interven¢do no dominio econdmico’ sdo tributos qualificados pela finalidade
constitucional que devem atingir”.
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objetiva custear a intervencdo do Estado no Dominio Econémico por meio do Programa

Nacional de Reforma Agréria:
“Com efeito, ndo se pode negar que a politica nacional de reforma agraria
é instrumento de intervencdo no dominio econdmico. A finalidade da
contribuicdo ao INCRA estda em conformidade com a determinagédo
constante do art. 149 da Constituicdo de que tais contribuicBes devem
constituir instrumentos de ingeréncia da Unido na ordem econbmica.
Trata-se de contribuicdo especialmente destinada a concretizar objetivos
de atuacdo positiva do Estado estampados nos arts. 170, 111 e VII, e 184 da
Constituicdo de 1988, consistentes na promoc¢do da reforma agraria e da
colonizacdo, com vistas a assegurar o exercicio da funcdo social da
propriedade e a diminuir as desigualdades regionais e sociais. A mim
parece que estdo presentes a correlagdo légica entre as causas e 0S
fundamentos da intervencdo no dominio econdmico e a instituicdo da
contribui¢do.” (STF, RE n° 630.898, Tema 495)

Nas contribuices de intervencdo no dominio econdmico, o Estado atua para
incentivar um setor delimitado da atividade econdmica. Este € o sentido da referéncia a
respectiva area neste tipo de tributo. Acepcdes diferentes sdo construidas quando se
tratam de contribuicBes corporativas ou sociais. Nas primeiras, o tributo é arrecadado para
financiar a propria corporacdo. Nas contribuicdes sociais se arrecada tributo para
financiar agdes em prol de toda a coletividade. As contribuigdes interventivas, por sua
vez, sdo arrecadadas para fazer frente as despesas do Estado com a promocéo de um setor
da economia.

Esta ideia de “respectiva area” é determinante, também, para a escolha dos
sujeitos que figuram no polo passivo destes tributos. Assim, somente aqueles que
integram a entidade corporativa — econdémica ou profissional — devem recolher as citadas
contribuicdes. Diferentemente, toda a sociedade é chamada a contribuir para as
contribuicdes sociais, pois a esfera de acdo do Estado se dirige a promocdo de direitos
que sao de todos.

Nas contribui¢des interventivas, a acepgao de “respectiva area” ¢ intermediaria.
N&o ha uma corporacdo que delimita o universo de contribuintes entre aqueles que a
integram, nem ha o carater universalizante das contribuicdes sociais. E justamente dai

que deriva seu carater intermediario: os contribuintes devem pertencer a um setor
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delimitado da acdo econdmica do Estado, mas estes ndo precisam se inscrever em
qualquer 6rgao.

Essa diferenciagdo entre a referibilidade das contribuigdes interesse de
categorias profissionais e econdmicas e das contribuicdes de intervencdo no dominio
econémico também é mencionada pelo STF no julgamento da contribuicdo ao Incra.
Nessa ocasido, a Corte admitiu que é possivel gue os sujeitos passivos pessoas fisicas ou
juridicas da CIDE tenham uma relacdo indireta com a atuacdo estatal custeada pela
arrecadacao do tributo:

“Distinguem-se, assim, as contribuicdes de intervencdo no dominio
econdmico - que sdo constitucionalmente destinadas a finalidades néo
diretamente referidas ao obrigado, sendo verdadeiros instrumentos de
intervencao na ordem econémica e social - das contribuicdes de interesse
de categorias profissionais e econdmicas, que implicam uma
referibilidade direta, pois se voltam para o atendimento dos interesses das

pessoas que pertencem ao grupo beneficiado.” (STF, RE n°® 630.898, Tema
495)

Numa sintese: as contribui¢@es interventivas devem ser cobradas de uma classe
especifica de sujeitos que recebem do Estado uma acdo especial, ndo extensiva a toda
coletividade. E ¢ justamente esta acéo especifica que possibilita afirmar que o tributo esta
sendo instrumento da Unido na respectiva area.

Deste modo, podemos sinteticamente relacionar, a partir do préoprio texto
constitucional, os seguintes requisitos para que se considere valida a instituicdo e
continuidade da cobranca das contribuicGes de intervencdo no dominio econémico:

(a) aintervengdo deve estar prevista em lei e voltar-se para um setor especifico

do dominio econdémico;

(b) deve haver correlacdo entre a materialidade, os sujeitos passivos

escolhidos e a finalidade do tributo;

(¢) deve existir necessidade permanente de nova fonte de custeio para aplicar

na respectiva area;

(d) deve ocorrer aplicacao continua dos valores arrecadados na consecucao

das finalidades que justificaram sua institui¢ao; e
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(e) deve haver proporcionalidade entre o valor do tributo e as necessidades

que visa a atender.

Além de preencher os atributos do conceito de intervencdo no dominio
econémico, a modalidade incentivo, para que possa ensejar a criacdo de contribuicoes
interventivas, devera atender a estes requisitos que acabamos de enumerar. O
descumprimento de qualquer deles, obscurece a sua natureza, confrontando com a
prescricdo do art. 149 da Constituicdo. Destarte, sera inconstitucional qualquer
contribuicéo criada para custear intervencdes que ndo atendam, simultaneamente, a todos
esses requisitos.

Vejamos, com mais alguns pormenores, algumas peculiaridades inerentes aos

requisitos que acabamos de enumerar.

4.1. A intervencdo no dominio econémico deve ser feita por lei

Os enunciados relativos a intervencdo do Estado no dominio econémico
integram o consequente da norma de competéncia tributaria. Logo, para que possam
ensejar a instituicdo desses tributos, devem ser editados por lei ordinaria, por forca da
aplicacdo do principio da legalidade no @mbito da Ordem Econ6mica.

Nota-se que ndo € necessaria a previsao em lei complementar. Essa matéria ja
foi objeto de discusséo pelo STF, inclusive em sede de repercussao geral, na qual a Corte
assentou a desnecessidade de previsdo da contribuicdo para o SEBRAE por lei
complementar, ja que a natureza juridica desse tributo € de contribuicdo de intervencéo
no dominio econémico:

“Recurso extraordinario. 2. Tributario. 3. Contribuicdo para o SEBRAE.
Desnecessidade de lei complementar. 4. Contribuicdo para 0 SEBRAE.
Tributo destinado a viabilizar a promocéo do desenvolvimento das micro
e pequenas empresas. Natureza juridica: contribuicdo de intervengdo no
dominio econémico. 5. Desnecessidade de instituicdo por lei
complementar. Inexisténcia de vicio formal na instituicdo da contribuicdo
para 0 SEBRAE mediante lei ordinaria. 6. Intervencdo no dominio
econdbmico. E valida a cobranca do tributo independentemente de

contraprestacado direta em favor do contribuinte. 7. Recurso extraordinario
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ndo provido. 8. Acérdao recorrido mantido quanto aos honorarios fixados.”
(STF, RE n° 635.682, Tema 227)

Dessa maneira, € por meio de lei ordinaria que se deve introduzir os enunciados
relativos a criagdo da entidade encarregada de promover a intervengdo, suas competéncias
e as fontes de custeio que serdo colocadas a sua disposi¢do. Sem isso, ndo € possivel falar
em intervencdo no dominio econémico, tampouco em edicdo de contribuicdes

interventivas compativeis com a norma de competéncia.

4.2. A intervencdo deve ser feita num setor especifico da economia

Por outro lado, ndo restara devidamente caracterizado o incentivo a um setor da
economia, sem que haja prévia identificagdo deste setor.>> Sem um grupo especifico de
beneficiarios, ndo se daré instituicdo valida de contribuic¢bes interventivas. Isso porque,
se 0s beneficios sdo proporcionados de forma indistinta para toda a sociedade, é de toda
a sociedade que se deve exigir o seu custeio. Em tais casos, o incentivo a economia deve
ser custeado por todos, por meio de verbas orcamentarias, fruto do pagamento de

impostos.

4.3. O produto arrecadado com o tributo deve ser voltado integralmente ao custeio

da intervencéao

A Constituicdo autoriza a criacdo das contribuigdes interventivas para que estas
funcionem como fonte de custeio da intervencdo do Estado no dominio econémico,
conforme o art. 149 da Constituicdo. E nesse sentido que tais tributos servem como

instrumento dessa intervengdo. Sdo instrumentos na medida em que fornecem recursos.>

52 No julgamento da constitucionalidade do ATP — Adicional de Tarifa Portuéria —, o Supremo Tribunal
Federal se manifestou sobre a necessidade de prévia identificacdo do setor da economia que sofrera
intervencdo: “O problema da reserva absoluta da lei impede a institui¢ao de qualquer gravame sem que no
préprio texto da lei instituidora estejam explicitados todos os elementos do tipo tributario de que se trata,
sendo certo que, no caso de uma contribuicdo interventiva, a finalidade deveria vir expressa e especificada
em sua materialidade, ou seja, o setor a ser beneficiado ndo poderia deixar de estar definitiva e
concretamente organizado contemporaneamente ao inicio da cobranga dos recursos financeiros que em seu
beneficio seria arrecadados. STF, RE n. 218.061-5, rel. Ministro Carlos Veloso, DJ. 08.09.2000.

53 Luciano Amaro (Conceito e classificagdo dos tributos. Revista de direito tributario, v. 15, n. 55, p. 268),
abordando as contribui¢des interventivas, assevera: “trata-se de contribui¢fes que, a vista do proprio art.
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E justamente a destinac&o especifica que autoriza a sua criagdo. Com efeito, se
o destino daquilo que se arrecada com esses tributos nédo for a intervencao especifica que
ensejou a sua criacao, aquilo que se arrecada tera outra natureza, diversa daquela prevista
no art. 149 da CR. Por conta disso, o regime juridico aplicavel também serd diverso.
Assim, serd possivel falar em imposto ou em qualquer outra espécie de exa¢do, menos

em contribui¢des interventivas.

4.4. O sujeito competente para intervir no dominio econémico

Para que possa criar contribuicdes interventivas, € necessario que o sujeito da
intervencdo seja a Unido. E competéncia privativa desse ente. O art. 149 da Constituicao
ndo deixa duvida ao prescrever que ‘“compete exclusivamente a Unido instituir
contribui¢des sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas”.
(grifou-se). Néo é, pois, permitido a Uni&o criar contribui¢Ges interventivas para custear
intervencdes promovidas pelos Estados, Distrito Federal ou Municipios, hiptese em que

deverdo ser declaradas inconstitucionais.

4.5. Dos principios gerais da atividade econémica

A intervencdo no dominio econdmico devera atuar no sentido de implementar
os valores prescritos pela “Ordem Econdmica Constitucional”. Destacam-Se, entre esses,
os enunciados fixados pelo art. 170, que estabelecem os chamados “principios gerais da
atividade econdmica”. E onde se encontram positivados os valores que orientam todas as
atuacdes do Estado no dominio econémico:

“Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| — soberania nacional;

149, s6 podem destinar-se a instrumentar a atua¢do da Unido no dominio econémico, financiando os custos
e encargos pertinentes”.
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Il — propriedade privada;
111 — fungéo social da propriedade;
IV — livre concorréncia;
V — defesa do consumidor;
V1 — defesa do meio ambiente;
VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca de pleno emprego;
IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais;
Paragrafo Unico: é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independente de autorizagcdo de 6rgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei”.
Cada um destes enunciados veicula um comando que deve ser atendido na
intervencdo do Estado no dominio econdmico.>* Uma intervencdo que atente contra
qualquer desses valores, serd incompativel com o texto da Constituicdo e, havendo

inconstitucionalidade da intervencio, seguird a mesma sorte o tributo criado.®

5. CONCLUSOES

1. Sem analisar a atuacdo do Estado no dominio econdmico nédo se pode
saber o que significa intervir no dominio econémico. E a delimitacio desse
conceito que permite saber em que casos é possivel e em que casos nao ha
a possibilidade de se criar uma contribuicdo de intervencdao no dominio

econdmico.

5 Ndao é divergente a opinido de Lucia Valle Figueiredo (Reflexdes sobre a intervencdo do Estado no
dominio econdmico e as contribuicdes interventivas. Revista de direito tributério, n. 81, p. 248.): “verifica-
se, pois, que a intervencdo do Estado na ordem econdmica justifica-se se e na medida da consagracgdo dos
valores assinalados no texto constitucional e pertinentes, sobretudo, a ordem econdmica”. Se violar
qualquer dos valores positivados na Ordem Econdmica, o tributo poderéa ser considerado inconstitucional,
seguindo a sorte da intervencdo que ensejou a sua criagéo.

%5 A importancia dessa matéria ndo passou despercebida a Misabel Derzi (vide: BALEEIRO, Aliomar.
Limitagdes constitucionais ao poder de tributar, p. 596), enfatica ao registrar que “as finalidades da
intervencdo devem perseguir aqueles principios arrolados na Constituicdo, tais como assegurar a livre
concorréncia, reprimir o abuso do poder econémico, reprimir o aumento arbitrario do lucro, etc...”. Se a
finalidade € inconstitucional, o tributo criado para custea-la também o seré.
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2. Dominio econémico é expressdo destinada a nomear o plano da linguagem
social, consiste no conjunto das atividades de producédo, circulacdo de
riqueza e prestacao de servigos.

3. Ordem econdmica designa o conjunto de normas juridicas que regulam as
relacGes humanas que se ddo no dominio econémico.

4. A ordem econbmica prescreve diversas formas de atuacdo do Estado no
dominio econdmico. Apenas uma dessas formas de atuacdo caracteriza a
“interven¢do do Estado no dominio econdmico”, tal qual prescrita pelo art.
149 da Constituicdo para autorizar a edi¢cdo de contribuicdes interventivas.

5. Os seguintes requisitos devem ser atendidos para que se considere valida a
instituicdo de contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico:

5.1. a intervencdo deve estar prevista em lei e voltar-se para um setor
especifico do dominio econémico;

5.2. haver correlacdo entre a materialidade, os sujeitos passivos escolhidos
e a finalidade do tributo;

5.3. existir necessidade permanente de nova fonte de custeio para aplicar
na respectiva area;

5.4. ocorrer aplicacdo continua dos valores arrecadados na consecucéo das
finalidades que justificaram sua instituicao; e

5.5. haver proporcionalidade entre o valor do tributo e as necessidades que

visa a atender.
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