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Resumo

As transformagdes em curso no modelo de Estado moderno, como o abalo da classica nogao
de soberania, a fragmentagdo interna e externa do poder e o reforgo de instrumentos de
cooperagao entre entes publicos e privados, tém provocado importantes mudangas nos
modos de atuagdo da Administragdo Publica. Tal fenébmeno tem provocado uma gradativa
substituicdo de Administragdo Publica prestadora por uma Administracdo reguladora ou de
garantia. Este artigo demonstra a compatibilidade da Administracdo de garantia com o
principio da socialidade consagrado em diversas Constituicdes contemporaneas, como a
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brasileira de 1988. Mais do que isso, aponta a necessidade de se ter em conta que qualquer

meio de atuagdo da Administragdo Publica deve se enquadrar nas balizas do Estado social

ainda vigente.

Palavras-chave: Estado social; Administragdo Publica; Administragdo de garantia;
responsabilidade; principio da socialidade.

Abstract

The transformations underway in the modern state model, such as the shaking of the classic
notion of sovereignty, the internal and external fragmentation of power, and the
reinforcement of instruments of cooperation between public and private entities, have
provoked important changes in Public Administration. This phenomenon has provoked a
gradual substitution of Public Administration providing by a regulatory or guarantee
Administration. This article demonstrates the compatibility of the Guarantee Administration
with the principle of sociality enshrined in several contemporary Constitutions, such as the
Brazilian one of 1988. More than this, it points out the need to take into account that any
means of acting in the Public Administration must fit in the beacons of the social State still in

force.

Keywords: Social State; Public Administration;, Guarantee Administration; responsibility;
principle of sociality.

1. Introdugdo

As ultimas décadas tém revelado importantes transformacdes na
configuragdo dos Estados de Direito e, de modo mais profundo, do préprio
modelo de Estado moderno, com o abalo da cldssica nogao de soberania, a
fragmentagdo interna e externa do poder e o refor¢co de instrumentos de
cooperagdo entre entes publicos e privados. Tal fendmeno se tem
desenvolvido no quadro de retragdo do aparelho do Estado e de
consequente expansdo do setor privado, movimento intensificado na esteira
de importante crise econdmico-financeira global, com a substituicdo — ao
menos parcial — de uma Administragdo Pulblica marcadamente prestadora
por uma Administracao reguladora da atuacao de particulares.

Essa dindmica de enxugamento da estrutura administrativa antes
responsavel diretamente pelo fornecimento de bens e pela prestacao de
servicos publicos, com a transferéncia da tarefa de execucdo aos
particulares, seja como servigos publicos delegados, seja com a privatizagao
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material de atividades de interesse publico, tem exposto duvidas quanto a
manutencdo do paradigma do Estado social, ja se falando, ha algum tempo,
em Estado pds-social.l

O objetivo deste artigo é verificar se um perfil de Administra¢do
Publica de garantia, que reflete como sua tarefa central a regulacdao de
atividades privadas, em substituicao a um dever de prestacdo direta, pde em
causa o Estado social, ou, dito de outro modo, o principio da socialidade, ou,
se, de outro lado, apenas exprime novos modos de sua concretizac3o.?

2. Desenvolvimento
2.1 Principio da socialidade

O modelo liberal de Estado de Direito, que vigeu sobretudo no século
XIX, partindo de uma necessaria abstenc¢do do poder publico, pressupunha
um equilibrio de forcas sociais que deveriam livremente atuar, nos termos
da autonomia privada. SO que tal equilibrio ndo havia de fato, era
meramente hipotético (GRIMM, 2006, p. 186), e a questado social que avultou
em fins do século XIX e inicio do século XX o demonstrou com clareza. A
busca da igualdade de fato passou a pressupor uma atuacao corretiva e
indutiva do Estado, por meio de uma Administracdo Publica ativa. A
concretizagdo dos postulados da socialidade passou a depender de nova
concepgao de Administracdo Publica, responsavel direta pelo fornecimento
de bens e pela prestacdo de servicos.

Cabe registrar que a ideia de que o Estado liberal exprimia uma
auséncia completa de interven¢do econ6mica ndo encontra respaldo na
realidade histdrica. O Estado nunca se absteve inteiramente de regular as
relagdes econOmicas e sociais. Deve-se ter em conta, por exemplo, que o
Estado burgués conheceu modos de regulagdo da economia por meio de
instrumentos fiscais e monetarios (GIANNINI, 1993, p. 50). Cabe mencionar
também, como exemplos de intervengao estatal nos quadros do liberalismo,
os servicos postais e as ferrovias para assegurar transportes militares
(GIANNINI, 1993, p. 399). O que houve com a superag¢do do modelo liberal

1 Por exemplo, SILVA, 1998, p. 122; KIRKBY, 2001, p. 37.
2 Tal matéria se encontra tratada de modo desenvolvido em BITENCOURT NETO, 2017.
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nao foi o inicio de uma atividade de intervengdo social e econdmica, mas foi

a assungao do ativismo como atividade central da Administragao Publica.

Tal transformagao foi o resultado da constatacao da inexisténcia de
uma ordem social naturalmente boa, a que o Estado devia proteger;
evidenciou-se que sé a transformacdo e a configuracdo da ordem social,
levadas a cabo, em maior ou menor grau, pelo Estado, teriam condic¢des de
promover uma universalizacdo das prestacdes publicas e a melhoria das
condigcbes de vida (GRIMM, 2006, p. 189). O Estado assumiu, como tarefa
publica, a obrigacdo de assegurar condi¢cdes materiais minimas a todos e de
promover o desenvolvimento econémico, social e cultural (PULIDO, 2007, p.
42-43).

Esse novo perfil do Estado, para levar a cabo a tarefa de eliminar as
situacGes extremas de necessidades materiais e de, ao mesmo tempo,
assegurar a reducdo das desigualdades sociais, pressupée ndo apenas uma
intervencao assistencial, mas sobretudo uma responsabilidade estatal sobre
o funcionamento da economia. O principio da socialidade consagra um
Estado condutor de politicas econdmicas. E que para viabilizar os
indispensaveis recursos a fim de assegurar as prestacdes sociais, o Estado
deve “fomentar e garantir a manutencao, a estabilidade e o crescimento da
economia” (BENDA, 2001, p.550-551).

As Constituicdes europeias do segundo pds-guerra e, sob sua matriz,
a brasileira de 1988,3 consagram um principio geral de socialidade, fundado,
de modo explicito ou implicito, em direitos fundamentais cuja vocagao
principal é assegurar prestacdes materiais oponiveis ao Estado. Dai que,
num primeiro momento, especialmente a partir de meados do ultimo século,
tal principio geral gerou a consolidagdo e expansao de amplo aparato estatal
responsavel por sua concretizagdo.

A consequéncia para a Administragdo Publica do constitucionalismo
social foi o seu vertiginoso crescimento, com a assun¢do de enorme rol de
novas atribuicGes e a adogdo de distintas formas de organizagdo e atuacao.
A Administragdo ndo deveria mais se contentar com uma atuacgdo residual e
retrospectiva, o que se passou a exigir dela foi uma atuacdo de modo amplo
e prospectivo. Houve entdo uma dupla expansdo administrativa: da
organizacdo e do rol de atividades (GIANNINI, 1993, p. 390).

Quanto ao aspecto organizacional, a Administracdo multiplica-se em
inimeros centros de atuagdo, com o recurso a descentralizacdo funcional e

3 Esse perfil é ressaltado por BERCOVICI, 2014.
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com a criacdo, pelo Estado, de entidades com personalidade juridica privada,
quebrando-se a unidade organizatéria da Administracdo liberal
(MOREIRA,2003, p.31-35). O Estado passa a atuar por distintos meios, para
além de sua entidade central, ampliando seu raio de intervencdo e
diversificando os modos de acdo e os regimes sob os quais sua atividade
passa a se desenvolver.

Essa nova configuracdo do Estado de Direito, consagrando um
principio constitucional da socialidade (CANOTILHO, 2003, p. 335) (NOVAIS,
2004, p. 291) (LOUREIRO, 2010, p. 108)%, impde a tarefa estatal de perseguir
a eliminagdo ou mitigacdo das desigualdades sociais ou das caréncias
materiais dos individuos e suas consequentes necessidades (SCHMIDT-
ABMANN, 2003, p. 143). Isso implica, de um lado, a garantia de um minimo
de recursos materiais que assegurem o respeito a dignidade humana?®, e, de
outro lado, a busca da redistribuicdo equitativa de recursos (OTERO, 2013,
p. 124) e possibilidades de desenvolvimento, na medida das condig¢des
materiais e respeitado o pluralismo politico que possibilita mais de um meio
possivel para a concretizacdo de tais tarefas publicas.

Socialidade e igualdade sdo principio interligados: esta, informada
pela socialidade, passa a postular uma igualdade material ou real, o que
pressupde o abandono de uma concepcdo meramente abstrata dos
individuos para partir do homem concretamente considerado
(MIRANDA,2005, p. 276), com suas insuficiéncias e necessidades materiais,
e o reconhecimento da incapacidade de a sociedade e o mercado, por si,
enfrentarem satisfatoriamente a questdo social®. Dai que o principio da
socialidade impde um dever de intervengdo estatal.

Importa também destacar a incidéncia, no quadro geral do Estado
de Direito democratico e social, de um principio de solidariedade social
(BENDA, 2001, p. 524) (OTERO, 2013, p. 124), (PULIDO,2007, p. 42).”, como
fundamento da prépria nocdo de socialidade (LOUREIRO, 2010, p. 75-75)8. A
solidariedade social como principio é decorréncia direta da dimensdo

40 tratamento do principio da socialidade, como pilar do Estado de Direito democratico e
social, é desenvolvido em BITENCOURT NETO, 2017.

5 Sobre o direito ao minimo existencial, cf. BITENCOURT NETO, 2010; SARLET, ZOCKUN, 2016.
6 Assinalando que a crise financeira iniciada em 2008 eliminou a crenga na capacidade do
capitalismo se autorregular, assim como havia ocorrido com a crise dos anos 1930:
CHEVALLIER, 2009, p. 280.

7 Assinalando a importancia crescente da légica de solidariedade nas sociedades pds-
modernas: CHEVALLIER, 2009, p. 80.

8 Em sentido semelhante, GABARDO, 2009 p. 183-184.
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intersubjetiva da dignidade da pessoa humana: a dignidade de todos os seres

humanos, que fundamenta o Estado de Direito contemporaneo, impde o
reconhecimento de uma “dignidade humana na referéncia ao outro”
(HABERLE, 2005, p. 127).

A socialidade compreende, assim, o compromisso com os atuais
cidaddos, mas também com as futuras condicGes de existéncia (BENDA,
2001, p. 554). A ideia geral de solidariedade informa o Estado de Direito
social, direcionando recursos e esforgos publicos e mesmo privados, sob
regéncia estatal, para a superacdo de hipossuficiéncias e a mitigacao de
desigualdades, tendo em conta o presente e o futuro. Trata-se de ter na
devida conta as noc¢bes de justica e sustentabilidade intergeracional
(LOUREIRO, 2010, p. 278-279) (MODESTO, 2016) no comprometimento
presente e futuro dos recursos publicos.

Essa vertente social do Estado de Direito implica o reconhecimento
de direitos fundamentais de natureza prestacional e é decorréncia direta da
dignidade da pessoa humana — nucleo axioldgico do constitucionalismo
democratico-social. ° O principio da socialidade é, assim, uma das
materializac6es do dever de respeito a dignidade humana e os direitos
fundamentais, como expressao da socialidade, pode-se dizer, encontram-se
ao servico da dignidade da pessoa humana (HABERLE, 2005, p. 129).

Para além desse sentido tradicional de socialidade, vinculado mais
diretamente aos chamados direitos fundamentais sociais, ou direitos
prestacionais, hoje se pode ampliar seu alcance para vincular a nogdo de
Estado social com a ideia de Estado de direitos fundamentais. E que também
os chamados direitos de liberdade postulam, cada vez mais, uma atuagdo
positiva do Estado (HORN, 2001, p. 151-152). Por exemplo, a protecdo da
vida e da liberdade individual depende cada vez mais da luta dos Estados
contra o crime organizado e o terrorismo internacional. Nem mesmo os
classicos direitos de liberdade podem ser assegurados a todos sem uma
intervencdo cada vez mais intensa e custosa do poder publico.

No caso da Constituicdo brasileira de 1988, a previsao da erradicagao
da pobreza e da marginalizacao e da reducao das desigualdades sociais e
regionais como um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 39, lll) e a
consagracdo expressa de amplo rol de direitos econGmicos, sociais e

9 Sobre essa relagdo entre o modelo social do Estado de Direito e os direitos fundamentais,
ver: RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, 2015; DURAN MARTINEZ, 2015; MORAIS, BRUM 2016.
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culturais deixa fora de duvida a opgao constituinte por um modelo forte de
socialidade. Trata-se da instituicdo de Estado de Direito democratico e social.

Dai que se, de um lado, a prdpria Constituicdo impde que sua
concretizacdo se dé num quadro de pluralismo politico (art. 12, V), o que
afasta a conclusdao por um Unico modo constitucionalmente adequado de
realizacdo da socialidade, por outro lado ndo se pode admitir a adequacdo
constitucional de um modelo governativo liberal cldssico, que retire do
Estado a responsabilidade pela concretizacdao dos objetivos da socialidade.
Pode-se dizer que o principio da socialidade se desdobra, sob o ponto de
vista normativo, no principio geral, vinculante de todos os poderes publicos,
do fim social do Estado (BENDA, 2001, p.521) e na consagracdo de direitos
fundamentais (SCHMIDT-ABMANN, 2003, p.144).

Em sintese, a Constituicdo brasileira de 1988, na esteira de diversas
Constituicbes europeias promulgadas a partir de meados do século XX,
institui a socialidade como principio juridico e fim geral do Estado. Tal opcao
tem relevantes repercussées sobre as transformacdes por que tem passado
algumas das tradicionais caracteristicas do Estado moderno e, por
consequente, os modos de organizacdo e atua¢do de sua Administracdo
Publica.

2.2 Administra¢ao Publica de garantia e vinculagdo a socialidade

Os ultimos anos do século XX assistiram a consolidacdo da crise de
um modelo de Estado que, especialmente na Europa central e do norte,
significou uma forte presenca estatal na definicao de politicas econémicas e
sociais e na viabilizagcdo concreta do chamado Estado Providéncia (CORREIA,
2016, p. 51). Crises economico-financeiras e um forte processo de
internacionalizagdo das economias foram relevantes fatores que
evidenciaram a reducdo da capacidade de acdo do Estado, além de forte
pressdo liberalizante e, como consequéncia, levaram a um movimento de
retragdo do aparelho do Estado, com mais ou menos vigor, em todo o mundo
ocidental que se organiza politicamente sob o modelo do Estado de Direito.

Tal quadro é marcado por duas dindmicas conjugadas: uma interna,
a reavaliagdo da relagdo Estado-sociedade, outra externa, a
internacionalizagdo que compromete posi¢des conquistadas pelo Estado
(CHEVALLIER, 2009 p. 29). Se o papel do Estado como tutor monopolista do
interesse publico é enfraquecido, podendo-se afirmar o “fim do protetorado
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exercido pelo Estado sobre a vida social” (CHEVALLIER, 2009, p. 59), ndo se
pode concluir pela sua superacdo como primeiro garante e Uultimo
responsdvel pela coesdao social e pela concreta realizacdo de distintos e
muitas vezes concorrentes interesses publicos. Em outras palavras, se nao
cabe mais exclusivamente ao Estado a concretizacdo material dos interesses
da coletividade, continua tarefa sua a responsabilidade publica de garantia

de tal efetivagao.
Dai que a transferéncia de largos campos de tarefas de execucao de

atividades de interesse publico a particulares, como servicos publicos
delegados ou mesmo com a transformacdo material das mesmas em
atividades econdmicas, ndo induz, nas balizas constitucionais dos Estados de
Direito democraticos e sociais — como é o caso da Constituicdo brasileira de
1988, como ja registrado — a conclusdo de uma superacdo do marco
normativo da socialidade. Nesse sentido, a retracdo do Estado ndo conduz
ao regresso a um modelo liberal, ndo aponta para um descompromisso
estatal com os interesses em jogo que permanecem publicos, ndo afasta a
permanéncia de uma responsabilidade publica, sendo de execucdo, agora de
garantia de execugdo (GONCALVES, 2012, p. 252.).

E inegavel um processo de recuo da Administracdo prestadora que
marcou boa parte do século XX na Europa — e que ainda se busca
implementar satisfatoriamente no Brasil —, influenciado por fatores politico-
ideoldgicos, é certo, mas também pela inegdvel redugao dos recursos
materiais — decorrente de importante crise econdmico-financeira ainda em
curso — para assegurar uma ampliacdo da rede publica de prestacoes
consagrada pelo constitucionalismo social. Nesse sentido, é preciso
explicitar que tal processo se torna particularmente dramatico pelo fato de
que a assisténcia estatal se reduz em momento de crise, no qual as pessoas
mais precisam dos auxilios publicos (GONCALVES, 2013, p. 40).

Nesse sentido, torna-se imperiosa a analise do sentido do modelo
constitucional do Estado de Direito democratico e social, ou, dito de outro
modo, dos impactos do principio constitucional da socialidade em tempos
de crise e de reconfiguragdo de importante parcela da Administracdo
Publica, agora sob a face da Administracdo de garantia.'® Nesse sentido,
importa assinalar, a partida, que a dindmica de privatizacdo de tarefas

10 Essa transformagdo da Administragdo Publica foi ressaltada anteriormente em outra sede:
BITENCOURT NETO, 2017, p. 208.
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publicas de execucdo implica no reforco das tarefas publicas de regulagdo e
de garantia, que aponta para uma “responsabilidade pelo resultado” que
cabe a Administracdo, significando um papel ativador e indutor do
direcionamento dos recursos privados para fins publicos e sua
responsabilidade subsidiaria, de reserva de Estado, ou uma responsabilidade
publica de execugdo “em estado latente” (GONCALVES, 2013, p. 57-58).

Tal sentido da Administracao de garantia, que afasta um retorno ao
liberalismo, decorre da consagracao constitucional do principio da
socialidade, decorréncia necessdria do Estado de Direito democratico e
social instituido na Constituicdo de 1988. Se, em principio, se podem admitir
distintos meios de concretizacdo dos fins sociais do Estado, incluida a
execucdo privada de atividades de interesse publico, ndo se pode olvidar que
tal interesse social impde uma atuacdo regulatdria do poder publico que
assegure o cumprimento de obrigacdes publicas mesmo quando tais
atividades sejam materialmente privatizadas.

Pode-se dizer que o inicio do processo de retracdo da Administracao
prestadora se da, n Europa, a partir da década de 1970, por diversas razdes:
limitacbes de ordem econémica (ROSANVALLON, 1981, p. 151), ou
decorrentes de um “limite toleravel de socializacdo de bens e servicos”
(ROSANVALLON, 1981, p. 16-18), aliadas a outros fatores como a emergéncia
da “questdo ecoldgica” (SILVA, 2009, p. 152) e a “queda” do eixo central do
mundo socialista, com o fim da Unido Soviética e da Europa comunista — que
diminuiu a pressdo social sobre o capitalismo.

Trata-se sobretudo de transformacGes da realidade constitucional,
sem ter havido significativas alteragdes dos textos constitucionais,
sobretudo de seu substrato axioldgico. Dai que as mudangas se concentram
no campo da Administragdo Publica, num repensar do instrumental juridico-
administrativo do Estado social prestador para fazer face a uma economia
globalizada, com a perda da capacidade de conformacgao social dos Estados
nacionais (CHEVALLIER, 2009 p. 48), aliada a uma forte pressdo pela
liberalizagdo econémica.

Dessa nova realidade decorreu uma reducdao do aparato da
Administracdo Publica e uma reconfiguracdo de suas atribui¢Ges
fundamentais. E possivel atribuir tal fendmeno a uma de inspiracdo
neoliberal ', que postula a devolucdo das atividades prestacionais ao

11 Que pode ser simbolizada, por exemplo, no liberalismo radical de Robert Nozick (2003).
Nesse sentido: LOUREIRO, 2010, p. 86-87.
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mercado, restando a Administracdo regula-las como se fossem atividades

econdmicas como quaisquer outras. Ndo obstante, nos quadros normativos
e valorativos das Constituicdes sociais, é necessario enquadrar tal processo
nas balizas constitucionais. Mesmo reconhecendo as dificuldades atuais para
a manutencdo de um gigantesco aparato prestador pela Administragao, é
preciso reconhecer que permanece no Estado a responsabilidade pela
viabilizacdo de vdrias tarefas que se reconhecem publicas,
independentemente de quem seja o seu prestador, uma entidade publica ou
um particular.

Nesse sentido, ndo parece adequado o uso da expressao Estado pds-
social, que poderia ser compreendida como o fim da socialidade como
principio estruturante do Estado contemporaneo, o que nao corresponde
aos sistemas constitucionais vigentes. Nao se trata da faléncia, da morte ou
da superagdo do Estado social, mas de uma reconfiguracdo dos modos de
sua realizacdo, ou do “alargamento do campo de adjectivacdo” (CANOTILHO,
2001, p. 710) (LOUREIRO, 2010, p. 108), para somar a responsabilidade de
prestacdo, outra de garantia, que permite se amolde o dever irrenunciavel
do Estado de assegurar o bem-estar social a dificuldades conjunturais e
mesmo estruturais importantes, especialmente no campo econdémico.

Estado de garantia, se decorre de um movimento de retracdo do
Estado (GONCALVES, 2012, p. 257), ndo significa Estado neoliberal
(GONCALVES, 2012, p. 252), ao menos nao no quadro das Constituicdes
democratico-sociais, como é o caso da brasileira. Isso significa que as tarefas
prestacionais que passam a ficar a cargo dos particulares geram para a
Administracdo um dever de garantir sua efetiva e adequada satisfagdo. Essa
obrigacdo de garantia pode ter variados graus de intensidade, mas o certo é
que cabe a Administragdo a obrigacao de assegurar a prestacao adequada,
ndo havendo, nesses casos, completa privatizacdo das atividades agora
desempenhadas pelos particulares, ja que visam a satisfazer finalidades
vinculadas a interesses publicos (GONCALVES, 2012, p. 254).

O refluxo do aparato prestacional do Estado ndo altera o fato de que
determinados servicos mantém-se no campo das tarefas publicas, se ndo
agora como obriga¢do de presta¢do, como incumbéncia de assegurar os seus
resultados (GONCALVES, 2012, p. 254). Para tanto, tais atividades continuam
sob o influxo do Direito Administrativo, ainda que demande novos meios de
intervencdo. Como tais, podem ser referidos como exemplos o uso de
acordos flexiveis de metas e resultados, a garantia de publicidade e eficiéncia
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na escolha dos prestadores, instrumentos assecuratorios da qualidade das
prestacOes privadas, meios adequados de tutela dos multiplos interesses
envolvidos, a possibilidade de que o Estado retroceda e estabeleca férmulas
alternativas (SCHMIDT-ABMANN, 2006, p. 98-101).

A posicao de garante, ao invés de prestador, ndo é incompativel com
o Estado social, desde que tal opgdo se faga dentro das balizas do Direito
Constitucional positivo. A socialidade, como principio constitucional
fundante, permanece inalterada (LOUREIRO, 2010, p. 108); ja a configuracao
da Administracao Publica para concretiza-la tem passado por importantes
transformacdGes. O que importa ressaltar é que o exercicio de tarefas publicas
por privados ndao demite o Estado de suas responsabilidades para com o
principio da socialidade: é ele ainda o responsavel (CANOTILHO, 2001, p.
717) (CANOTILHO, 2003, p. 354). O Estado estd, por principio, obrigado a
comprometer-se socialmente (GONCALVES, 2012, p. 254) e a engajar-se
economicamente. (GONCALVES, 2012, p. 255).

3. Conclusao

Em sintese, o Estado e a Administracao Publica contemporaneos tém
passado por importantes transformacées, que ndo podem ser subestimadas
nem inteiramente aprisionadas num fluido e impreciso conceito de
neoliberalismo. Tais transformacGes ndo se devem apenas a crise
econdmico-financeira global em curso, ou a uma consciente pressao liberal,
mas também a outras razées de fundo, como a reconfiguracdo das
expressdes do poder publico e novas repercussoes, internas e externas, de
suas relagGes com poderes privados.

Nesse quadro, a assung¢do crescente de uma fungdo garantidora em
detrimento da tradicional funcdo prestadora da Administracdo Publica ndo
pode ser enquadrada como uma opg¢do legitima por uma nova fei¢do do
liberalismo. O Estado social, consagrado na Constituicdo brasileira, ndo é
incompativel com manifestagdes de uma Administracdo de garantia, que
deve expressar modos de realizacdo dos fins sociais do Estado.
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