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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo propor reflexdes acerca do fomento
publico, com base no exame da constru¢do do conceito da atividade administrati-
va de fomento. A escolha do tema pode ser justificada pelas seguintes razdes: 1.
contemplagéo de campo fértil pela Constituicido Federal para o desenvolvimento da
funcdo administrativa de fomento; e 2. lacuna no campo da ciéncia juridica, posto
que ainda é timida a atengao dada pelos cientistas do direito patrio ao referido tema.
Para alcangar os objetivos fixados, foram inicialmente colacionados conceitos ela-
borados por doutrinadores estrangeiros e pelos doutrinarios patrios. De posse de
todos esses elementos, assentaram-se os pontos divergentes e convergentes, bem
como as respectivas conclusoes.
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1 Introducao

A adocao de técnicas de fomento pelo Estado, como meio de incentivar, pro-
mover ou proteger determinados comportamentos ou atividades dos particulares que,
ao mesmo tempo, atendam a interesses publicos, ndo é recente.

De fato, como registra José Luis Villar Palasi (1954, p. 9-10), em seu artigo
“Las técnicas administrativas del fomento y del apoio al precio politico”, ja em 1336,
em Zaragoza e Castilha, eram adotadas as subvengdes diretas e indiretas para a
construcao de obras publicas.

* Mestre em Direito do Estado e especialista em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catoélica de Sdo Paulo (PUC-SP), especialista
em Direito Empresarial e bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM). Ex-assessor da subprocuradoria-geral
da Republica, procurador do municipio de Jundiai e professor do Centro Universitario Padre Anchieta (Unianchieta).
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No periodo absolutista, por sua vez, anota Delacroix (1990, p. 20) a existéncia
de prémios e vantagens honorificos concedidos pelo rei com o objetivo de direcionar
as condutas dos nobres para auxilia-lo na consecucao dos “interesses publicos”,
embora, naquele periodo, ndo raras vezes estes se confundissem com os interesses
do proprio monarca.

No século XVIII, a policia, de acordo com Baena del Alcazar (1967, p. 54-55),
compreendia toda a atividade que competia ao principe. Dai por que a concepgéo
primitiva de fomento publico estava relacionada ao poder de policia do Estado, o qual
podia ser subdividido em: poder de policia da ordem e poder de policia do bem-estar
ou da prosperidade (nesta ultima, estava inserida a ideia de fomento).

O fomento, até o referido periodo, apresentava-se como uma finalidade do
Estado, carecendo o conceito de um valor técnico, razéo pela qual ndo o utilizava
como elemento de construgao juridica.

Deveras, a agao fomentadora, como espécie (uma das formas) da atividade
administrativa, somente pode ser considerada a partir do momento em que o Estado
passou a se submeter a ordem juridica, ou seja, com o advento do Estado de Direito
e o surgimento da Administracdo Publica e do Direito Administrativo.

A sistematizacao do instituto, por seu turno, apenas ocorreu em 1949, com a
publicagdo de um ensaio acerca dessa modalidade de intervengao estatal, elaborado
pelo professor espanhol Luis Jordana de Pozas (1949), cujas ideias centrais contri-
buiram para a formacéo da atual concepcao da atividade administrativa de fomento.

Tal fato justifica o inicio do exame da atividade administrativa de fomento, a
partir da valiosa contribui¢cdo doutrinaria de Jordana de Pozas (1949) — a qual destacou
a agao promocional como uma das formas da atividade administrativa e ndo como um
fim em si mesmo do Estado, conforme antes considerada, seguindo com os estudos
de outros doutrinadores estrangeiros e nacionais que se debrugcaram sobre o tema.

Ressaltemos, por oportuno, que, no presente artigo, sera analisada tao so-
mente a construgdo doutrinaria do conceito da atividade administrativa de fomento,
destacando-se as suas notas distintivas com relagéo ao poder de policia e ao servigo
publico e a classificagao quanto aos seus meios ou formas.

2 A atividade administrativa de fomento na doutrina
estrangeira

2.1 O pensamento de Jordana de Pozas

Jordana de Pozas (1949) inicia o ensaio aduzindo que a atividade administrativa
tem como finalidade geral a satisfagéo das necessidades publicas, entendendo por
necessidade todo desejo ou utilidade que, acaso ndo satisfeito, produz graves males.

Anota o autor que as necessidades publicas variam muito em seu ndimero
e classe, embora um numero reduzido seja universal e constante. Em um Estado
totalitario, todas as necessidades comuns a um grupo ou de carater geral seriam
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publicas, e, pelo contrario, em Estados que aceitam a ordem individualista, somente
seriam publicas aquelas necessidades que as pessoas ndo pudessem satisfazer
livremente por si sos.

Adverte que o limite que separa o campo das necessidades privadas do campo
das necessidades publicas varia constantemente, considerando, pois, uma das mais
importantes das funcdes politicas aquela capaz de discernir o quanto antes quais
necessidades se converteram em publicas e quais perderam esse carater.

Considera que toda a intervengéo do Estado na esfera de liberdade do individuo
requer uma justificativa baseada na vontade da prépria pessoa ou no bem comum,
devendo observar uma suave graduac&do nos meios empregados, ou seja, aqueles
que consigam atingir o fim perseguido no momento adequado e com o0 minimo grau
de coacao.

Dentre esses meios, destaca: a legislacdo, entendida como emanagéo de
normas obrigatorias e execug¢ao normal a cargo dos particulares, a policia, o fomento
€ 0 servigo publico, estes trés ultimos sempre de carater administrativo.

Haja vista que a policia e o servigo publico tém sido objeto de multiplos e profun-
dos estudos, ao contrario da atividade administrativa de fomento, a qual é examinada
“de passagem”, sem se atentar para as suas caracteristicas, pretende Jordana de
Pozas (1949) distinguir o fomento desses dois outros institutos.

Assim, apos retratar as mudancgas ocorridas no conceito de policia desde a
antiga Grécia, acaba por acolher a conhecida definicdo de Santi Romano: “chama-se
policia a atividade administrativa que, por meio de limitagées eventualmente coerciti-
vas da atividade privada, se dirige a prevenir os danos sociais 0s quais desta ultima
podem derivar-se” (JORDANA DE POZAS, 1949, p. 44).

No que toca ao servigo publico, aduz: “é uma modalidade de agéo administrativa
que consiste em satisfazer a necessidade publica de maneira direta, por 6rgéos da
prépria Administragao criados para esse fim e com exclusividade ou em concorréncia
com os particulares” (JORDANA DE POZAS, 1949, p. 44).

Relativamente ao fomento publico, conceitua-o como:

[...] a acdo da Administracdo encaminhada a proteger ou promover as atividades,
estabelecimentos ou riquezas desenvolvidas pelos particulares e que satisfagam ne-
cessidades publicas ou se estimam de utilidade geral, sem usar da coacéo e nem criar
servigos publicos (JORDANA DE POZAS, 1949, p. 46).

Por conseguinte, conclui o autor que o fomento se distingue da policia, uma
vez que esta “previne e reprime” e aquele “protege e promove”, sem usar, no entanto,
a coacéo.

De igual modo ndo se confunde com o servigo publico, no qual a Administra-
¢ao realiza diretamente e com os seus proprios meios o fim perseguido, ao passo
gue na atividade de fomento se limita a estimular os particulares para que estes,
por sua vontade prépria, desenvolvam determinadas atividades, as quais cumpram
indiretamente o fim perseguido pela Administragao.
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Relata que essa agéo de estimulo pelo Poder Publico sobre o animo dos
governados, sem o uso da forga, para alcangar o que o governante considera bom,
€ encontrada em todas as épocas, trazendo, para tanto, referéncias do século XVI,
embora esses meios indiretos de satisfacido de necessidades publicas tenham
adquirido maior atengao a partir do século XVIII.

Para Jordana de Pozas (1949), a policia € a modalidade administrativa mais
prépria do Antigo Regime; o fomento é a mais adequada para o Estado Liberal, e o
servigo publico € o modo predileto do Estado intervencionista, embora se trate do
predominio de um sobre o outro sistema, sem a exclusdo dos demais.

Retomando a atencdo para a Administragcdo Fomentadora, observa que é
impossivel estabelecer um catélogo de formas que possa revestir essa atividade
especifica e que a opgao por esta ou aquela forma é politica.

Classifica os meios de fomento da seguinte forma:

» Positivos: que outorgam prestagdes, bens ou vantagens.

* Negativos: que impdem obstaculos ou cargas para dificultar, por meios
indiretos, as atividades contrarias aquelas que os governantes desejam
fomentar.

Sobre outro prisma, classifica os meios de fomento em: honorificos, econé-
micos e juridicos.

Os honorificos compreendem as distingdes e recompensas que se outor-
gam como reconhecimento publico ou proclamagdo de um ato ou de uma conduta
exemplar. Embora possam ser, em determinadas ocasides, consideradas também
vantagens econdmicas ou juridicas, estas se mostram acessoérias, uma vez que
o principal é o enaltecimento social do beneficiado. Cita como principais meios:
condecoracgdes, tratamentos, titulos, uso de emblemas ou simbolos determinados,
troféus, diplomas etc.

Os econdmicos séo todos aqueles que de um modo direto determinam uma
percepgao de quantidade ou a dispensa de um pagamento obrigatério. Nessa cate-
goria, estao as subvengodes, os prémios em dinheiro e as isengdes e demais privilégios
de carater fiscal. Por fim, os meios juridicos, os quais se caracterizam pela outorga de
uma condicao privilegiada, que, de modo indireto, representa vantagens econdémicas.

2.2 O pensamento de Mariano Baena del Alcazar

Mariano Baena del Alcazar (1967), em denso artigo denominado “Sobre el
concepto de fomento”, propde-se a revisar a teoria do fomento, oportunidade na qual
registra o posicionamento de inimeros doutrinadores que se debrugaram sobre o tema.

Inicia o trabalho com o exame da acepg¢ao atual do termo fomento proposta
por Jordana de Pozas (1949), assentada nas ideias de que se trata de uma atividade
persuasiva, por meio da qual se obtém a satisfacdo de necessidades publicas. E
dizer, a satisfagédo das necessidades publicas pela via indireta da persuaséo. Ressalta
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ainda que o fomento recai sobre atividades, estabelecimentos ou riquezas e que por
meio dela ndo se emprega a coagcao nem se criam servigos publicos.

Passa, entdo, a examinar como se posiciona a doutrina espanhola em face do
conceito e da sistematizagdo de Jordana de Pozas (1949), analisando o entendimento
de Garrido Falla, Entrena Cuesta e Pellise sobre o instituto.

De acordo com Alcazar (1967), embora Garrido Falla tenha considerado
insuficiente o conceito de “poder de policia”, pois este ndo explica uma série de
prestacdes forgadas pelos particulares, sejam reais, sejam pessoais, e também nao
tenha aceitado o “servigo publico” como ultimo elemento da classificagao de Jordana
de Pozas (1949), haja vista a necessidade de incluir outras prestagbes por parte da
Administracdo aos administrados, como a chamada gestdo econ6mica, aceita inte-
gralmente o conceito de fomento, seguindo, em linhas gerais, a definigdo de Pozas.

Para Garrido Falla (1966, p. 266 apud ALCAZAR, 1967, p. 47), o fomento é

[...] aquela atividade administrativa que se dirige a satisfazer indiretamente certas ne-
cessidades consideradas de ordem publica, protegendo ou promovendo, sem emprego
da coagao, as atividades dos particulares ou de outros entes publicos que diretamente
as satisfagam.

Observa, entédo, que Garrido Falla ampliou o conceito de Jordana de Pozas
(1949) para o fim de incluir, entre os destinatarios da atividade de fomento, outros
entes publicos menores.

Prossegue Alcazar (1967) relatando que posicionamento semelhante adotou
Entrena Cuesta, mediante a adog&o de uma ideia negativa — por meio do fomento, a
Administragcao persegue fins publicos sem o emprego da coagéo e sem a realizagao
de prestagdes — e de uma ideia positiva — a atividade administrativa com o fim de pro-
teger ou promover aquelas atividades, estabelecimentos ou riquezas dos particulares
ou de outros entes publicos que satisfagam necessidades publicas ou se estimam
de utilidade geral, sem usar de coagao nem criar servi¢os publicos.

Por fim, cita a formulacédo de Pellise, que destaca como nota essencial da
atividade administrativa de fomento a existéncia de um estimulo sem o emprego
da coacgéo.

Alcazar (1967) conclui entdo que, embora com matizes distintos, os doutri-
nadores espanhoéis mantém, em esséncia, a formulagéo construida por Jordana de
Pozas (1949) acerca do fomento.

Assim como o conceito de fomento, anota Alcazar (1967) que, em linhas ge-
rais, os meios de fomentos apontados por Jordana de Pozas (1949) também foram
mantidos pela doutrina espanhola, embora com algumas pequenas diferencas.

Apds expor as duas classes propostas pelo citado doutrinador — fomentos
positivos/negativos e fomentos honorificos/econémicos/juridicos —, Alcazar (1967)
observa que Garrido Falla entende inadequado, dentro dessa atividade administrativa,
o fomento juridico e que Pellise acrescenta ainda os meios psicolégicos, citando como
exemplo principal a propaganda levada a cabo pelos organismos oficiais.
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Traz ainda outros doutrinadores adeptos a referida classificagéo, além daqueles
ja mencionados, citando Alvarez Gendin, Clavero, Villar Palasi e Moncada, Gascén
Hernandez e Garcia Oviedo-Martinez Useros, embora alguns deles tenham tecido
criticas ao conceito de fomento, a exemplo de Villar Palasi e Moncada.

Entretanto, ressalta que o mais importante ndo é a adesao da doutrina es-
panhola a classificagdo proposta por Jordana de Pozas (1949), mas sim ao valor
confuso que se atribui ao fomento. De qualquer modo, conclui que o Direito Adminis-
trativo espanhol aceitou tal classificagao, citando como exemplos mais relevantes: o
“Principio X de la Ley Reguladora de los Principios Fundamentales del Movimiento
Nacional” e o “Regulamento de Servigos das Corporagdes Locais”.

Né&o se furta, no entanto, em analisar as criticas formuladas em face do insti-
tuto, apontando a sua origem naquela formulada por Villar Palasi (apud ALCAZAR,
1967, p. 51), para quem

[...] a atividade de fomento resulta indefinida dentro de uma pura légica juridica... Quem
sabe fosse mais frutifero, para efeito da sistematizagao juridica do ato administrativo,
inserir a atividade de fomento em um quadro geral da Administragao Indireta do Estado,
e especificamente na colaboragdo privada dos fins da Administragéo.

Logo acolhida por Marqués Cared, Moncada e Martin Retortillo, por entende-
rem ser pouco definido o conceito de fomento. Registra, por fim, as criticas de Pérez
Olea e Albi (apud ALCAZAR, 1967, p. 52):

[...] Por sua vez, Pérez Olea afirma, ao se referir ao fomento, que se trata de uma
férmula desvaida e sem contornos, que carece de toda precisdo cientifica e que
ocupa papel secundario no Direito Administrativo comparado. Em termos mais duros
se expressa Albi que, ao se referir ao fomento e de maneira direta a formulagéo de
Jordana de Pozas, afirma que carece de sentido no momento atual e responde a uma
concepcao ja caducada, posto que o intervencionismo constitui uma situagéo normal; a
distingdo entre formas diretas e indiretas, um puro convencionalismo intranscendente;
e a colaboragéo entre os particulares e a Administragdo; uma féormula normal que se
expressa em diversas modalidades.

Entende Alcazar (1967) que tais posturas limitam-se as criticas iniciais e
nao totalmente desenvolvidas e sdo uma mostra de que existe uma sensacéao de
insuficiéncia atual da classificacdo e com ela do conceito de fomento. Ao se referir a
posicao de Entrena Cuesta, que refuta as criticas de Albi, no que toca a subvencéo,
sob o argumento do perigo de haver confuséo entre o fomento e o servigo publico,
Alcazar (1967) questiona se a subvencao, sob outra 6tica, ndo poderia se aproximar
de uma forma de gestao de servigo publico, provocando uma confusao entre ambos
0s conceitos.

Propde, entdo, o exame critico da teoria do fomento.

Para o mestre espanhol, de fato, as criticas respondem a uma realidade, qual
seja, que a atividade de fomento é, efetivamente, fluida e sem contornos. Porém,
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entende que nao basta tal afirmacgéo, esta deve ser provada. Assim, reputa neces-
sario examinar: 1. as diversas acepg¢odes do termo fomento; 2. a sua delimitagdo em
confronto com a fungéo administrativa de policia e de servico publico; 3. as impreci-
sbes que existem a respeito do conceito em si mesmo; e, por fim, 4. o que a doutrina
considera normalmente como meios de fomento.

2.2.1 As diversas acepgoes do termo fomento

Alcazar (1967) aponta trés acepgdes distintas para o fomento: a manejada
primitivamente na primeira metade do século XIX; a atual, produto do trabalho de
Jordana de Pozas (1949); e uma postura peculiar mantida por Guaita.

2.2.2 Aideia primitiva de fomento

No século XVIII, o “poder de policia” abrangia toda a atividade que competia
ao principe. Distinguia-se uma espécie de “policia” propriamente dita, denominada
“policia da ordem” e outra chamada de “policia do bem-estar ou da prosperidade”.

Na primeira metade do século XIX, com o prestigio do sistema liberal, identi-
fica-se uma mudanca de situagdo. O termo fomento passa a designar as atividades
antes inseridas na “policia do bem-estar ou da prosperidade”. Duas séo as razdes:
a mentalidade liberal repulsa o emprego do termo “policia” por se associar a uma
ideia de restricdo advinda do periodo precedente e o desejo de impulsionar o pro-
gresso econdémico por meios indiretos, ainda que se guardasse, a época, antipatia
pela intervengéo estatal.

Ressalta, nesse sentido, que o fomento era tido como um fim em si mesmo da
atividade administrativa, a obra a ser realizada pela Administragcdo empregando as
diversas técnicas conhecidas e ndo desde logo como uma forma por meio da qual
se manifestava essa atividade. De acordo com Alcazar (1967, p. 57):

Estamos, pois, ante o que chama Pellise (57) acepgéo genérica. O fomento é a me-
Ihora material e moral do nivel de vida de um pais, independentemente da forma ou
da técnica que se utilize para conseguir esse fim, sendo certo que, na primeira metade
do século XIX, a mentalidade liberal imperante fez que se realizasse sobre todos por
meios indiretos.

2.2.3 A formulagéo de Jordana de Pozas

O mestre espanhol Alcazar atribui a Jordana de Pozas a virtude e a originali-
dade de resgatar a ideia de fomento e a de transformar o seu significado, que passa
de um fim da atividade administrativa para uma forma desta.

Antes da sistematizagdo de Pozas, o termo carecia de rigor técnico-cientifico
€ nao era empregado como elemento de uma construgéo juridica, razao pela qual
deixou de ser adotado pela doutrina espanhola mais antiga, o que demonstra um
repasse em Colmeiro, Santamaria de Paredes e Posada.
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Anota que, na geragao encabegada por Gascon e Marin, o conceito de fomen-
to tampouco apresenta um papel especial, 0 que se extrai do exame das obras de
Gascon, Royo Villanova, Fernandez de Velasco, Garcia Oviedo e Alvarez Gendin.
Na doutrina estrangeira, de igual modo, do exame das obras gerais, sem sair da bi-
bliografia mais comum, ou se desconhece o conceito de fomento ou se atribui muito
pouco valor a ele, embora na Francga, na Italia e na Alemanha nao se desconhecam
a subvengéo e as diversas ajudas aos particulares.

2.2.4 A peculiar posicao de Guaita

Identifica-se ainda a necessidade de examinar a teoria do fomento elaborada
por Guaita, uma vez que se aparta daquela proposta por Jordana de Pozas (1949).

De acordo com Guaita, a Administragdo Fomentadora é a mais rica e a mais
heterogénea de todas, raz&o pela qual rechaga uma distingdo dessa atividade pela
via residual, pois a considera a mais importante de todas.

Conforme observa Alcazar (1967), a postura de Guaita € marcada por um matiz
teleoldgico, o que sobressai na sua definigao primitiva: “a palavra fomento envolve a
atividade que tem por fim o aperfeicoamento, progresso e bem-estar da sociedade”.

Todavia, entende que tal concepcao, em virtude da indefinicdo de “fim” e
“atividade”, compromete o intento de alcangar uma maior precisao para o conceito
de fomento.

Apos assentar as trés acepgdes do conceito de fomento, Alcazar (1967) passa
a delimita-lo em face dos conceitos de poder de policia e de servigo publico.

2.2.5 A delimitagcdo em face do conceito do poder de policia

O mestre espanhol aduz que as fronteiras do poder de policia e do fomento
nunca foram bem delimitadas. Se se conceber o fomento como um fim, na acepcao
primitiva, este deve ser incluido na ideia ampla de “poder de policia”.

Ressalta, no entanto, que a ideia de “fim” continua a contagiar a atual acepgao
de fomento, o que tem provocado uma confusao, levando Entrena Cuesta a afirmar
que, as vezes, se perseguem fins de fomento mediante o emprego de técnicas de
policia e vice-versa e anunciar o principio da intercambialidade das técnicas admi-
nistrativas empregadas em cada uma das formas de atividade.

Por sua vez, Villar Palasi anota que, junto ao “fim”, vai predominando a ideia de
restricdo ou ampliacao da esfera do particular. No contexto desse processo, destaca
que Garrido Falla contesta tal principio, ao eleger o critério do modus operandi para
a definicdo da atividade administrativa e ndo a sua finalidade.

Conclui Garrido Falla que o fomento considerado como “fim” deve ser com-
preendido como atividade relativa ao exercicio do poder de policia em sentido amplo.
Sob outro prisma, admitindo a ideia de “fim” em concorréncia com a de “coag¢ao” ou
“persuasao”, ha uma possivel confusdo entre a atividade relacionada ao poder de
policia e aquela voltada ao fomento.
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2.2.6 A delimitagcdo em face do conceito de servigo publico

No que toca ao servigo publico, aponta Alcazar (1967) que a distingédo entre
este e o fomento reside no fato de que, no primeiro, a Administragéo atua diretamente
para satisfazer necessidades e, no segundo, esta se da de forma indireta. A questao
que se coloca, no entanto, € saber qual o limite entre a atuagéo estatal direta e a
indireta, suscitando, nesse ponto, opinides variadas.

Registra que, a par daqueles que aceitam tal distingdo, existem outros autores
que enquadram o fomento na drbita do servico publico, a exemplo de Albi, que afir-
ma ser a subvengdo um modo de gestédo de servigo publico, e Martin-Retortilio, que
recorda a doutrina alema no sentido de acolher grande parte das subvengdes dentro
da atuagéo direta da Administracdo, o que reforga, assim como ocorre no tocante
ao poder de policia, a possibilidade de confusao entre fomento e servigo publico.

2.3 O pensamento de Héctor Jorge Escola

A atividade administrativa, como observa Héctor Jorge Escola (1990, p. 857),
€ uma atividade teleologica, vale dizer, visa alcangar uma finalidade, a satisfagéo
das necessidades coletivas.

Esse fim pode ser alcangado de modo direto e imediato mediante o agir da
propria Administragdo ou de forma indireta e mediata, quando esta incentiva, promove
e protege determinadas atividades dos particulares que satisfagam as necessidades
coletivas ou consideradas de utilidade publica, sem a utilizacdo de coagdo nem a
criagdo de servigos publicos. Eis nesta ultima modalidade o que se denomina ativi-
dade administrativa de fomento.

Escola (1990) observa, com apoio em Villar Palasi (1954), que as técnicas
administrativas de fomento ndo sado atuais, invocando, para tanto, antecedentes
verificados durante a Idade Média, no que se refere a construgéo de obras publicas.

No entanto, ressalta que a valorizacao e o auge dessa atividade administrativa,
como uma das modalidades operativas que se colocam para a Administragao para
o alcance das finalidades publicas, estdo agregados a aparicdo do Estado Social
de Direito, que, além de assegurar a ordem publica, procura atender a uma série de
necessidades e exigéncias da comunidade, que sao de interesse publico e que po-
dem ser adequadamente alcangadas por meio de certas atividades dos particulares,
as quais, por essa razdo, sao protegidas e estimuladas pela Administragdo Publica.

Dai dizer que a atividade administrativa de fomento pode ser caracterizada a
partir dos seguintes elementos:

1. é uma atividade administrativa e como tal deve ser realizada pela Admi-
nistragdo Publica, com o propésito de alcangar determinadas finalidades
préprias;

2. tais finalidades sao de interesse publico e visam a satisfacdo das necessi-
dades coletivas e a realizagdo dos fins do Estado;
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3. aatividade administrativa de fomento néo se propde a alcangar essas fina-
lidades de modo direto e imediato, mas que sejam realizadas pela atividade
dos particulares, ou seja, o fim é alcancado de forma indireta e mediata;

4. para tanto, dedica-se a protecdo ou promogao dessas atividades particu-
lares, utilizando-se de diferentes meios, exceto a coacgao;

5. essas atividades dos particulares séo prestadas por decisdo destes, que
agem, assim, como colaboradores da Administragdo Publica nesse intento.

Com base nessas notas caracteristicas, Héctor Jorge Escola (1990, p. 859)
conceitua a atividade administrativa de fomento como

[...] aquela atividade da Administracdo Publica que pretende a satisfacdo de neces-
sidades coletivas e que atendam aos fins do Estado de maneira indireta e mediata,
mediante a participagédo voluntaria dos particulares, que desenvolvem por si mesmos
atividades tendentes a esse objeto, as quais séo, por isso, protegidas e estimuladas
pela Administragao por diversos meios, dos quais esta excluida toda a forma de coagao.

Depreende-se do conceito de Escola que o autor ndo admite uma atividade
administrativa de fomento voltada a outros 6rgdos ou entes administrativos, sob o
fundamento de que, estando delimitada a atividade destes por normas de compe-
téncia, cujo exercicio e observancia constituem ndo apenas uma atribuicdo, mas
também um dever, ndo se poderia admitir, doutrinariamente, o fomento. Tratar-se-ia
de uma coparticipagao interadministrativa para a obtengao de finalidades comuns.

O autor também acolhe as duas classes proposta por Jordana de Pozas (1949)
para classificar a atividade fomentadora, quais sejam: pelo critério de atuagéo sobre a
vontade do particular — fomentos positivos e negativos — e pelo critério de vantagens
outorgadas aos particulares — fomentos honorificos, econémicos e juridicos.

2.4 O pensamento de Roberto Dromi

Roberto Dromi (1995, p. 655), no mesmo sentido, anota que, mediante o fo-
mento, a Administragdo persegue os fins publicos sem o0 emprego da coagéo e sem
a realizagao per se de prestagdes publicas. O fim do fomento é a satisfagado indireta
das necessidades publicas.

A ideia predominante é a de uma atividade persuasiva ou de estimulo e a fi-
nalidade perseguida € sempre a mesma: convencer alguém a fazer algo ou a deixar
de fazé-lo. Por meio do fomento, a Administragéo trata de ajudar, estimular e orientar
a iniciativa privada quando esta se mostra insuficiente.

O autor ndo compartilha do entendimento de Héctor Jorge Escola (1990) de
que tal atividade n&do pode ter como destinatario outro 6rgédo ou ente estatal, ou
seja, admite a acdo fomentadora de um ente publico voltada para outros 6rgaos
ou entes publicos.

No que toca as classes da atividade de fomento, Dromi (1995) também aco-
Ihe os critérios eleitos por Jordana de Pozas (1949), quais sejam: atuagao sobre a
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vontade do particular — fomentos positivos e negativos — e vantagens outorgadas
aos particulares — fomentos honorificos, econémicos e juridicos.

2.5 O pensamento de Ramén Parada

Ramaén Parada (2004, p. 20), em sua obra Derecho administrativo, ao tratar das
formas da atividade administrativa, examina-as por meio de cinco grandes capitulos:
1. atividade administrativa de policia ou de limitagao; 2. atividade administrativa de
fomento; 3. atividade administrativa prestacional ou de servigo publico; 4. atividade
administrativa sancionadora; e 5. atividade administrativa arbitral.

Para o ilustre professor de Direito Administrativo, por atividade de fomento se
entende “aquela modalidade de intervencao administrativa que consiste em dirigir a
agao dos particulares de acordo com os fins de interesse publico mediante a outor-
ga de incentivos diversos”, acolhendo, para tanto, as ligdes de Jordana de Pozas e
Martin Retortillo (PARADA, 2004, p. 392).

Relata que o incentivo de atividades privadas é conhecido desde os primeiros
tempos da civilizagao, porém é no periodo do Absolutismo do século XVIII que esse
modo de intervengao é concebido de modo mais consciente como uma modalidade
de acgdo publica, a exemplo do emprego de técnicas incentivadoras econOmicas e
honorificas em Franga pelo ministro Colbert e dos planos de promogéo industrial por
Fernando VI, tais como as fabricas de seda e de vidro, dentre outras.

No século XIX, a politica econdmica situa a agdo de fomento no centro do
intervencionismo administrativo, dando nome ao mais importante ministério, o de
Fomento, e com esse mesmo nome se designaram os representantes do governo
nas provincias, os subdelegados de fomento, depois denominados governadores
civis, a quem, em 1833, dirigira Javier de Burgos a sua famosa instrugao.

Nesse contexto, observa a importancia da criagao de um sistema ferroviario
com as ajudas econdmicas do Estado a favor das companhias ferroviarias conces-
sionarias, embora a politica de subvengdes tenha trazido também a corrupgéo e
falseado a livre concorréncia empresarial, o que motivou a reagéo dos liberais em
desqualificar o fomento econdémico.

No século XX, as ajudas econdmicas se estendem a todos os setores produtivos
e se racionalizam com a Lei n. 152/63 (ESPANHA, 1963). O incentivo as empresas,
por meio de polos de desenvolvimento, poligonos industriais e zonas de localizagcao
preferenciais, prolonga-se até os dias de hoje na Lei n. 27/84 (ESPANHA, 1984).
Por sua vez, a atividade incentivadora foi estendida a todos os setores econémicos
(agricultura, extracdo de minérios, construgdo naval etc.), chegando a cultura (cinema,
teatros) e a acado social, por meio das organizagdes ndo governamentais (ONGs)
que praticamente vivem das subvengdes publicas.

Cita inumeras leis que disciplinam a atividade de fomento e destaca a sua
extraordinaria significacao na atualidade, que coincide com o retrocesso da ativi-
dade prestacional. Conclui, ao final da evolugao histérica tragada, a legitimidade
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dessa forma de intervengéao, apontando na Constituigdo numerosos dispositivos que
prestigiam a agdo promocional, tais como o dever do Poder Publico de fomentar a
educacgdo sanitaria, a educagéo fisica (artigo 43.3), as organizagcdes dos consumi-
dores (artigo 51.2), as sociedades cooperativas (artigo 129.2) etc.

O autor, assim como Baena del Alcazar (1967), Héctor Jorge Escola (1990) e
Roberto Dromi (1995), adota a classificacao proposta por Jordana de Pozas (1949),
ao anotar que o fomento pode consistir em medidas honorificas, econémicas e juri-
dicas. Ressalta que, na atualidade, os meios econdmicos oferecem maior estimulo
do que os honorificos.

3 A atividade administrativa de fomento na doutrina patria
3.1 Breves consideragoes

A atividade administrativa de fomento ndo é nova no ordenamento juridico
patrio. Ha tempos a Administragdo Publica exerce-a mediante diplomas legais es-
parsos, como a outorga de titulos de utilidade publica regulada pela Lei n. 91/35
(BRASIL, 1935) e de beneficios fiscais disciplinados em leis editadas pelos Poderes
Legislativos da Unido, dos Estados e dos municipios ou, ainda, a Lei n. 4.320/64
(BRASIL, 1964), que disciplina a concessao de auxilios e subvengdes as entidades
privadas sem fins lucrativos.

Entretanto, essa espécie de fungao administrativa, pelo contexto juridico, po-
litico econémico e social, acabou ofuscada pelas demais fungdes administrativas,
de prestador de servigos publicos, de policia e do ordenamento econémico-social,
ocupando-se a doutrina nacional com estas ultimas de forma predominante.

Com a promulgagédo da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e o
processo de redemocratizagao do pais, observa-se o crescimento dos modelos de
colaboracéao entre o Poder Publico e os administrados para a consecuc¢ao dos inte-
resses considerados relevantes para a coletividade.

Nesse cenario de ampliacdo das relacdes juridicas mantidas entre o ente es-
tatal e o particular, ocupam posi¢ao de destaque, dada a sua importancia, aquelas
travadas, no ambito do dominio social, entre a Administragéo Publica e as entidades
que integram o denominado Terceiro Setor, que visam a consecugao, em modelos
de parceria, dos interesses publicos na area dos direitos sociais.

E justamente nesse contexto, com o inegavel desenvolvimento, a partir da
década de 1990, das referidas entidades paraestatais, fruto da realidade socioeco-
ndmica do pais, do crescente aumento das demandas sociais e da impossibilidade
do Estado de atender a elas integralmente, que se identificam a “redescoberta” da
atividade administrativa de fomento, predominantemente no dominio social, e a sua
importancia como instrumento eficaz para a realizagao dos ja mencionados interesses
de relevancia social.

Cabe, pois, trazer a lume o pensamento de doutrinadores patrios que se de-
brugaram sobre esse instituto.
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3.2 O pensamento de Silvio Luis Ferreira da Rocha

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003) observou com preciséo a redescoberta da
atividade administrativa de fomento no Brasil com a reforma do Estado implementada
na década de 1990.

Um dos trabalhos pioneiros sobre o tema relativo a Administracdo Fomentadora,
preocupado com a inadequada e imprépria invocagao desta como fundamento para
legitimar a transferéncia de bens e servigos de titularidade do Estado a organizagdes
de direito privado sem fins lucrativos, por intermédio de um processo denominado de
“publicizagao”, deixou o eminente professor consignado: “O Estado n&o podera, a
nosso ver, substituir completamente a prestacao de servigos por atividade de fomen-
to, por isto implicar uma renuncia as fungdes que lhe foram acometidas pelo Texto
Constitucional” (ROCHA, 2003, p. 32).

A adverténcia é de singular procedéncia, na medida em que a reforma do
Estado, iniciada no governo Collor e levada adiante no governo de Fernando Henri-
que, foi marcada por fortes tragos do neoliberalismo, que recorre a desestatizagao,
a privatizacao e a desregulamentacgao para reduzir sensivelmente a participagao do
Estado na atividade econdémica e, sobretudo, na prestacao de servigos publicos.

Deveras, o denominado plano diretor da reforma do Estado aloca as fungbes
estatais (de governo, administrativa, legislativa e judiciaria) em quatro grupos com
base em critérios retirados da ciéncia da administragdo e nao da ciéncia do direito:

» Nucleo estratégico: corresponde as fungdes dos Poderes Legislativo, Ju-
diciario, Executivo e do Ministério Publico. E no nucleo estratégico que as
leis e as politicas publicas sao definidas.

» Atividades exclusivas: correspondem ao grupo de atividades no qual sao
prestados servigos exclusivos do Estado, que sé este pode realizar, como
o poder de regulamentar, fiscalizar e fomentar.

» Servigos nao exclusivos: correspondem ao grupo de atividades que o Estado
exerce simultaneamente com outras organizagdes publicas nao estatais e
privadas, dada a relevancia dessas atividades, via de regra relacionadas
a direitos humanos fundamentais, como educacgao e saude.

* Grupo de produgéo de bens e servigos para o mercado: corresponde a area
de atuacao das empresas estatais do segmento produtivo ou do mercado
financeiro. E caracterizado pelo desempenho de atividades econémicas
pelo Estado que podem ser exercidas normalmente pela iniciativa privada.

A proposta do referido plano contempla, ao lado da propriedade estatal e da
propriedade privada, a denominada propriedade publica néo estatal de bens e ser-
vigos, a ser titularizada pelas organizagdes sem fins lucrativos. Ao setor de servigos
nao exclusivos de atuacédo do Estado deve corresponder a propriedade publica nao
estatal; e, por essa razao, bens e servigos de titularidade do Estado sao transferidos
a organizagbes sem fins lucrativos e de direito privado, por intermédio do ja citado
processo de “publicizacao”.
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No plano normativo, constatam-se os esforgos para a implementacao desse
programa, tendo como exemplo a Emenda Constitucional n. 19/98 (BRASIL, 1998a)
e alein.9.637/98 (BRASIL, 1998b), que criou e disciplinou as organiza¢des sociais
(OS), as quais tém sido objeto da Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923, que,
atualmente, aguarda julgamento na Egrégia Corte Suprema.

Dai por que, de igual modo, afigura-se pertinente a sua observacao no sentido
de que a atividade de fomento, como espécie de atividade administrativa, deve se
submeter ao regime juridico-administrativo, que no Brasil decorre diretamente da
Constituicdo Federal, devendo ser submetida aos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além da motivagao, da igualdade e
da finalidade, dentre outros.

Com efeito, na medida em que, no pais, a legislagdo que rege a atividade
administrativa de fomento, mesmo com os novos diplomas legais acerca da matéria,
ainda é deficiente, contendo lacunas, omissdes e até vicios de inconstitucionalida-
de, que serdo estudados adiante, colaborando para o exercicio dessa fungdo em
descompasso com os referidos principios, como a auséncia de previsao legal no
tocante a exigéncia de licitacdo para a escolha das entidades a serem fomentadas
pelo Estado, é que se deve adotar uma postura que ndo se descure das normas
constitucionais e da realidade socioecondmica do Brasil.

E dizer, a atividade administrativa de fomento, ainda que autorizada pela Carta
Magna, deve ser exercida nos limites impostos pela Lei Maior e pela legislagéo infra-
constitucional, desde que esta ultima seja compativel com aquela. De modo que néo
pode o Estado brasileiro, a pretexto de exercer a atividade administrativa de fomento,
ter a pretensao de transferir o seu dever constitucional de garantir a efetivagéo dos
direitos sociais albergados na Carta Magna, mediante a transferéncia da prestagéo
de servigos publicos, executada sob regime de direito publico, para entidades privadas,
com a respectiva alteragao do regime juridico aplicavel, como se pretende com a Lei
das Organizagdes Sociais.

Para ser mais claro: do exame dos dispositivos constitucionais que atribuem
a sociedade civil a participagao e a colaboragdo com o Estado para o alcance e a
efetivacdo de direitos sociais considerados de relevante interesse publico, vale dizer,
que admitem a incidéncia da atividade administrativa de fomento, ndo ha autorizagao
para a substituicao do Poder Publico pela iniciativa privada nessas areas, mas apenas
uma atuagao complementar desta ultima.

Dai, as conclusdes de Rocha (2003), eminente professor da Pontificia Uni-
versidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), que invoca as licdes de Escola (1990)
e Dromi (1995) acerca do conceito da atividade de fomento:

» A atividade administrativa de fomento é uma atividade teleoldgica, com
vistas a satisfagdo das necessidades coletivas, sem o uso da coacdo e sem
a prestacao de servicos publicos, com o propdsito de proteger ou promover
as atividades dos particulares.
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» Essa atividade visa promover ou estimular atividades dos particulares que
tendem a favorecer o bem-estar geral. Se a finalidade do bem-estar geral
nao é detectavel com clareza, a atividade de fomento apresenta-se como
ilegitima, injustificavel e discriminatoria.

» Distingue-se da prestacao de servigos publicos, haja vista que a satisfagao
das necessidades coletivas se da de modo indireto e mediato, ou seja, os
fins ndo sao alcangados por meio de um agir proprio dos érgaos adminis-
trativos, mas por intermédio do agir dos particulares que assim séo incenti-
vados pelo Poder Publico. Diferencia-se do poder de policia pela auséncia
de coagdo, uma vez que os particulares desenvolvem essas atividades por
decisao prépria.

» Como espécie da atividade administrativa, estd subordinada ao regime
juridico-administrativo e aos principios que o informam, tais como os prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
além da motivagéo, da igualdade e da finalidade, dentre outros.

» O Estado nao podera substituir completamente a prestacao de servigos
publicos por atividade de fomento, por isso implicar uma renuncia as fun-
¢des que lhe foram acometidas pelo Texto Constitucional.

3.3 O pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello

Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 800-804), em seu prestigiado Curso
de direito administrativo, ensina que a intervengao do Estado no dominio social

[...] tanto se faz pela prestagao dos servigos publicos desta natureza (educagéo, saude,
previdéncia e assisténcia social) como pelo fomento da atividade privada mediante
trespasse a particulares de recursos a serem aplicados em fins sociais.

Antes, porém, adverte que a Carta Magna, ao disciplinar a ordem social, fixa
como objetivo primordial a realizagdo da justica social, o que autoriza a afirmar que
a prioridade “ndo é a satisfagédo dos interesses do capital, mas os interesses do tra-
balho”, apontando, para tanto, inumeros dispositivos constitucionais nesse sentido, a
exemplo do artigo 173 da Lei Maior, que adota como um dos fundamentos da ordem
econdmica a valorizagao do trabalho (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 801).

Dai concluir que

[...] a caracterizagdo da ordem econémica e da ordem social nos termos indicados
representa simples expressado de alguns dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil que, nesta qualidade, foram apresentados ja no pértico da
Constituicdo; a saber: “construir uma sociedade justa e solidaria, ademais de livre”
(inciso 1), “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais” (inciso Ill), objetivos estes ultimos, alias, repetidos também no precitado
art. 170, inciso VI, ao ser indicada a “reducéo das desigualdades regionais e sociais”
entre os principios da ordem econémica (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 801).
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Desse modo, afasta qualquer tentativa de acolher postura neoliberal ou de
absenteismo estatal ante a fungédo do Estado de protagonista necessario da imple-
mentacao desses bens juridicos, nos termos da Constituicdo da Republica.

Retomando a questéo relativa a intervengao do Estado no dominio social, anota
o dever do Estado na prestagéo de servigos de saude (artigos 196-198), previdén-
cia social (artigo 201), educacao (artigos 205, 208, 211 e 213) e assisténcia social
(artigos 203 e 204) (BRASIL, 1998). No que toca a atividade de fomento, Bandeira
Mello (2008) acolhe a definigdo do professor Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003),
destacando as contribuicdes, os auxilios e as subveng¢des como atividade de fomento
direta, além das formas de fomento surgidas com a “reforma administrativa”, as quais
séo objeto de estudo em apartado.

3.4 O pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006) dedicou um capitulo para tratar do
tema fomento publico em sua obra Curso de direito administrativo. Para Moreira
Neto (2006, p. 401), o

[...] Estado contemporaneo néo se esgota como garantidor da convivéncia harmoniosa,
como prestador de servigos publicos e como preservador de valores econémicos e
culturais. Cabe-lhe, ainda, além dessas fungdes, ja estudadas, estimular a sociedade
a desenvolver-se, o que vale dizer, auxiliar cada individuo e cada uma de suas multi-
formes expressdes gregarias a utilizar plenamente suas potencialidades, em todas as
manifestagbes da vida humana, proporcionando-lhes o acesso a melhores condigdes
e a todos os instrumentos disponiveis para o progresso.

Entende o eminente professor de Direito Administrativo que a Constituicao
da Republica adotou essa diretriz em inUmeros dispositivos constitucionais, embora
ainda pouco estudados de forma sistematica em prol da real cidadania. Aponta, entre
eles, os principios fundamentais que

[...] declara[m] o Brasil como um Estado Democratico de Direito, e o erige[m] em instru-
mento para a construgao de uma sociedade independente, livre, justa e solidaria, que
promova o desenvolvimento nacional, ndo para a exaltagédo do proprio Estado, mas
para o bem de todos (arts. 1°, 2° e 3°) (MOREIRA NETO, 2006, p. 401).

Observa, entao, o papel dos legisladores infraconstitucionais dos trés niveis
federativos no sentido de implementar instrumentos adequados a consecugao des-
ses objetivos.

Duas importantes notas sdo apontadas pelo eminente administrativista. A
primeira diz respeito a redescoberta pela doutrina contemporénea da

[...] natureza binada da sangéo e, com ela, a fecundidade do conceito de premiagao
pelo adimplemento de uma norma juridica, como alternativa construtiva a alternativa da
puni¢céo pelo inadimplemento, abrindo, desse modo, um imenso campo de aplicagao
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as sangodes premiais no Direito Administrativo, particularmente nas atividades, aqui sob
exame, de fomento publico (MOREIRA NETO, 2006, p. 401).

A segunda refere-se aos principios do fomento publico como

[...] comando primario da sociedade dirigida ao Estado, organizado por ela para ser o
seu instrumento de poder, de modo que, ainda que os poderes publicos fracionarios
venham a se omitir na instituicdo legal de estimulos e de incentivos, se Ihes esta ve-
dado, por comissdo ou omissao, prejudicar, de qualquer forma, quaisquer daquelas
atividades, constitucionalmente especificadas para serem objeto prioritario de fomento
publico (MOREIRA NETO, 2006, p. 401).

Dai definir o fomento publico como

[...] a fungdo administrativa através da qual o Estado ou seus delegados estimulam
ou incentivam, direta, imediata e concretamente, a iniciativa dos administrados ou de
outras entidades, publicas e privadas, para que estas desempenhem ou estimulem,
por seu turno, as atividades que a lei haja considerado de interesse publico para o
desenvolvimento integral e harmonioso da sociedade (MOREIRANETO, 2006, p. 401).

Note-se que o autor, na sua conceituagéo de fomento, admite a incidéncia da
atividade fomentadora destinada a outro ente publico, assim como o faz Garrido Falla.

3.5 O pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Ailustre professora da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, em seu
livro Parcerias na administragao publica (DI PIETRO, 2006), examina as paulatinas
alteragdes do Direito Administrativo no decurso do tempo, com destaque, principal-
mente, para uma mudanga de ideologia, ou seja, a forma de conceber o Estado e a
Administracédo Publica. Sdo suas as palavras:

Fala-se, em toda parte, em reforma do Estado, em reforma da Constituicdo, em re-
forma da Administragdo Publica. E isto tudo traz principios novos, institutos novos e,
especialmente, traz nova terminologia; muitas vezes sao apenas vocabulos novos que
surgem para designar férmulas antigas que voltam impregnadas de nova ideologia.
Fala-se em transparéncia na Administragdo Publica para designar o velho principio da
publicidade e afastar a atuagéao sigilosa. Fala-se em privatizagao para designar a trans-
feréncia de agbes de empresas estatais para o setor privado. Fala-se em parceria entre
o poder publico e iniciativa privada para designar formulas antigas, como a concessao
€ a permissao de servigos publicos. [...] Ora sao institutos velhos que renascem com
nova forga e sob novo impulso, como a concessao de servigo publico; ora s&o institutos
velhos que aparecem com nova roupagem (DI PIETRO, 2006, p. 19-21).

Para tanto, retrata a evolugéo do Estado liberal, passando pelo Estado social,
até alcancar o Estado Democratico de Direito, no qual se insere a ideia de Estado
sob o prisma do principio da subsidiariedade, e suas respectivas consequéncias.

27



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.5,n. 1,p. 10-36

ALBERTO SHINJI HIGA

De acordo com a autora, “com o crescimento dos chamados direitos sociais
e econOmicos, postos perante o Estado, este ampliou desmesuradamente o rol de
suas atribuicoes, adotando diferentes atitudes”, dentre elas, o

[...] fomento como atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de interesse
publico. O Estado fomenta a iniciativa privada por diferentes meios, como os honorificos
(prémios, recompensas, titulos e men¢des honrosas), os juridicos (outorga de privilégios
proprios do Poder Publico, que outras entidades n&o tém) e os econémicos (auxilios,
subvengdes, financiamentos, isengdes fiscais, desapropriagbes por interesse social
etc.) [...] (DI PIETRO, 2006, p. 19-21).

Cita, no tocante ao direito brasileiro, as diversas formas de parceria em que se
identifica nitidamente a atividade fomento. No ambito social, destaca os ajustes com
entidades do Terceiro Setor (convénios, termos de parceria, contratos de gestado) e
no ambito econdmico ressalta a parceria publico-privada.

A atividade administrativa de fomento esta relacionada ao principio da sub-
sidiariedade e a ideia de Estado subsidiario. Este ultimo ndo se confunde com o
Estado minimo;

[...] neste o Estado so6 exercia atividades essenciais, deixando tudo o mais para a
iniciativa privada, dentro da idéia de liberdade individual que era inerente ao periodo
do Estado Liberal; naquele o Estado exerce as atividades essenciais, tipicas do Poder
Publico, e também as atividades sociais e econdémicas que o particular ndo consiga
desempenhar a contento no regime da livre iniciativa e livre competi¢éo; além disso,
com relacao a estas ultimas, o Estado deve incentivar a iniciativa privada, auxiliando-a
pela atividade de fomento, ja referida (DI PIETRO, 2006, p. 19-21).

Adota o fomento como uma das espécies de parceria, vocabulo empregado
pela eminente professora na referida obra, para designar

[...] todas as formas de sociedade em que, sem formar uma nova pessoa juridica, séo
organizadas entre os setores publico e privado, para a consecugéao de fins de interes-
se publico. Nela existe a colaboragao entre o poder publico e a iniciativa privada nos
ambitos econdmico e social, para satisfagdo de interesses publicos, ainda que, do lado
do particular, se objetive lucro (DI PIETRO, 2006, p. 19-21).

Dai por que, ao lado do fomento, arrolam ainda a delegacao da execugao de
servigos publicos a particulares e a cooperagao do particular na execugao de ativi-
dades préprias da Administragdo Publica, pelo instrumento da terceirizagao.

3.6 O pensamento de José Roberto Pimenta Oliveira

José Roberto Pimenta Oliveira (2006), em sua obra Os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro, dedica um capitulo
para examinar a razoabilidade e a atividade promocional ou de fomento. Entende
o autor que
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[...] para cumprir os objetivos constitucionais inerentes a estruturagéo do Estado Social
e Democratico de Direito, desenhado pela Constituicdo, ndo ha como a fungéo adminis-
trativa restringir-se, na atualidade, ao campo ordenador e sancionatorio. Postulou-se
da Administragdo uma crescente e cada vez mais complexa intervengéo estatal no
dominio social e econémico, formalizada, pela ordem juridica, com a positivacao de
dever de prestar servigos publicos, nos diversos campos em que o interesse da co-
letividade demandava uma presenca ativa da atividade administrativa, considerados
como atividades materiais vinculadas a existéncia da propria sociedade, passiveis de
fruicao direta pelos administrados, fornecidos pela Administragéo, sob regime de direito
publico (OLIVEIRA, 2006, p. 513-539).

No entanto, observa o eminente professor que

[...] dada a amplitude das finalidades de interesse publico entdo impostas como de
realizagao irrenunciavel e a escassez dos recursos humanos, materiais € institucionais
da Administragéo, esta, ao lado de sua atividade prestacional direta, observou que, sem
a utilizacao de seu poder de império e de seu aparelho administrativo, poderia conduzir
diretamente a atividade dos particulares a apoia-la nesse mister, através da criagéo
de incentivos e estimulos que permitissem a canalizagéo dos esforgos privados para
a consecucéao dos objetivos publicos visados pela intervengéo estatal. Ganha, entéo,
terreno o fomento publico (OLIVEIRA, 2006, p. 513-539).

Apés acolher a definigdo de Fernando Garrido Falla acerca do fomento, ci-
tando, ainda, as ligbes de Juan Alfonso Santamaria Pastor, Bartolomé A. Fiorini e,
no direito brasileiro, de Silvio Luis Ferreira da Rocha, Célia Cunha Mello e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, observa que

[...] as relagdes juridico-administrativas surgidas sob a égide da técnica promocional
sdo estruturadas a partir da adesédo dos administrados a constituigdo dos referidos
vinculos, teleologicamente orientados a satisfagéo indireta de interesses publicos
especificos. Esta dimensao dota o fomento de singularidade, em face da atividade
ordenadora e prestacional. Assim, a distingdo n&o esta no elemento finalistico comum
a toda fung¢do administrativa, mas no modus operandi, ou seja, na técnica juridica
operativa de estruturagéo ou criagédo do vinculo juridico-administrativo entre particular
fomentado e Administragdo fomentadora, em vista do interesse publico colimado pela
lei (OLIVEIRA, 2006, p. 513-539).

Registra que a disciplina veiculada pelas medidas fomentadoras consignam ele-
mentos normativos diferenciais que permitem ou viabilizam a conjugagéo da vontade
dos particulares aos desideratos publicos, sendo 0 marco normativo uma condigéo
necessaria, porém nao suficiente, para a implementagédo do fomento, uma vez que,
em face da auséncia de compulsoriedade, depende da adesao do administrado.

No que toca a variedade tipoldgica dos instrumentos de fomento administrati-
vo, descreve a classificacdo doutrinaria: sob o prisma da forma de atuagao sobre a
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vontade dos administrados: fomentos positivos e negativos; sob a 6tica das formas
de vantagens outorgadas: fomentos honorificos, psicoldgicos, juridicos e econdmicos.

No entanto, acolhe as ponderac¢des de Garrido Falla no sentido de que os
meios juridicos ndo podem ser considerados técnicas fomentadoras em face do
modus operandi, e que 0s meios psicolégicos ndo constituem tipica manifestacéo de
fomento, embora o objeto de divulgacdo possa integrar-se a atividade fomentadora.

3.7 O pensamento de Lucas Rocha Furtado

Lucas Rocha Furtado (2007, p. 706) observa que

[...] o exame do processo de formacédo das democracias modernas deve considerar a
existéncia de duas vertentes: uma relativa a formagédo do modelo econdémico e outra
relativa a incorporagao dos direitos fundamentais nos textos constitucionais. O modelo
econdmico se fundamenta nos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia; o
modelo social e democratico, na realizagdo de principios relacionados a fungéo social
da propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugéo das
desigualdades regionais e sociais, dentre outros. Diante dessas duas vertentes, em
fungdo do modelo constitucional vigente no Brasil, podemos chegar a duas conclusdes:
1. Os agentes privados ndo sédo capazes de alcangar, por seus proprios meios, 0s
objetivos propugnados pelo modelo democratico e social; 2. Somente com a efetiva
participacdo do Estado, atuando em parceria com os agentes privados, é possivel con-
ceber politicas que busquem realizar os objetivos e principios do Estado democratico
e social definidos pela Constituicao Federal.

Anota que

[...] com a constatagédo de que o Estado ndo é mera estrutura de dominagao politica,
mas instrumento para a realizagéo das necessidades da populagéo, especialmente as
relativas aos direitos fundamentais, a ele sdo atribuidos varios objetivos, muitos dos
quais coincidentes com os dos agentes privados (FURTADO, 2007, p. 706).

Ressalta, entao, que as atividades de policia e de servigo publico ndo sao ade-
quadas nem suficientes para o desempenho da atividade de promogéao e orientagéo
dos agentes privados para que estes desenvolvam suas atividades de maneira a que
seus beneficios sejam maximizados e aproveitados por toda a sociedade, exigindo
o desempenho da atividade fomentadora.

O autor também distingue a atividade administrativa de fomento das atividades
administrativas de policia e prestacional:

A atividade de fomento ndo se confunde com a de prestagédo de servigos publicos.
Esta se desenvolve quando a Administragdo Publica pde a disposi¢cao da populagdo
utilidades publicas. Se dividirmos as atividades em publicas e privadas, constatamos
que a prestagédo de servigo publico consiste em uma atividade publica por meio da
qual a Administragdo Publica pde utilidades a disposi¢cao da coletividade, mas sem
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interferir no funcionamento das atividades privadas. Por meio da atividade de fomento,
ao contrario, o Estado busca interferir nas atividades desenvolvidas pelos particulares
por meio de estimulos ou de vantagens concedidas.

Quando comparado com a policia administrativa, o fomento apresenta aspectos em
comum, haja vista ambos serem atividades publicas que buscam interferir no desempe-
nho das atividades desenvolvidas pelos agentes privados. Distinguem-se, todavia, na
medida em que a atividade de policia interfere na esfera privada por meio da imposi¢ao
de limitagbes, vedagdes ou condicionamentos ao exercicio de direito e de atividades;
ao passo que, no desempenho da atividade de fomento, a Administragao Publica se
utiliza de técnicas de estimulo e de promocgéao das atividades privadas. A atividade de
policia, ademais, se vale da coagado como instrumento basico para a realizagao dos
seus propositos, o que pressupde a estrita observancia do principio da legalidade;
enquanto os instrumentos de fomento ndo sao impostos, mas simplesmente postos a
disposicao dos particulares, que podem querer ou néo utilizar a ajuda ou os incentivos
fornecidos pela Administragéo Publica (FURTADO, 2007, p. 706).

3.8 O pensamento de Célia Cunha Mello

Célia Cunha Mello (2003, p. 198), na obra O fomento da administragdo pu-
blica, com excelente estudo da doutrina estrangeira e nacional sobre o tema, extrai o
seguinte conceito do termo fomento: “fun¢cdo administrativa, voltada a protecao e/ou
promogéao de seu objeto, atuando com auséncia de compulsoriedade para satisfazer
indiretamente necessidades publicas”.

Entende a autora que, para a satisfagéo indireta de necessidades publicas,
a Administracdo Fomentadora podera conceder vantagens ou incentivos tanto para
os particulares como para outros entes publicos, a fim de proteger ou promover o
objeto fomentado, alinhando-se, nesse sentido, com Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2006) e Garrido Falla.

Mello (2003) traga as seguintes notas distintivas entre a atuagéo estatal fo-
mentadora e a de policia:

» Aatuacao estatal de policia “previne e reprime” — com a finalidade de manter
e restabelecer a ordem e a seguranga publica, empregando meios coativos,
sempre que necessario —, ao passo que o fomento “promove e protege” —
sem fazer uso da coacao, utilizando meios persuasivos e promocionais.

» O poderde policia caracteriza-se pela restrigdo coercitiva da liberdade e da
propriedade individuais; o fomento publico, ao contrario, deixa os individuos
livres para aderirem ou ndo aos propositos do Estado, independentemente
de qualquer agao coercitiva. No exercicio do poder de policia, o Estado
limita o exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse publico,
ao contrario do que ocorre quando o Estado recorre a medidas de fomento,
posto que atua, ao menos formalmente, sem que aparega o menor indicio
de supremacia estatal.
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* As medidas de policia, diante de expresso permissivo legal ou em casos
de manifesta urgéncia, sao dotadas de autoexecutoriedade, enquanto a
atividade administrativa de fomento ndo dispde de medidas autoexecuté-
rias, uma vez que a relagao juridica de fomento se perfaz com a adesao
voluntaria do interessado aos propdsitos da Administragao Publica.

* Por fim, a atividade de policia se apresenta como “forma unilateral” de
intervencao estatal e a de fomento como “forma bilateral”, pois exige a
manifestacdo de vontade do agente fomentado.

No que diz respeito a diferenca entre a atividade fomentadora e o servigo pu-
blico, anota a autora que a Administragao Publica presta um servigo publico quando
realiza diretamente e com seus proprios meios o fim perseguido, ao passo que, ao
empregar medidas de fomento, se limita a estimular outrem a prestar, por sua propria
vontade, uma atividade determinada, cumprindo indiretamente o fim que a Admi-
nistracéo persegue. O fendbmeno distintivo reside na titularidade, posto que, em se
tratando de servigo publico, a lei confere ao ente publico competéncia para presta-lo,
diretamente ou sob o regime de concessao ou permissao (BRASIL, 1988, art. 175).

Por fim, cabe registrar o seu posicionamento no sentido de que o regime juridico
a ser aplicado a cada uma das fungbes — policia, servigo publico e fomento — deve
ser identificado a partir do modus operandi e nao da finalidade, que determina a
forma de atividade estatal. Assim, se o Poder Publico empregar técnicas operativas
de fomento visando manter a ordem publica, ainda que a finalidade seja de policia,
aplicar-se-a0 as regras que instruem a atividade de fomento.

3.9 O pensamento de Margal Justen Filho

O Professor Margal Justen Filho (2005) aponta trés tipos de fungdo adminis-
trativa. Sao elas: fungdo conformadora ou ordenadora, prestacional e regulatoria. As
duas primeiras traduzem-se, de modo especial, nos institutos do poder de policia e
do servigo publico, respectivamente (JUSTEN FILHO, 2005, p. 559).

No que toca a fungado administrativa regulatéria, Justen Filho (2005, p. 559)
observa que esta

[...] € integrada pelos poderes para disciplinar a conduta individual e coletiva, visando
especialmente a promover a modificagdo do comportamento das pessoas, por meio
de incentivos ou desincentivos. O vocabulo “regulatéria” vem sendo aplicado, de modo
especial, para referir a atuagao estatal mais recente, em que o atendimento diretamente
pelo Estado das necessidades coletivas (fungéo administrativa prestacional) é substitui-
do pela atuagéo da iniciativa privada. A regulagéo consiste no conjunto de providéncias
por meio das quais o Estado tenta influenciar a sociedade civil a assungéo de encargos
de interesse coletivo e a adogéo de condutas reputadas conformes a certos valores.

O autor observa ainda que a regulagdo econdmico-social, como opgao do
Estado pela intervencao indireta, puramente normativa, ndo se confunde com o
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dirigismo econdmico estatal, que consiste na supressao da autonomia empresarial
privada, assumindo o Estado competéncias amplas e ilimitadas no setor econémico.

3.10 O pensamento de Silvia Faber Torres

Por fim, cabe trazer a lume o pensamento de Silvia Faber Torres (2001), que se
propds a examinar o principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo.

De acordo a autora, o fomento publico é, das fun¢des do Estado, aquela mais
afeita ao principio da subsidiariedade. Torres (2001, p. 164-166) destaca que a

[...] doutrina subsidiaria ndo afasta a intervencdo administrativa mas impde sua rea-
lizagdo, preferentemente, sob a modalidade de fomento, conferindo, portanto, total
prioridade a essa fungdo como alento ao desenvolvimento do individuo e da sociedade.

O Estado ja ndo monopoliza o processo de realizagao das necessidades de
interesse geral, mas o dirige e, sobretudo, o incita, imprimindo, com essa misséo,
mobilidade a sociedade, a liberdade social e a iniciativa privada, sem absorvé-los,
por um lado, e sem abdicar de suas competéncias, por outro.

Por meio da agao persuasiva e instigadora estatal, a Administragdo persegue
finalidades publicas de emprego da coagado e sem realizacao de prestacdes publi-
cas, promovendo a atividade dos administrados que satisfazem necessidades publicas
ou consideradas de interesse geral. Esta em consonéncia com a administracéo
consensual, por ndo exigir a compulsoriedade, e subsidiaria, por ndo substituir os
administrados nas responsabilidades que lhe sao proéprias.

Relativamente aos meios de fomento, Torres (2001) cita os meios financei-
ros, honorificos e psicoldégicos, embora reconhecga a diversidade de formas que se
pode revestir tal atividade, tendo a flexibilidade como a sua caracteristica precipua,
cabendo ao legislador aquele mais idéneo para realizar-se a atividade em uma
dada circunstancia.

4 Conclusao

A par do exame dos doutrinadores estrangeiros e patrios que se debrugaram
sobre o tema da atividade administrativa de fomento, podem ser assentados os
seguintes pontos convergentes e divergentes. No que diz respeito aos primeiros,
podem-se assentar as seguintes caracteristicas do instituto:

* A atividade administrativa de fomento é uma atividade teleoldgica, com
vistas a satisfagéo das necessidades coletivas, sem 0 uso da coagéo e sem
a prestagao de servigos publicos, com o propésito de proteger ou promover
as atividades dos particulares.

» Distingue-se da prestagao de servigos publicos, haja vista que a satisfagao
das necessidades coletivas se da de modo indireto e mediato, ou seja, os
fins ndo séo alcangados por meio de um agir préprio dos érgéos admi-
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nistrativos, mas por intermédio do agir dos particulares, que assim sao
incentivados pelo Poder Publico.

Diferencia-se do poder de policia pela auséncia de coagao, uma vez que os
particulares desenvolvem essas atividades por decisao propria. A atuagao
estatal de policia “previne e reprime” com a finalidade de manter e restabe-
lecer a ordem e a seguranga publica, empregando meios coativos, sempre
que necessario, ao passo que o fomento “promove e protege” sem fazer
uso da coagdo, utilizando meios persuasivos e promocionais.

Relativamente aos pontos divergentes, identificam-se ao menos dois aspectos
que merecem destaque. Sao eles: os destinatarios da atividade fomentadora e a sua
classificagdo. Confira-se:

Jordana de Pozas (1949) e Héctor Jorge Escola (1990) ndo admitem uma
atividade administrativa de fomento voltada a outros érgaos ou entes admi-
nistrativos, sob o fundamento de que, estando delimitada a atividade destes
por normas de competéncia, cujo exercicio e observancia constituem nao
apenas uma atribuicdo, mas também um dever, nao se poderia admitir,
doutrinariamente, o fomento. Tratar-se-ia de uma coparticipagao interadmi-
nistrativa para a obtencao de finalidades comuns. Por seu turno, em sentido
oposto, na doutrina espanhola, Roberto Dromi (1995) e Garrido Falla, e,
na doutrina patria, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006) e Célia Cunha
Mello (2003) admitem a possibilidade de tal atividade ter como destinatario
outro 6rgao ou ente estatal, ou seja, admitem a agéo fomentadora de um
ente publico voltada para outros érgaos ou entes publicos.

Também é possivel identificar divergéncia doutrinaria no tocante as classes
da atividade de fomento, com base nos critérios eleitos por Jordana de
Pozas (1949), quais sejam: atuagao sobre a vontade do particular — fomentos
positivos e negativos — e vantagens outorgadas aos particulares — fomen-
tos honorificos, econémicos e juridicos. Garrido Falla, por exemplo, tece
criticas no tocante ao fomento juridico, no que é acompanhado por José
Roberto Pimenta Oliveira (2006). Ambos compartilham ainda o entendi-
mento de que o fomento psicolégico proposto por Pellise ndo constitui
tipica manifestacéo dessa espécie de atividade administrativa.

THE CONSTRUCTION OF THE CONCEPT OF ADMINISTRATIVE
ACTIVITY PROMOTION

Abstract: This presente work has the purpose of proposing reflections for the outlining
of the public foment from the examination of the construction of the concept the admi-
nistrative activity of foment. The choice of the theme could be justified by the following
reasons: 1. the contemplation of the fertile field by the Magna Carta for the development
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of said administrative function; and 2. the lacuna in the field of juridical science, seeing
the attention given by the cientists of the constitutional law to said theme is still shy. To
reach the established objetives set initially were permanently housed foreign concepts
developed by scholars and by authors patriotic. In possession all these elements were
seated divergent and convergent points, and their conclusions.

Keywords: administrative activity; foment; State.
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