ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS: ORDENATORIA/
LIMITATIVA; PRESTACIONAL/EXPLORATORIA;
E REGULATORIA (INDICATIVA, INCITATIVA E
IMPERATIVA)

ANDRE SADDY

Introducao

E certo que a Administragio Publica possui um leque enorme de atividades, o
que torna as tentativas de enumerar todas, parcialmente, futil, pois nao se conseguira
enumerar completamente as possibilidades de atuagao existentes."

A atividade realizada pela Administracao Publica é orientada para um fim que
nao € ela que determina. E, por isso, referir-se a funcao, pois a Administracdo atua em
assunto alheio em beneficio de terceiros, no caso, dos administrados. Quem administra
nao persegue seus proprios fins, mas tem por fungao propria a prossecucao dos interesses
publicos.

Trata-se de uma atividade auxiliar porque nao cria por si a vida social, mas se
limita a tornar possivel e a facilitar a conservagao e a melhoria da ordem existente. A
Administragao Publica contribui, assim, para o bom funcionamento da vida publica.
Dessa forma, a Administragao Publica serve o bem comum e age no interesse publico.

Essa fun¢do administrativa é, também, descrita como o dever-poder, visto que
a funcao produz uma subordinagdo passiva no sentido de que o sujeito tem deveres a
cumprir. Além da subordinacado passiva, tem-se a situagao ativa, que € relacionada ao
sujeito que tem poderes aos quais os integrantes da sociedade devem sujeitar-se.

Aqui, é bom recordar que o Direito regula atividades comuns (exercidas em
nome proprio na defesa de interesses proprio) e funcionais (desempenhadas em nome
proprio na defesa de interesses de terceiro). Logo, fungao é toda atividade exercida por
alguém na defesa de interesse alheio, e € essa a atividade exercida pelos mais diversos
sujeitos da Administracao, estatais ou nao.

! Discutem-se muito, no ambito da ciéncia da administragao, as missdes da Administra¢ao, vide: CAUPERS, Joao.
Introdugdo a ciéncia da Administragio Publica. Lisboa: Ancora, 2002.
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Desse modo, diferentemente de outros poderes do Estado, todas as prerrogativas
conferidas a Administragao Publica possuem natureza funcional, isto €, outorgam-se e
exercitam-se em interesse alheio; neste caso, em ateng¢ao aos interesses publicos.

Os poderes, as faculdades ou as prerrogativas da Administragao Ptblica sempre
sdo, pois, fiducidrios, visto que os titulares formais do exercicio (para a Administragao) e
beneficidrio tltimo deste (a coletividade ou os interesses publicos) aparecem dissociados.

Desse modo, a Administragao Publica nunca podera ser titular de situagdes
juridicas exclusivamente ativas. Ela se encontrara imersa em situagoes juridicas mistas
de dever-poder, de meios e fins, que conformam a funcao legal assignada.

Assim, sao consideradas como Administragao Publica todas as atividades que
servem o publico e que a ele sdo relativas. Atividades essas transferidas do povo para o
Estado por meio da Constituicao ou das leis. Sdo elas: atividade ordenatéria/limitativa;
atividade prestacional/exploratoria; e atividade regulatéria (indicativa, incitativa e
imperativa).

Os diversos poderes, faculdades ou prerrogativas da Administragdo enquadrar-
se-a0 em uma ou outra atividade administrativa. No entanto vale mencionar que
um mesmo poder, faculdade ou prerrogativa pode enquadrar-se, dependendo da
perspectiva dada, em varias atividades administrativas. Ademais, ao colocar em pratica
uma acao, diversas atividades podem estar presentes.

1 ManifestacOes ou formas de atuagao administrativa classicas

A doutrina classica costuma estabelecer que sao manifestacdes ou formas de
atuagdo administrativas uma das seguintes categorias: policia, servico piiblico e fomento. E
fato, entretanto, que essa trilogia nao esgota todas as a¢does administrativas, afinal, havera
situagdes em que nao sera possivel o enquadramento em nenhuma dessas categorias.

Inclusive, é essa dificuldade de enquadramento a razao pela qual surgiram, ao
longo dos ultimos anos, outras categorias classificatorias, tais como a atividade de gestao
industrial ou econdmica,? atividade de planificagao,’ atividade arbitral,* entre outras.

A ideia, ao delimitar as manifestagdes e formas de atuacao administrativa, era
facilitar a compreensao da matéria afeta a ciéncia da Administracao, no caso, a ciéncia do
Direito Administrativo. Essas categorias (policia, servigo publico e fomento) permitem
uma aproximagao, nem que seja parcial, ao que a Administracao faz e como faz.

Qualquer conduta (comissiva ou omissiva) da Administragao pode, a principio,
ser enquadrada em alguma dessas trés categorias, mesmo que a linha entre elas, muitas
vezes, seja ténue.

Ao longo dos séculos XIX e XX, a atuagao administrativa se canalizou no que
Leon Duguit® denominava “mandar ou servir”, ou seja, policia e servigo publico. Para
esse autor, todo problema da atividade do Estado se resolvia por meio dessa antitese.

2 VILLAR PALASI, José Luis. La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo. Revista de
Administracién Piiblica, Madrid, afio 1, n. 3, p. 53-129, set./dic. 1950.

3 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho piiblico econémico: modelo de Estado, Gestion Ptiblica, Regulacion
Econdmica. Granada: Comares, 1999.

“ PARADA VAZQUEZ, José Ramén. Derecho administrativo: (Parte general). Madrid: Marcial Pons, 1989.
> DUGUIT, Leon. Traité de Droit constitutionnel. 3. ed. Paris: Boccard, 1927, tomo I, p. X (1* ed. de 1911).
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Essa classificacao dual entre “activité de police” e “activité de service public”,
para os franceses, assim como “Ordnungsverwaltung” (administragdo ordenadora) e
“Leistungsverwaltung” (administragao prestacional), para os alemaes, perdurou até meta-
de do século XX, quando Luis Jordana De Pozas® incluiu um terceiro termo criando uma
divisao tripartida, distinguindo-as entre: (i) atividade de policia (ou atividade dirigida
a manutencao da ordem puiblica mediante a limitagao das atividades privadas); (ii) ati-
vidade de servigo publico (ou atividade de satisfacdo de uma necessidade ptblica pelos
orgaos da propria Administracao); e (iii) atividade de fomento (ou agao de promogao
de atividades privadas que satisfagam necessidades ptiblicas ou de utilidade geral).

1.1 Atividade de policia

Tradicionalmente, essa atividade é vista como aquela que engloba atuagdes
administrativas que implicam limita¢Ges ou restri¢des de direitos dos particulares, por
meio de caracter imperativo e coativo que obriga terceiros a observarem determinadas
condutas.

Apesar de ser muito utilizada a terminologia atividade de policia, outras sao
empregadas pela doutrina, tais como atividade de ordenacao e limitacao, atividade de
coacao, atividade que incide de forma negativa sobre a esfera juridica dos particulares,
atividade limitativa, atividade constritiva, atividade de ordenacao e controle, entre
outras. Todas refletem substancialmente uma mesma realidade.

Aqui, adota-se um conceito mais amplo do que atividade de policia, no caso, a
concepgao de administragdo ordenatoria ou limitativa. Essa tem por finalidade possibilitar
uma convivéncia social ordeira e valiosa, cuidando da boa ordem da sociedade ao
limitar, restringir ou condicionar o exercicio de outros interesses para a realizagao dos
interesses publicos, da boa administracdao e da administracdo de resultado, de forma
que compatibilize direitos e deveres existentes, assim, disciplinando o exercicio da
autonomia privada e, excepcionalmente, daquela publica (criando obrigacdes de nao
fazer e de fazer) por meio de agdes de comando, consentimento, fiscalizagao e sancao.

Trata-se, em esséncia, de ingeréncia na vida alheia, em geral de particulares, que
interfere na autonomia de vontade das pessoas. Consiste, portanto, em agdes ablatdrias,
que levam a privagdes e sacrificios de liberdades e propriedades.

Ha de se levar em consideracao que a regra € a liberdade e a propriedade. A
liberdade individual é limitada, restringida ou condicionada pela policia de costumes
e seus respectivos cddigos de postura. A liberdade de manifestacao do pensamento e
seus corolarios e as liberdades de consciéncia e de crenga sao limitadas, restringidas
ou condicionadas pela policia da comunicacdo. As liberdades de alimentacao, de cuidar
da satde, de escolha de tratamento, entre outras, sdo limitadas, restinguidas ou
condicionadas pela policia sanitdria (higiénica, bromatologica, médico-farmacéutica,
fitossanitdria, entre outras). A liberdade de locomocao limita-se, restingue-se ou se
condiciona pela policia de viagio; e assim segue.” J4 a propriedade é limitada, restringida

¢ JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. Revista de Estudios
Politicos, Madrid, ano 9, n. 48, p. 41-54, nov./dic. 1949; El problema de los fines de la actividad administrativa.
Revista de Administracién Piiblica, Madrid, afio 2, n. 4, p. 11-28, ene./abr. 1951.

7 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo de. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
446 e ss.
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ou condicionada pelas distintas formas de intervencao do Estado na propriedade,
quais sejam, a desapropriacao, a requisi¢cao, o tombamento, a servidao administrativa,
a ocupacao temporaria, entre outras.

1.2 Atividade de servico publico

Essa atividade se refere, em seu sentido cldssico, as prestacdes que as Admi-
nistra¢des Publicas organizam e oferecem a terceiros, seja direta (por meio de seus
entes e 6rgaos) ou indiretamente (utilizando a colaboragao e a cooperagao de pessoas
privadas). Diz respeito a uma obrigacao transferida da sociedade para a Administracao.
Essa transferéncia de reserva costuma-se denominar publicatio, isto é, a titularidade
publica da atividade em questao e a subsequente exclusao da livre-iniciativa.

Além desses servigos ptiblicos reservados a Administracao, em que se confere
titularidade a ela, tem-se servigos publicos cuja transferéncia nao estabelece reserva/
titularidade, pelo contrario, existe uma dubiedade de titularidade pela qual particulares
e Administracdo concorrem, compartilham-na, ainda que a atividade deva estar, em
todo momento, garantida pela Administragao.

Aqui, prefere-se utilizar um termo mais genérico: administragio prestacional, por
entender que a Administragdo nao apenas presta servicos publicos, mas também executa
atividades econdmicas em sentido estrito.

Essa atividade cuida das possibilidades de vida e da melhoria das condi¢oes de
vida dos membros da sociedade, na medida em que apoia diretamente, por meio de
garantias, a prossecucao dos interesses ptiblicos. Ela também amplia a posicao juridica
dos particulares ao disponibilizar servigos. Apoia-se no nao desejo, na incapacidade
natural ou na impossibilidade dos sujeitos privados, por nao possuirem condigdes ou
interesse ou ndo desejar ou se mostrar incapaz, por seus proprios meios, para levar a
cabo determinadas fungdes de especial relevancia coletiva, o que torna necessaria sua
realizacao direta pela Administracao, ou, quando menos, uma gestao privada, dirigida
e controlada pela Administragao. Essa atividade visa a satisfagdo das necessidades
coletivas de modo direto e imediato, ou seja, os fins sao alcangados por meio de um
agir proprio dos mais diversos sujeitos administrativos.

A atividade prestacional tem direta relagao com a nogao de servigo ptuiblico e as
atividades econdmicas em sentido estrito. Inclusive, existe a dificuldade de conceituar
o servico publico pelo fato de que a nogao de servigo publico nao é estatica. Ela muda
conforme aspectos sociais, temporais, entre outros.® Ninguém contesta a funcao de
prestagao dessa forma de atuacdo. Enrique Sayagués Laso’ analisou a dificuldade
conceitual do tema e a repercussao de tal crise sobre a Jurisprudéncia do Conselho de
Estado francés e afirma:

8 TACITO, Caio. Temas de Direito Piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, v. 1, p- 638. O autor adverte: “[...] ndo
ha um conceito aprioristico de servigo publico, elastecendo-se o seu ambito na medida em que se expande
a presenga do Estado nos dominios da vida social contemporanea. Nao ha, na matéria, um sentido estatico,
refletindo-se, nas perspectivas da legislagao cambiante, as transa¢des de ordem politica que modificam a missao
administrativa do Estado”.

?  SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo: Depalma, 1952, tomo I, p. 59-60.
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No obstante, en el momento actual enfrentan en su propio pais de origen una aguda crisis,
cuyo resultado final no puede vaticinarse. [...] La jurisprudencia del Consejo de Estado
francés ha evolucionado de tal modo en los tltimos afos, que las ideas predominantes
acerca de lanocioén de servicio publico estan quedando en completo divorcio con aquélla.
Esa evolucion ha seguido dos caminos: a) Por un lado, la jurisprudencia admite en nimero
cada vez mayor la existencia de servicios ptblicos industriales y comerciales regulados,
por el derecho publico — como corresponderia segtin doctrinas prevalentes — sino por el
derecho privado. b) Por otro lado, el Consejo de Estado ha admitido que en ciertos casos
puede haber servicios publicos a cargo de particulares [...], orientacion en la que ha in-
sistido mas recientemente.'’

E possivel inferir que os diversos autores que tratam do assunto podem
ser enquadrados essencialmente em trés correntes distintas, adotando um critério
subjetivo,' ou de acordo com um carater material,'> ou admitindo uma acepcao formal."
Portanto os critérios apontados, considerados isoladamente, ndo atendiam a nogao
global de servico publico, o que explica, aliadamente as mudangas das fungdes estatais
e a ampliacdo dos niveis de conscientizacao dos cidadaos, a constante crise da nogao
de servigo publico.* A parte disso, trés sio as doutrinas que cuidam da legitimidade

10" RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p. 491. Jean Rivero também afirmava que:
“Na jurisprudéncia e na doutrina, sabe-se da importancia desta nocao, durante muito tempo considerada
simultaneamente fundamento de todas as particularidades do direito administrativo e critério de competéncia.
Sabe-se igualmente que incertezas a nocao suscita, e isto no proprio momento em que a jurisprudéncia tende
para lhe restituir o seu papel anterior: de onde a necessidade de precisar a sua defini¢ao antes de deduzir o seu
alcance juridico”.

Em sentido subjetivo, o servigo puiblico é concebido como um organismo puiblico, ou seja, uma parte do aparelho

estatal.

Ao passar a admitir a prestacao de servigo publico por entes ou pessoas privadas, procurou-se formular uma

nova nogao de servigo publico, tendo em conta a propria atividade desempenhada. De acordo com esse critério,

o que define servigo publico € a indole da necessidade publica.

3 Essa acepgao traria o servigo publico como aquele prestado sob o regime de direito publico derrogatdrio e
exorbitante do Direito comum.

O conceito e as caracteristicas sofreram, com a reforma do Estado, uma flexibilizagdo com o tempo, razao pela
qual alguns autores chegaram a falar em crise da nogao de servico publico. (JUSTEN, Ménica Spezia. A nogio
de servico piiblico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 226). Monica Spezia Justen conclui seu trabalho
com a seguinte afirmagao: “Alude-se com frequéncia a crise do conceito de servigo publico. Porém, é uma
consideragao quase que de carater tautoldgico, ja que desde a sua primeira apari¢do como conceito juridico,
mais passou por crises do que por periodos de estabilidade. Nao se ignore, no entanto, que o momento atual
difere dos anteriores que ocorreram sempre em tempos do Estado de Bem-estar. Possivelmente, a atual crise
pode ser considerada mais intensa porque o rompimento com esse modelo de Estado é bem mais marcante e
submete a nogao de servigo ptiblico a uma profunda redefini¢ao”.

(MARTIN REBOLLO, Luis. De nuevo sobre el servicio pablico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad
técnica. Revista de Administracion Piiblica, n. 100-102, p. 2471-2542, ene./dic. 1993, p. 2511). Luis Martin Rebollo ao
tratar da crise da nogao de servigo publico afirma: “Es el final de toda una época. Pero cuando digo que se trata del final
de una época no me refiero solo al final de una etapa en los intentos sistemdticos de explicacién de un fenémeno juridico. Es
algo mds, y, sin duda, mds trascendente. Es el final pero paradéjicamente también el inicio de lo que Duguit habia previsto
ya a principio de siglo. En la medida en que el Derecho responde a la realidad, en la medida en que el Derecho administrativo
estd influido y apegado mds que ningiin otro a la realidad no podria sino reflejar esos cambios”.

(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mito y realidad del servicio piiblico. Palestra proferida en la Universidad
Complutense — Espana, marzo de 2000). Diogo de Figueiredo Moreira Neto, depois de apresentar quatro fases
evolutivas e cronologicamente distintas do conceito de servigo publico (a classica, a escola de Bordeaux, do
bem-estar social e a atual), associa a mencionada crise a propria crise do conceito de Estado, ao afirma que: “las
llamadas crisis del concepto de servicio piiblico siempre fueron, y posiblemente seguirdn siendo en adelante, reflejos de las
sucesivas crisis del propio concepto del Estado”.
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para a instituicdo do servigo publico' (correntes constitucionalista,'® essencialista'” e
convencionalista-legalista'®).

A nocao de servigo publico se diferencia das atividades econdmicas em sentido
estrito que se definem por exclusdo, ou seja, o que nao é servigo publico € atividade
econOmica em sentido estrito.”

Convém deixar claro que o fato de determinada atividade configurar em
determinado ambito como atividade econdmica em sentido estrito nao a exclui de,
em outro, a configurar como servigo publico. Com o desmembramento de atividades
complementares ou ligadas a uma mesma cadeia produtiva, bem como o estabelecimento
de concorréncia em diferentes fases das atividades, o que se observa atualmente é
a diversidade em uma mesma atividade de naturezas juridicas de determinados
segmentos desta. Nao se pode mais falar que determinado setor é ou ndo um servigo
publico, deve-se estudar seus segmentos separadamente para so entao defini-los ou
nao como tal.

Independente disso, hoje, assim como no inicio do século XX, o grande elemento
caracterizador do servico putblico € a obrigacdo de assegurar o acesso generalizado
de todas as pessoas a determinadas prestagoes essenciais, de qualidade e a um preco
razoavel, o que evidencia uma aproximagao do sistema afrancesado, e nao o seu
desaparecimento, visto que a classica nogao de servigo publico apontava como uma
obrigacao dos governantes, a qual deveria regular, assegurar e controlar.

1.3 Atividade de fomento

O fomento recorre a medidas ndao imperativas ou coativas buscando, por meio
de incentivos e vantagens oferecidas aos particulares, o desenvolvimento econdémico
e social. O fomento pode ser positivo ou negativo, considerando-se positivos aqueles
que outorgam prestacdes, bens e vantagens a favor de quem realizara a atividade que
se trata de estimular; enquanto, pelo contrario, serao negativos os obstaculos ou as
cargas que se criam, precisamente, para dificultar determinadas atividades contrarias
ou opostas aquelas que a Administragao deseja fomentar.

15 “Restaria perguntar: Pode o Estado qualificar — subentende-se, por via legislativa, como é obvio — qualquer
atividade que deseje como servigo publico, assumindo-a e submetendo-a ao ‘regime de direito publico’? Ou
é preciso que a atividade em tela possua uma ‘natureza’, uma ‘substancia intima de servigo publico?”. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Prestagio de Servigos Piiblicos e Administragdo Indireta. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987, p. 20. E por meio desse questionamento que se enquadram essas doutrinas.
A corrente constitucionalista entende que servico publico é aquele tido como inerente do Estado, ou seja, os que
envolvem fungao estatal tipica. Sao, portanto, aqueles que se relacionam intimamente com as atribui¢des do
Poder Publico e para a execugao dos quais a Administracao usa da sua supremacia sobre os administrados. Por
esta razao s6 devem ser prestados por 6rgaos ou entidades ptiblicas, sem delegagao a particulares. Dai, também
dispensa a previsao legal, pois decorre da propria existéncia do Estado. Também sao aqueles servigos por opgao
politico-constitucional, entendidos como aqueles que o constituinte, ao criar a Constitui¢do, os define como
tal, havendo, portanto, a necessidade de se ter previsao constitucional. Ou seja, é aquele contetido no corpo da
Constituicao, somente sendo possivel institui-lo mediante emenda constitucional. Sendo um dos dois, o servigo
pode ser considerado como publico.
A corrente essencialista prefere ver o servigo publico onde existe uma necessidade relevante da populagao, que
nao possa ser atendida satisfatoriamente pela iniciativa privada. Entende, na verdade, que o conceito de servigo
publico é estipulado pela necessidade social.
8 A corrente convencionalista-legalista entende que o conceito de servigo publico depende de disposi¢des
constitucionais e/ou legais.

19 Para mais esclarecimentos sobre o tema, vide: SADDY, André. Forma de atuacio e intervengio do Estado brasileiro
na economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Chama-se essa atividade de administracio estimulativa. Como se tera oportunidade
de aprofundar, ela existe para a melhoria das estruturas dos diferentes dominios da
vida com respectivos objetivos maiores. Entende-se que essa atividade nada mais € que
uma atividade intervencionista, positiva ou negativa, que visa, de modo ndo coercitivo,
induzir, instigar, provocar, promover, proteger, propulsar, incentivar, abrigar, dirigir,
impulsionar ou fomentar, direta, imediata e concretamente, a iniciativa privada e,
até mesmo, outros entes ou érgaos administrativos, para tomadas de decisoes de
setores especificos que tenham como objetivo que determinados interesses ptblicos
sejam atendidos por meio de atividades em favor de toda a coletividade; com isso,
desafogando a estrutura daquele que a realiza e almejando o desenvolvimento ou
progresso econdmico ou social, suprindo eventuais deficiéncias existentes de forma
temporaria e transitoria, com o escopo de alcangar objetivos previstos na Constituigao
e efetivar direitos fundamentais.

Trata-se, na verdade, de um mecanismo ou uma técnica interventiva da atividade
regulatdria, assim como a atividade de planejamento. Defende-se, dessa forma, que a
atividade de fomento ndo possui autonomia e, atualmente, deve ser substituida por
uma atividade mais ampla, denominada regulatdria.

A atividade de promocao, estimulo, orientagao ou fomento se caracteriza como
um incentivo ndo coercitivo aos particulares para o desenvolvimento de atividades de
interesses publicos, dispensando que o Estado crie uma estrutura administrativa para
tanto.” O fomento remete a uma sorte de agdes promotoras, persuasivas, dissuasdrias
e tendentes a satisfacao de necessidades publicas pelos particulares, por meio do
desenvolvimento de comportamentos influenciados pela Administragao sem se utilizar
de nenhuma forma de coagédo.*

% (JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. Revista de Estudios

Politicos, Madrid, afio 9, n. 48, p. 41-54, nov./dic. 1949; El problema de los fines de la actividad administrativa.
Revista de Administracion Piiblica, Madrid, afo 2, n. 4, p. 11-28, ene./abr. 1951), Luis Jordana De Pozas, sobre
a classificagao das formas da atividade de fomento, a divide em honorificos, juridicos e econdmicos, divisao
que atende, segundo o autor, aos trés estimulos psicoldgicos principais da agdo humana: a honra, o direito e o
proveito.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 131) entende que fomento é uma das fun¢des administrativas; e, para
Marcos Juruena Villela Souto (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo em Debate. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 35), nada mais é que um mecanismo ou uma técnica que o ordenamento
econdmico e social possuem. De acordo com Marcos Juruena Villela Souto (Idem. Direito administrativo em debate.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 347): “A expressao ‘estimulos positivos” ao exercicio da atividade
econdmica privada é bem mais ampla que a de ‘fomento’, nela abrangida. Enquanto o fomento é um incentivo
ao desempenho de determinada fun¢ao de interesse do agente fomentador, o ‘estimulo positivo” envolve a
criagdo de um cenario favoravel aos investimentos”.

2 Distintas das outras duas atividades, a atividade promocional, de estimulo ou de fomento nao se apoiam sobre

a desconfianga e amenidade. A ordenagdo se apoia nos possiveis riscos que determinada conduta privada
pode ocasionar nos interesses publicos; e a prestacional se apoia no nao desejo, na impossibilidade ou na
incapacidade natural dos sujeitos privados para levar a cabo determinadas fungdes de especial relevancia
coletiva, que faz necessaria sua realizagao direta pela Administragao, ou quando menos, uma gestao privada,
dirigida e controlada pela Administragao. A atividade promocional é atividade cuja realizagao é desejavel desde
o ponto de vista do Estado, mas que este, por razdes muito diversas, nao pode ou nao deseja empreender por si
mesmo, limitando-se a estimular os sujeitos privados a desenvolvé-las.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 578) conceitua fomento
publico como: “a fungdo administrativa através da qual o Estado ou seus delegados incentivam direta, imediata
e concretamente a iniciativa dos administrados ou de entidades publicas e privadas, para que desempenhem
atividades que a lei haja enfatizado como de especial interesse ptiblico para o desenvolvimento integral e
harmonioso das pessoas em sociedade”.
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A ideia é vincular os incentivos a objetivos maiores, nos quais a rentincia a uma
receita ira proporcionar beneficios generalizados, por meio dos quais a perda de receita
sera neutralizada e até superada por novas arrecadagdes em um futuro programado.
Logo, a atividade promocional se destina a busca, no setor privado, de consecugdes de
objetivos de interesses publicos fixados em lei, no lugar dos incentivos nela previstos,
notoriamente por meio de beneficios, sempre vinculados a objetivos maiores, nos quais
a atribui¢do de uma renda est4 voltada a proporcionar proveitos generalizados, nao
perdendo de vista os interesses publicos, a boa administracdo e a administracao de
resultado.

A atividade de fomento € daquelas que nao estao constitucionalmente reservadas a
Administragao, se ndo que tocam a interesses ptiblicos compartilhaveis, que tanto podem
ser promovidos pelo Estado como pela sociedade. A decisdao de fomentar, portanto, é
politica, no entanto, sua instrumentalizagao passa por critérios técnicos, muitas vezes,
resolvidos por 6rgaos especificos da Administragdo por meio da descentralizagao.”

Desse modo, como as demais fung¢des da Administragdo que nao exijam o uso
do poder de império estatal, o fomento pode comportar uma condugao por estruturas
privadas, gestionando, inclusive, fundos publicos.” Ademais, ndo se pode esquecer
que o fomento deve possuir uma caracteristica especial que se refira a adesao do ad-
ministrado em troca dele. Trata-se de uma faculdade, pois o Estado intervém apenas
de maneira incitativa, mas, a partir da adesao do particular, fica ele obrigado a cum-
prir com os progndsticos do planejamento cuja execugao foi incentivada. Surge uma
relacdo juridica especial porque, uma vez estabelecida a adesao no plano, o Estado
podera obrigar ao particular a cumprir aquilo que voluntariamente se comprometeu.
Ao Estado, por sua vez, fica vedado, por comissao ou omissao, prejudicar, de qualquer
forma, tais atividades.?

O vinculo de parceria estabelecido em uma relacao de fomento publico é,
tipicamente, um daqueles que necessita do fortalecimento da confianga e da segurancga,

De acordo com Gaspar Arifio Ortiz (ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho piiblico econdmico: modelo de
Estado, gestion publica, regulacion econdmica. Granada: Comares, 1999, p. 290): “[...] la actividad de fomento se
configura como una actividad de estimulo y presion, realizada de modo no coactivo, sobre los ciudadanos y grupos sociales,
para imprimir un determinado sentido a su actuacion. El Estado actiia mediante estimulos de cardcter economico, tales
como las subvenciones, las exenciones fiscales, los créditos, etc. De este modo, el Estado no manda ni impone, sino que ofrece
y necesita de la colaboracién Del particular para que la actividad fomentada se lleva a cabo”.

Segundo José Ramon Parada Vazquez (PARADA VAZQUEZ, José Ramén. Derecho administrativo: parte
general. Madrid: Marcial Pons, 1989, p. 457): “Por actividad de fomento se entiende aquella modalidad de intervencion
administrativa que consiste en dirigir la accion de los particulares hacia fines de interés general mediante el otorgamiento
de incentivos diversos”.

2 Distingue-se do fomento a mera transferéncia de recursos, ou seja, da atividade distributiva do Estado. Essa
se caracteriza como uma funcao alocativa, que ¢é realizada por meio de duas fung¢des distributivas: uma
externa (ou politica), por meio de politicas sociais desenvolvidas para segmentos assistidos; e outra interna
(ou administrativa), que se executa por meio de pressuposto publico na distribui¢ao de meios financeiros entre
entes e Orgaos.

% No tocante a discussao sobre a possibilidade ou nao da gestao privada de fundos publicos, vide: SOUTO,

Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 39-56, a favor;

e AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servicos piiblicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 236, que

se contrapde a gestao privada de fundos ptiblicos. Parece que a gestao privada do fomento atende, a0 mesmo

tempo, os principios da livre-iniciativa e da economicidade.

% Gaspar Arino Ortiz (ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho piiblico econdmico. Granada: Comares, 2001,
p- 303-305) explica que, com a outorga de meios econémicos de fomento, surge uma relacao especial, porque
o beneficiario se compromete com a realizacdo da atividade promovida e a Administragao goza de amplas
potestades de controle.
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projetadas no direito publico como os principios da confianga legitima e da seguranca
juridica.”® Com efeito, o particular que acolhe a convocacao do Estado, para com ele se
associar em determinada atuagao de interesse publico que este pretenda estimular, s6
o faz porque confia na observancia das regras e, por certo, na seguranca dessa relagao,
da qual passa a participar por adesao.

Muitos sdo os tipos existentes de fomentos e as classifica¢des existentes,* no en-
tanto duas sao as principais formas: o fomento econdmico e o social, como instrumentos,
respectivamente, do ordenamento econdmico e do ordenamento social.” Logo, o fomento
publico pode ser definido como a colocagao de instrumentos para o desenvolvimento
econdmico e de progresso sociocultural.?®

2 Substituicao da atividade de fomento pela administracao regulatoria

A administragdo requlatéria € aquela que busca a restrigao intencional da elei¢ao de
terceiros mediante atos imperativos, incitativos ou indicativos para realizar finalidades
publicas, isto ¢, resultados que possam beneficiar toda a coletividade.

Essa atividade deve substituir a atividade de fomento, do contrario, ter-se-ia de
incluir outras atividades as trés cldssicas existentes. Por exemplo, poder-se-ia incluir
a atividade de planejamento, a atividade intervencionista, a atividade fiscalizatoria,
entre outras. Todas essas propostas incluem categorias singulares, adjacentes e
complementarias do triptico defendido aqui.

Entende-se que a substituigao da atividade de fomento pela atividade regulatdria
amplia a possibilidade do uso desta categoria, com isso, mantendo em apenas trés

% Quando se fala de confianca, ha de recordar de Alain Peyrefitte (PEYREFITTE, Alain. La Societé de Confiance.
Essai sur es origines du developpement. Paris: Odile Jacob, 1995), que a considera o cimento da civilizagao do
direito — por ser a disciplina central do processo civilizador.

% Apenas para citar algumas, o fomento pode ser: econéomico, quando o Estado passa a ser impulsionador da

iniciativa (fomento econdmico); promotor de oportunidade de trabalho (fomento laboral); incentivador de

investimentos (fomento financeiro); e desbravador de novas alternativas econdmicas (fomento cientifico-
tecnoldgico). Além de existir fomento da educagao, da cultura, lazer e do desporto, a satide, do meio ambiente,
do turismo, entre outros.

¥ Sobre essa classificagao vide: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p. 577.

% Segundo Luis S. Cabral de Moncada (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econémico. 4. ed. Coimbra: Coimbra
editora, 2003, p. 426), o fomento econdmico consiste em uma atividade administrativa de satisfagao das
necessidades de carater publico, protegendo ou promovendo atividades de sujeitos privados ou outros que
direta ou indiretamente as satisfagam. Dita também que o objeto da atividade fomentadora do Estado consiste
no apoio prestado as empresas privadas, representado em estimulos positivos e dindmicos, sendo certo que
poderao ser de ordem social e cultural.

De acordo com Marcos Juruena Villela Souto (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo em debate.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 349), os incentivos poderao ser setoriais ou regionais. Os setoriais se
destinam a desenvolver as atividades selecionais. Os incentivos regionais servem para ajudar o desenvolvimento
de zonas que sofrem condigdes climéticas adversas a criar novos empregos e proporcionar a elevacao da renda
per capita, buscam o aproveitamento das riquezas regionais em zonas onde ha falta de recursos humanos e
financeiros, muitas vezes, ocasionada pela preferéncia por regides mais desenvolvidas.

E mais, como observam Ramén Martin Mateo e Francisco Sosa Wagner (MATEO, Ramén Martin; WAGNER
Francisco Sosa. Derecho administrativo econdmico. 2. ed. Madrid: Piramide, 1977. p. 171-172), os fins perseguidos
com a utilizagao dos estimulos podem ser conjunturais ou estaveis. Os fins conjunturais sao os que se propdem
a remediar uma situagao transitoria, tratando de mudar o signo da marcha espontanea da economia em seu
conjunto ou em determinado setor. Destacam que as medidas estimuladoras, que deveriam ser transitorias,
tendem a se tornar permanentes e, entao, o protecionismo indefinido €, teoricamente, descartavel, até para nao
deixar as industrias do pais num estagio de permanente menoridade (que as impega de enfrentar, em pé de
igualdade, seus competidores).
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as categorias existentes (atividade ordenatoria/limitativa; atividade prestacional/
exploratdria; e atividade regulatoria).

Tal posi¢ao, como ja visto, ndo € aceita por muitos. Apenas para citar mais um
exemplo, Pedro Gongalves®” entende ser a regulacdo uma atividade operativa, de
execucdo da fungado ou atividade administrativa. Logo, “embora reconhecendo as
muitas especificidades inovatorias, entende-se que nao ha razao para nao reconduzir
a funcdo de regulagao a nogao material de administra¢do publica e, do mesmo modo,
ao conceito tradicional de fun¢ao administrativa”.®

Conclusao

Nao se pode confundir as atividades administrativas defendidas (atividade
ordenatdria/limitativa; atividade prestacional/exploratodria; e atividade regulatoria).
Quica essa trilogia de atividades ndo esgote todas as formas possiveis da atuagao
administrativa, visto que existem circunstancias nas quais ndo se questiona o
enquadramento em alguma delas, razao pela qual se diverge muito sobre o tema, por
conseguinte, acrescentando outras atividades.

Apesar de teoricamente ser possivel distinguir tais atividades, materialmente,
vem tornando-se dificil tal distin¢cdo. Hd uma tendéncia de que todas as atividades
administrativas se apresentem de forma complexa por se manifestarem de maneira
concomitante. Isso porque os fins do Estado somente podem ser efetivamente realizados
mediante atuacado integrada, complexa e completa. A linha que separa cada uma dessas
trés atividades mencionadas € bastante ténue e, muitas vezes, elas parecem se confundir.

A atividade ordenatoria/limitativa podera ter fungao regulatéria, mas nao
deixara de ser uma atividade autdbnoma, mesmo exercendo, de forma concomitante,
uma atividade regulatéria. No entanto ela ndo se confundira, de maneira alguma, com
a atividade prestacional/executoria.

O mesmo ocorre com a atividade prestacional/executdria, que, como
supramencionado, nao se confunde com a atividade ordenatdria/limitativa, mas que
também terd uma funcao regulatoria, s6 que neste caso nao serd uma intervengao
regulatdria, pois se estara aqui fazendo referéncia a uma intervencao direta e nao
indireta no ordenamento econdmico ou social. Inclusive, por isso, ndo se denomina tal
atividade de interventiva, mas, sim, de regulatdria. No caso da atividade prestacional/
executdria, o Estado intervirad diretamente na ordem econdmica ou social, aqui a
intervencado sera direta, por isso, a denominagao genérica de atividade prestacional/
executoria, pois a Administragao, além de atuar na ordem econémica e social, prestando
servigos publicos ou executando atividades econémicas em sentido estrito, intervira
como agente econdmico ou social em determinado setor ou regiao.

Por fim, a atividade regulatoria, por ser uma atividade relacionada a interferéncia
publica intencional nas escolhas de terceiros, engloba, em seus atos imperativos, a

# GONCALVES, Pedro. Direito administrativo da regulacao. In: MIRANDA, Jorge (coord.). Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano: no centenario do seu nascimento. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, v. I, p.
535-573.

% Diferentemente, sobre a fun¢do reguladora como uma “nova funcao”, ver: SILVIA, A.; LUPPI, Frego.
L'amministrazione regolatrice. Torino: Giappichelli, 1999, p. 135 e ss.
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atividade ordenatoria/executoria; apesar de ela se referir a uma interferéncia indireta e,
por isso, nao se confundir com a atividade prestacional/estimulativa. Isso nao significa
que, ao prestar servigos publicos ou explorar atividades econdmicas em sentido estrito,
o Estado ndo intervenha nas escolhas de terceiros. E ldgico que o faz, mas, nesse
caso, executa uma atividade regulatéria por meio do servigo publico ou da atividade
econdmica em sentido estrito que estiver realizando.
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