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INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA: POLITICAS
PUBLICAS E RESPONSABILIDADE SOCIAL NO TERCEIRO SETOR

Resumo:

O tema da presente dissertacdo sdo as transformacdes do Estado de Direito Moderno e suas
relacdes com o neoliberalismo, sobretudo no contexto da globalizacdo econémica e
financeira. A delimitacdo do tema acontece a partir da abordagem critica, ou seja, delimita-se
a questdo do Estado dando énfase somente a manifestacdo moderna do poder; delimita-se o
neoliberalismo ao se focar nas suas reformas estruturais com relagdo ao Estado e a
Constituicdo. Tal analise critica tem o objetivo de desmistificar o uso ideoldgico dos
incentivos e da responsabilidade social do terceiro setor. O objetivo geral do trabalho é
justamente fazer uma reflexdo critico-reflexiva ao padrdo neoliberal de tratamento da questao
social, inserindo-o no contexto do Estado Democréatico de Direito, do Neoconstitucionalismo
e da “era dos principios”, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana, o qual deve
ser considerado o fundamento do ordenamento juridico. O problema ganha a seguinte
configuracdo: como pode ser possivel o paradoxo da Constituicdo, ou seja, que no Mesmo
periodo de sua criacdo, quando se determinou um Estado Democratico de Direito, no cenario
internacional expandia-se 0 pensamento neoliberal? As conclusbes sdo as seguintes: (1) As
reformas estruturais aplicadas pelos governos Collor, FHC e Lula foram as responsaveis pelo
desmonte do Estado e sua fraqueza no tratamento da questdo social. Fraqueza esta que se
identifica no debate sobre os incentivos fiscais e sobre a responsabilidade social do terceiro
setor. (2) A Constituicdo dirigente e o principio da dignidade da pessoa humana ainda podem
ser alternativas diante do cenéario de Estado Minimo. (3) No cenario neoliberal e globalizado,
0s incentivos puablicos muitas vezes representam meramente uma transferéncia de
responsabilidade e de verbas para o setor privado. (4) O conceito de terceiro setor deve ser
desmistificado, pois ele representa uma falsa alternativa no tratamento do dualismo puablico e
privado, j& que representa uma perda de espa¢os publicos democraticos para o exercicio pleno
da cidadania.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Neoliberalismo; Ordem econémica; Principio
da Dignidade da Pessoa Humana; Incentivos publicos; Terceiro Setor.



STATE’S INTERVENCTION IN THE ECONOMIC ORDER: PUBLIC
POLICY AND SOCIAL RESPONSIBILITY IN THE THIRD SECTOR

Abstract:

The theme of this thesis are the transformations of the Modern State of Law and its relations
with Neoliberalism, especially in the context of economic and financial globalization. The
delimitation of the topic happens from the approach, that is, with limitations around the State,
emphasizing only the modern manifestation of power; with limitations around the
neoliberalism whit focus on their structural reforms to the state and the Constitution. This
analysis is intended to demystify the ideological use of incentives and the social responsibility
of the third sector. The overall purpose of the work is just a simple criticism of the standard
treatment of neoliberal social issues, placing it in the context of a Democratic State of Law,
from the Neoconstitutionalism and the “era of principles”, especially the principle of human
dignity, which should be considered the foundation of the legal system. The problem
generates the following configuration: How may be possible the paradox of the Constitution,
that in the same period of its creation, when was determined the Democratic State of Law, on
the international scene that expanded itself to the neoliberal thinking? The assumptions are:
(1) Structural reforms implemented by governments Collor, FHC and Lula were responsible
for the removal of the State and its weakness in the treatment of social issues. This weakness,
was identified in the debate about tax deductions and on the social responsibility of the third
sector. (2) The Constitution leader and the principle of human dignity can still be alternatives
before the scenario of Minimum State. (3) In the neoliberal and globalised scenario, the public
incentives often represent merely a simple transfer of responsibility and resources to the
private sector. (4) The concept of third sector should be demystified, because it represents a
false dichotomy alternative in the treatment of public and private, since it represents a loss of
democratic public spaces for the exercise of full citizenship.

Keywords: Democratic State of Law; Neoliberalism; Economic Order; Human Person
Dignity; Public Incentives; Third Sector.
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INTRODUCAO

A temética da presente pesquisa sao as transformacdes do Estado de Direito
Moderno e suas relagbes com o neoliberalismo, sobretudo no contexto da
globalizacdo econdmica e financeira. Esse € o contexto e o pano de fundo para as
discussbes da ordem econdmica, dos incentivos fiscais e da responsabilidade social
do terceiro setor.

A delimitacdo do tema acontece a partir da abordagem critica, ou seja,
delimita-se a questdo do Estado dando énfase somente a manifestacdo moderna do
poder; delimita-se o neoliberalismo ao se focar nas suas reformas estruturais com
relagdo ao Estado e a Constituicdo. A ordem econdmica, os incentivos fiscais e a
responsabilidade social do terceiro setor, além de constituirem assuntos ja
delimitados pelo contexto anteriormente descrito, serdo analisados desde o
constitucionalismo dirigente e o Estado Democrético de Direito. Isso é assim, pois tal
andlise critico-reflexiva tem o objetivo de problematizar e desmistificar o uso

ideoldgico dos incentivos e da responsabilidade social do terceiro setor.

O objetivo geral do trabalho é justamente fazer uma critica ao padrdo
neoliberal de tratamento da questdo social, inserindo-0 no contexto do Estado
Democratico de Direito, do Neoconstitucionalismo e da “era dos principios”,
sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana, o qual deve ser considerado

o fundamento do ordenamento juridico.
Os objetivos especificos podem ser assim descritos:

(1) descrever as versoes e transformacdes do Estado de Direito, de modo a
que seja permitida a visualizagcdo do contexto muito maior no qual devem ser
inseridos os debates sobre a ordem econdmica, 0s incentivos fiscais e a

responsabilidade social do terceiro setor;

(2) fazer uma interpretagédo critica com relacdo aos fundamentos, principios e

finalidades da ordem econdmica;

(3) denunciar as caracteristicas falsas e ideoldgicas dos incentivos publicos,

além da guerra fiscal e das deficiéncias do federalismo brasileiro;
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(4) tornar visiveis as debilidades do conceito de terceiro setor e fazer com
que os paradoxos, os dilemas e as encruzilhadas brasileiras sejam assuntos
refletidos e enfrentados de modo politico, democratico e respeitando os principios

constitucionais que orientam, vinculam e obrigam qualquer ato na ordem econdmica.

Justifica-se tal abordagem dos temas propostos, pois, nas ultimas décadas, o
Estado vem sofrendo duros ataques quanto a sua eficiéncia de gestao e quanto as
suas politicas publicas. Assim, com a globalizacdo e com o neoliberalismo, esses
atagues aumentaram e o Estado sentiu-se obrigado a passar por reformas que o
tornaram fraco e minimo, exatamente o contrario do que exige a Constituicdo

Federal, ou seja, um Estado forte, dirigente e interventor.

Esse é o dilema brasileiro. Enfim, suas desigualdades, sua miséria, sua
pobreza, seu desemprego exigem um Estado Forte e, no entanto, o cenario
internacional exige um Estado Fraco. Esses e outros dilemas servem de justificacao
para gque esses temas sejam refletidos e que se busquem alternativas politicas para

seu enfrentamento.
O problema pode ser dividido assim:

(1) como pode ser possivel o paradoxo da Constituicdo, ou seja, que no
mesmo periodo de sua criacdo, quando se determinou um Estado Democratico de

Direito, no cenario internacional expandia-se o pensamento neoliberal ?;

(2) como pode ser possivel a encruzilhada do Estado brasileiro, isto é, ser
considerado o principal responsavel pelo tratamento da questao social e, a0 mesmo
tempo, ver-se obrigado a financiar o terceiro setor e realizar incentivos e isencdes
fiscais para atrair capital exterior e realizar o desenvolvimento nacional, regional e

setorial?

(3) como enfrentar o dilema brasileiro, ou seja, ao mesmo tempo em que se
exige um Estado Forte, aplicam-se reformas nesse Estado com a finalidade de
tornd-lo fraco, o que significa transferéncia de responsabilidade e verbas para o
mercado e para a sociedade civil organizada?

(1) As reformas estruturais aplicadas pelos governos Collor, Franco, FHC e

Lula foram as responsaveis pelo desmonte do Estado e sua fraqueza no tratamento
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da questédo social. Fraqueza esta que se identifica no debate sobre os incentivos

fiscais e sobre a responsabilidade social do terceiro setor.

(2) A Constituicdo dirigente e o principio da dignidade da pessoa humana
ainda podem ser alternativas contra-hegemoénicas diante do cenario de Estado

Minimo.

(3) No cenario neoliberal e globalizado, os incentivos publicos muitas vezes
representam meramente uma transferéncia de responsabilidade e de verbas para o

setor privado.

(4) O conceito de terceiro setor deve ser desmistificado, pois ele representa
uma falsa alternativa no tratamento do dualismo publico e privado, ja que representa

uma perda de espacos publicos democréticos para o exercicio pleno da cidadania.

O referencial teérico sera o da chamada teoria critica do direito, a qual,
mesmo nao tendo um consenso definido dentro dos seus varios seguidores, tem
uma unica finalidade: a reflexao critica do direito, visto como um fendmeno complexo
e amplo o0 que, necessariamente, exige uma abordagem metodoldgica

interdisciplinar.

Assim, busca-se com a presente pesquisa, contribuir para com o debate das
grandes transformacdes politicas, econémicas, sociais, artisticas e culturais que o
nosso século XXI esta passando. Mas, além do esclarecimento dessas
transformacdes, deve ser buscada uma perspectiva brasileira, para que sejam
encontradas alternativas para os dilemas, encruzilhadas e paradoxos que s6 existem

aqui. Por so existirem aqui, aqui € que devem ser encontradas respostas.

Tendo isso em mente, a dissertacdo tera a seguinte estrutura: o capitulo um
vai desde o Estado Liberal de Direito até o Estado Democrético de Direito, passando
pelo Estado Social de Direito. Mas o ponto importante desse capitulo € a parte que
trata das lutas entre Constituicdo dirigente e governos neoliberais. O dilema
brasileiro mais uma vez se manifesta nessas lutas, pois a Constituicdo dirigente foi

atacada por programas de governo neoliberais.

O capitulo dois trata da ordem econdmica, ou seja, de seus fundamentos e
finalidades. O ponto principal dessa parte € quando é enfrentado o tema dos
principios constitucionais, sua funcdo hermenéutica e suas revolugbes no

ordenamento juridico, sobretudo com o principio da dignidade da pessoa humana.



13

Os incentivos publicos sdo abordados no capitulo trés, principalmente sua
relacdo com a responsabilidade social. A principal parte desse capitulo € a denuncia
dos vicios e do carater ideoldgico dos incentivos que, no fundo, estdo representando

uma mera transferéncia do patriménio publico para o setor privado.

O capitulo quatro tem como foco o Brasil e o desenvolvimento da questdo do
terceiro setor e da responsabilidade social. Tem a finalidade de dar conta do
dualismo entre publico e privado, o terceiro setor produziu outros dualismos, 0s
quais sao enfrentados apenas com aliancas, parcerias e acordo entre, de novo,
esfera publica e esfera privada ou, pior ainda, com “magicas” conceituais do tipo

“publico ndo estatal” e “privado nao lucrativo”.
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1 AS TRANSFORMACOES HISTORICAS DO ESTADO DE DIREITO

7

O objetivo do presente capitulo é apresentar o contexto no qual serédo
inseridos os debates em torno da ordem econbmica, dos incentivos fiscais e da
responsabilidade social. A discussdo sobre tais temas muitas vezes é focada e
setorializada, esquecendo-se, justamente, do pano de fundo do Estado de Direito e

de suas atuais “reformas”.

Portanto, é importante determinar e apresentar o contexto do Estado de
Direito Moderno e suas varias versdes, passando pelo Estado Liberal de Direito e
pelo Estado Social de Direito, até chegar ao Estado Democratico de Direito, sem
esquecer de apresentar, também, o que se tem denominado de desestatizacdo ou
simplesmente (contra) reforma(s) do Estado, sobretudo num pais como o Brasil, cujo
Estado Social surge, paradoxalmente, no momento em que, na esfera internacional,
estava sendo iniciado o programa neoliberal, o qual foi uma resposta a crise da
estabilidade do sistema capitalista baseado na producao, passando-se a um sistema

capitalista financeiro global.

1.1 ESTADO LIBERAL DE DIREITO

O termo Estado é utilizado correntemente como sinbnimo de governo, mas a
rigor, o Estado € composto por uma série de instrumentos e instituicdes que
exercem o Poder da Republica (do latim Res Publica ou coisa publica), numa divisdo

de funcdes que configuram os trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario.

A etimologia da palavra Estado, vem do latim status. Tem o sentido de modo
de ser ou situacdo. Atualmente, designa um grupo que preenche determinado
territdrio, definido por um sistema de leis e por um governo composto de

representantes politicos.
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Assim, o0s elementos principais do Estado sdo: grupo social ou povo,
territorio, leis e governo. Nesse sentido, “Estado aqui (status) significa uma situacao,
condicdo ou mesmo, uma determinada ordem, ordenacéo, estado de coisas — uma

situacdo compreensivel, ou uma situacdo que confere sentido ao caos™.

Com o predominio da analise cientifica do Estado e seu tradicional
pragmatismo, o governo ganha autonomia e independéncia com relacédo ao Estado.
Assim, o poder somente se manifestaria no processo politico exercido pelo governo,
0 qual estaria desvinculado do Estado. Este, assim analisado, perde importancia. Da
mesma forma que toda uma tradicdo da filosofia politica?, que perde espaco em

funcao do predominio da analise cientifica da politica.

Com esse predominio da analise cientifica do governo, ndo apenas o Estado
fica fora da analise, mas também o direito. Sem os limites ao governo impostos pelo

Estado e pelo direito, seu exercicio estaria resumido & excecdo, a forca®.

Nesse cenario, o predominio da ciéncia politica ndo se preocupa tanto com o
intervencionismo do Estado ou com os limites de tal intervencionismo imposto pelo

(neo) liberalismo, mas sim com as relacdes de poder atuantes no governo.

Desse modo, segundo Weber, o Estado € o detentor legitimo do
constrangimento fisico, ou seja, detentor do monopdlio do exercicio da violéncia
legitima. Nas suas proprias palavras: “entendemos por Estado uma empresa politica

de carater institucional, quando e enquanto a sua direcdo administrativa reivindicar

! Cf. GHETTI, Pablo. Estado de excecdo. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
filosofia do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p.292.

2 Cf. sobre a contraposicdo entre a andlise cientifica da politica e a tradicéo filoséfica da politica,
BERTEN, André. Filosofia politica. Trad. Marcio Anatole de Souza Romeiro. S&o Paulo: Paulus, 2004.
p.5-23. Cf. também sobre a contradicdo entre a andlise cientifica da modernidade e a tradicdo da
filosofia politica da antigliidade e do medievo, DUSO, Giuseppe (Org.). O poder. Trad. Andréa
Ciacchi. Rio de Janeiro: Petropolis, 2005. p.11-36.

% Nao é por acaso que nas Ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI, principalmente com
0 processo da globalizacdo econdmica e financeira, o poder executivo tem ganhado tanta
predominédncia no cenario politico, mesmo que a soberania dos Estados seja redefinida. Cf.
CARDUCCI, Michele. A aquisicao problematica do constitucionalismo iberoamericano. Passo Fundo:
UPF, 2003; Cf. também AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo:
Boitempo, 2004.
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com sucesso, na aplicacdo dos regulamentos, o monopdlio legitimo do

constrangimento fisico™.

A idéia do Estado surgiu do debate em torno a natureza humana. O homem
€, por natureza, um ser gregario, cuja felicidade depende direta e fundamentalmente
da sua vida na polis, na cidade. Esta, por sua vez, excede a tribo, a familia e até
mesmo o proprio individuo. Excede por causa de sua finalidade: o bem viver de uma

vida virtuosa e boa’.

A natureza humana é a do animal politico e racional, que tem um impulso
natural para a vida gregaria e associativa, na qual, a partir da liberdade, da
igualdade e da cidadania, discutem e deliberam as direcdes e prioridades das acdes

da esfera publica.

Somente nessa esfera publica é que o homem se realiza plenamente e
atinge seu fim ultimo e supremo: a felicidade. Se a natureza humana € a vida na
cidade ou no Estado, entdo todas as relacbes que se ddo nesse contexto sao

politicas.

Contra aquele predominio cientifico com relacdo a politica, que isola o
governo e sua forca em detrimento do Estado e do direito, o que se deve fazer como
combate € a retomada da discussdo ndo da definicdo do Estado e nem de sua
composicao, ou seja, de seus elementos, mas sim de sua finalidade — fins sociais e
fins éticos expostos nos principios constitucionais e na dignidade da pessoa humana
—, 0 que, inevitavelmente, recupera um questionamento filoséfico a respeito da

existéncia do Estado.

Como superar a racionalidade instrumental e pragmatica da analise cientifica

da politica? O Estado de Direito deve ser pensado de forma mais ampla na sua

* Cf. WEBER, M. Economia e sociedade. 4.ed. Brasilia: UNB, 2000. p.19. v.1.

> Cf. COPPETTI, André; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ensino do Direito como condicdo de
possibilidade para a concretizacdo de um projeto de felicidade presente na Constituicdo Federal
brasileira. In COPPETTI, André; MORAIS, José Luis Bolzan de. O ensino juridico e a formacgédo do
bacharel em Direito: diretrizes politico-pedagoégicas do curso de direito da Unisinos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p.9-41. Cf. também , DUSO, Giuseppe (Org.). O poder. Trad. Andréa
Ciacchi. Rio de Janeiro: Petropolis, 2005. p.29-36; HOFLING, Eloisa de Mattos. Estado e politicas
(publicas) sociais. In Cadernos Cedes: Politicas publicas e Educagdo. Campinas: Unicamp, n.55,
2001. p.30-41.
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relacdo com a sociedade; e a moral e a politica ndo devem ser relegadas a esfera

da subjetividade e da irracionalidade.

A legitimidade deve superar a legalidade e a racionalidade instrumental
cientifica deve ser expandida até a racionalidade pratico-moral, ou seja, retomando
uma tradicdo esmagada e esquecida de modo forcado pela modernidade: a tradicao
da filosofia préatica. Trata-se de fazer com que o fenémeno politico-juridico em toda

sua complexidade ndo seja reduzido & abordagem cientifica®.

A recuperacédo do questionamento filoséfico em torno do Estado néo significa
uma especulacédo abstrata e universal, mas sim uma forma de interrogacao critica a
respeito de sua manifestacéo e origem historicas no inicio da modernidade, ademais
de suas principais transformacdes de conteudo (“versbes”), quais sejam, do
contetdo e adjetivo liberal ao conteddo e adjetivo democratico, passando pelo
conteudo e adjetivo social, sempre tendo em vista a discusséo sobre a finalidade, os
direcionamentos, as prioridades e as intervencdes do Estado de Direito em suas

varias versoes.

Desde o inicio da filosofia politica, o dualismo entre esfera privada e esfera
publica ou entre Estado e sociedade civil foi defendido e, na atualidade das politicas
neoliberais, é enfrentado a partir do terceiro setor. E comum se falar nos modos de
relacbes de subordinacgao (vertical) e de coordenacéo (horizontal) presentes no setor
publico e no setor privado, respectivamente.

Se desde o inicio da filosofia politica esse dualismo foi pressuposto na
explicacéo, seja da sociedade civil, seja do Estado, isso significa que, no decorrer
dessa mesma tradicdo, tivemos pensadores que, como num péndulo ou como num

ciclo, foram de um lado para o outro na defesa de um dos lados do dualismo.

Isso fica nitido, por exemplo, no proprio debate atual em torno do liberalismo
e do comunitarismo’, no qual ocorre a briga entre liberdade e justica social ou entre

liberdade e igualdade®. Essa briga também é recuperada no debate teérico em torno

® Cf. WARAT, Luis Alberto; PEPE, Albano Marcos Bastos. Filosofia do direito: uma introducéo critica.
Sao Paulo: Moderna, 1996. p.8-19.

" Cf. DUSO, Giuseppe (Org.). O poder. Trad. Andréa Ciacchi. Rio de Janeiro: Petrépolis, 2005. p.494-
511

® Cf. BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 4.ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000.
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do terceiro setor. Isso também mostra o conflito existente entre os direitos humanos
fundamentais civis e politicos (chamada questdo individual) e os direitos humanos

fundamentais sociais, culturais e econdmicos (chamada quest&o social)®.

Ou como sera apresentado, no debate a respeito do processo de
reestruturacdo do capital proposto pelo projeto neoliberal, quando a questao social
ganha uma nova forma de tratamento: o chamado terceiro setor, em contraposi¢cao

ao primeiro setor (Estado) e ao segundo setor (Mercado).

A ordem econdmica, os incentivos fiscais e a responsabilidade social devem
ser abordados desde esse pano de fundo e contexto da discussdo do Estado de

Direito e suas transformacdes ou versdes™®.

Atualmente, o neoliberalismo responde que o mercado e a sociedade civil é
que sdo responsaveis pela concretizacdo da questao social e dos direitos humanos-
fundamentais. O grande problema € que o mercado e a sociedade civil tratam a
guestao social e os direitos humanos-fundamentais de forma instrumental: incentivos
fiscais, marketing com recursos publicos, curto prazo, imediatista, setorializada,

aumento dos lucros, formas de gestdo ndo-democraticas, ruina da politica, etc.

Dando prova ao péndulo ou ciclo do dualismo expresso anteriormente, as
principais teorias explicativas sobre o surgimento do Estado podem ser assim
distribuidas: teorias contratualistas (énfase a sociedade) e teorias coletivistas
(énfase ao Estado) que, por sua vez, dando oportunidade a outro dualismo, se
subdividem em concepcdo moral (idealismo, universalidade) e concepcéo
sociologica (materialismo, historicidade) de Estado. Assim, do Estado caracterizado
pela razdo e pelo bem-comum, passa-se ao Estado caracterizado pela forca, pela
violéncia, pelos interesses, pela ideologia e pela aparéncia de legitimidade™®.

Nos séculos XVII e XVIII, alguns fildsofos, amparados na necessidade de
uma sistematizacdo racional do mundo, apresentaram teorias acerca da formacao

do Estado, sua origem e fundamento, os quais, por sua vez, estavam baseados em

® Sobre direitos humanos, cf. o site <www.dhnet.org.br>.

19 cf. MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencao
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007.

1 Cf. PINHEIRO FILHO, José Mufios; CHUT, Marco André. Estado. In BARRETO, Vicente de Paulo
(Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p.286-288.
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concepcbes sobre o homem (estado natural ou de natureza nédo-politico) e a

sociedade (estado civil).

O estado de natureza é pensado a partir de individuos singulares, cujas
associacfes ou sociedades naturais poderiam ser apenas a familia, na qual o
individuo é pensado como livre e igual (reino da liberdade e da igualdade). Seja
tomando o estado de natureza como associativo e pacifico e voltado para a
felicidade, seja tomando-o como degenerado e voltado para a guerra de todos

contra todos, ele é extremamente fragil na sua manutencao.

Sendo fragil, torna-se necessaria uma transicao dele para o estado civil, mais
estavel. Essa transicao seria feita pelo consentimento, ou seja, por atos voluntarios e
deliberados, que buscariam a seguranca e teriam como meio privilegiado o contrato,

isto &, contrato social.

A visdo contratualista € uma visdo antropolégica e instrumental do Estado,
pois vé a formacdo do Estado como um processo de origem social e artificial que
tem origem no individuo e serve para o individuo. Essa visdo esta de acordo com o
jusnaturalismo racionalista e contratualista da tradicdo da modernidade e com todos

os ideais do Renascimento, do Humanismo e do lluminismo®?.

Nesse sentido é que a estrutura institucional do poder recebe o modo de
organizacdo amparado na forma de Estado constitucional e todas suas
transformacdes, da mesma forma que as transformacdes do Estado de Direito. O
dualismo sociedade e Estado contrapde-se a visao organica do poder no feudalismo

e na ldade Média.

Os principais contratualistas sdo: Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke
(1632-1704) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778). Também podem ser
considerados como variantes dos contratualistas pensadores como: Kant (1724 -
1804) Hegel (1770 — 1831) e John Rawls (1921 — 2002).

Todos os classicos do contratualismo tém em comum a seguinte estrutura de

raciocinio: a contraposicdo entre um estado de natureza e um estado civil, que é

2 DUSO, Giuseppe (Org.). O poder. Trad. Andréa Ciacchi. Rio de Janeiro: Petrépolis, 2005. p.113-
121.
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mediada por um contrato social, ou melhor, pela metafora hipotética e ficcional de

um contrato.

O que esta em jogo na teoria contratualista € a explicacdo do fundamento do
poder politico, ou seja, busca-se, ao mesmo tempo, a explicacdo da origem da
sociedade e do poder politico. Assim, a teoria contratualista visa dar conta da

legitimacéo do Estado e de toda sua construcédo juridica.

Desse modo, o estado de natureza apresenta uma visdo antropoldgica, pois
demonstra o convivio do homem fora do estado civil, além de estar caracterizado
com alguns direitos naturais, principalmente a definicdo da propriedade privada; o
contrato demonstra a capacidade de emancipacdo do estado de natureza; e o

estado civil mostra a criacao racional da sociedade politica.

O mais interessante na teoria contratualista € que o fundamento do poder
politico é, ao mesmo tempo, o0 que possibilita a passagem do estado de natureza ao
estado politico, ou seja, o contrato, instrumento de racionalizagdo cujo conteudo,
variante de autor para autor, ir4 definir até que ponto pode o Estado agir e intervir e
também a possibilidade ou ndo do direito de resisténcia.

A principal critica feita a teoria do contratualismo diz respeito ao termo
“contrato”. Dizem que seria um conceito juridico e que, por isso mesmo, dever-se-ia
optar por termos como: pacto ou convengdo. No entanto, os criticos esquecem que 0

contrato, visto como uma alianca, remonta & tradicdo teoldgica e biblica®.

Conclui-se, entdo, que o conceito “Estado” pode ndo ser um conceito
universal, mas serve apenas para indicar e descrever uma forma de ordenamento
politico e institucionalizacdo do poder surgida da Europa a partir do século XV até os
fins do século XVIII ou inicio do XIX, na base de pressupostos e motivos especificos
da historia européia e que, apds esse periodo, com a colonizagédo e o imperialismo,
e ainda mais com o fenbmeno da globalizacdo, se estendeu para todo o mundo
civilizado ocidental, inclusive para a América Latina e, no nosso caso especial, para
o Brasil. H4 uma estreita conexao entre a globalizacdo econémico-financeira com o

neoliberalismo.

'3 Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Contratualismo. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario
de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p.168-171.
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Se h& uma estreita conexdo da globalizacdo econdémico-financeira com o
neoliberalismo, ndo foi por acaso que foi da teoria do contrato social que a teoria do
liberalismo retirou suas principais caracteristicas: individualismo, defesa da
liberdade, tolerancia religiosa, limitacdo da atuacdo do poder através dos direitos
naturais fundamentais, controle do executivo pelo legislativo, controle do governo
pela sociedade, etc. Todas essas caracteristicas resultaram no Estado Liberal de
Direito™.

O liberalismo é uma praxis historica ligada ao Ocidente e principalmente a
modernidade. Trata-se de uma praxis historica, pois suas caracteristicas variaram de
acordo com as épocas, autores e lugares. Aparece no direito a partir do

constitucionalismo liberal e do Estado Liberal de Direito.

O Renascimento, o lluminismo e a Reforma foram fundamentais para a
formacéo do ideal liberal, além da distincao entre sociedade civil (esfera privada) e
Estado (esfera publica), da distingcdo (mais dualismos!) entre religido e moral e da

distincdo entre direito e ética.

O contexto do Renascimento, do lluminismo e da Reforma também pode ser
descrito como um contexto de revolucdes, nas quais a tradicdo, o passado e 0s
privilégios sdo enfrentados e criticados em prol do presente, do futuro, do progresso
e dos direitos naturais fundamentais dos individuos. Esse contexto de revolugdes
pode ser exemplificado pelas revolucées inglesa, americana e francesa®, as quais
se opunham ao absolutismo, ao colonialismo e a imobilidade da sociedade

estamental do feudalismo.

Nos séculos XVII e XVIII hd uma mitigagdo da soberania Estatal fundada na
figura do soberano absoluto. Tem lugar o ideério do liberalismo econdmico e sua
base capitalista’®. O Estado passa a agir a servico das individualidades. A livre
iniciativa dos individuos frente ao Estado ganha status de principio fundamental.

Exalta-se a liberdade e a valorizagao do individuo.

4 cf. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. 3.ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000. p.27-29.

1> Cf. sobre as diferencas dessas revoucdes, NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as
alternativas da modernidade. Trad. Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

'8 Cf. sobre os ntcleos moral, politico-juridico e econdmico capitalista do liberalismo, MACRIDIS, Roy
C. Ideologias politicas contemporaneas. Trad. Luis Tupy Caldas. Brasilia: UNB, 1982. p.38-61.
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O capitalismo se firma como um sistema econdmico “"baseado na
propriedade privada dos meios de producdo, propiciadora de acumulo de poupanca
com finalidade de investimentos de grandes massas monetarias, dentro de uma

organizacéo de livre mercado"*’.

Assenta-se 0 sentimento de que "a liberdade de comércio e de industria
consagrava o principio da nao-intervencao do Estado no funcionamento normal do
mercado, propiciando a implantacdo da ordem econdOmica almejada pela
burguesia™'®. Desse modo, se no inicio do capitalismo a conexdo intima com o
Estado foi exigida, agora o capitalismo exigia uma intervencdo minima do Estado

nos assuntos econdmicos.

Para o Estado liberal, entdo, o melhor seria adotar a posi¢cdo de observador
distante, como que presente apenas para coibir 0s excessos contra a ordem
econbmica. Portanto, esse distanciamento ajudaria a definir um Estado de Direito

indiferente e de minima intervencao.

Considerando as reduzidas fun¢des que lhe cabiam, o Estado era composto
de um pequeno nucleo estratégico e ndo havia grande necessidade de
descentralizacdo, transferéncia e privatizagdo, mesmo porque as atividades
exercidas restringiam-se gquase exclusivamente as atividades tipicas de Estado
(defesa nacional, seguranca interna, arrecadacéo, exercicio do poder de policia),
que sdo, em geral, indelegaveis, por serem incompativeis com os métodos do direito

privado.

As demais atividades publicas tinham seu exercicio transferido aos
particulares, por meio de concessao. A realizagdo dessas atividades por particulares
era feita pela via contratual e restringia a intervencdo do Estado nos negdécios

privados ao minimo necessario.

Assim, o liberalismo se opde ao totalitarismo, ao autoritarismo e ao estatismo

intervencionista. Enfim, o valor principal defendido é a liberdade de iniciativa

econdbmica dos agentes privados. Os tracos comuns do liberalismo séao:

7 Cf. LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 253. Cf. também LEAL, Rosemiro Pereira. Direito econdmico: soberania e mercado mundial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.

'8 Cf. FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do anitruste. S&o Paulo: RT, 2005. p.59.
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racionalismo, individualismo, igualitarismo, universalismo, reformismo e

progressismo™®.

Na visdo liberal, o Estado de Direito é apenas o0 encarregado de fazer
respeitar as regras da concorréncia, de garantir a estabilidade monetaria, o equilibrio
orcamentario e a transparéncia das informacfes Uteis aos agentes econdmicos.
Além disso, o Estado de Direito deve, sobretudo, proteger a propriedade privada e
garantir a igualdade ao menos formal dos individuos, conquistando, assim, a

harmonia social.

No entanto, seja qual for a versdo do contratualismo, moderno ou
contemporaneo, no qual se da de novo o embate entre liberais e comunitaristas, o
gue estd em jogo € o fundamento do poder, geralmente considerado de modo
instrumental, artificial, antropolégico, analitico, formal e metddico, o que pode servir
de resposta afirmativa a questdo de que se o neocontratualismo representa, ou nao,

uma continuidade com o modelo da modernidade®.

O Estado Moderno, como o préprio nome ja diz, surge no periodo histérico
da modernidade. Sua primeira fase foi o Estado Absolutista. O liberalismo foi a
consolidacdo dos ideais burgueses, o que se manifestou na transformacédo do
Estado Absolutista, primeira fase do Estado Moderno, em Estado (Liberal) de Direito,
segunda fase do Estado Moderno, o que ocorreu por volta do século XVIIl. O
chamado Estado Liberal pode ser caracterizado, entdo, como uma das versdes do

Estado de Direito Moderno.

Na passagem do feudalismo para a Idade Moderna, ocorreu uma
transformacao da fragmentacao e descentralizacédo do poder presente no feudalismo
para uma centralizacdo e personalizagdo do poder na modernidade. Na
centralizacdo e personalizacdo, o monarca se confunde com o proprio Estado. Tal
confusdo é ainda mais reforcada quando a concepcao de soberania é pela primeira

vez teorizada.

19 cf. MACEDO, Ubiratan Borges de. Liberalismo. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario
de filosofia do direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p.531.

%% Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de. Contrato Social. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p.163-168.
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Tudo convergiu para um periodo revolucionario: enfrentamento entre Igreja e
Estado, cisma na Igreja Catdlica, Renascimento, lluminismo, etc. Foi o periodo das
revolugdes burguesas, as quais lutavam contra os privilégios existentes na ordem
anterior. Isso significa que nao foi por acaso que sua principal bandeira de luta foi a

igualdade juridica e as liberdades fundamentais do individuo.

Nesse sentido que a doutrina tradicional dos direitos naturais é reescrita pelo
nascente racionalismo da modernidade. Foi reescrita a partir na nova teoria
contratualista, que analisa a origem da sociedade e do Estado desde uma
perspectiva individualista: direitos naturais, sagrados e inalienaveis do individuo. Séo
esses direitos naturais do individuo o que lhe assegura a ndo-violacdo por parte do

Estado, o qual deve intervir o minimo necessario.

Dentro de uma equacao simples, o minimo de intervencdo do Estado tem
como sinbnimo a maxima liberdade individual dentro da esfera privada do mercado

ou da sociedade civil.

Esse Estado Minimo Liberal tem duas caracteristicas principais: primeiro que
ao Estado somente é permitida a acdo do que previamente estiver estipulado em lei,
o que corresponde ao ideal de liberdade, calculabilidade, previsibilidade e seguranca
dos burgueses; segundo que a concentracdo de poder no Estado absolutista

corresponde agora, no Estado Liberal de Direito, a separacéo de poderes®,

A lei no Estado Liberal tem as caracteristicas de ser uma regra racional,
geral, impessoal e, acima de tudo, voluntarista, ou seja, baseada no exercicio
constante da vontade geral exercida de modo representativo. Esse sentido que deve
ser dado a expressao “Estado de Direito”, isto €, um Estado dentro da lei e

submetido a lei.

O Estado Liberal ndo é um abandono da centralizacdo existente no Estado
Absolutista, mas sim sua transformacao, no sentido de aperfeicoar e reforcar tal
centralizacdo, s6 que agora exercida pela vontade geral, ou seja, uma vontade que
ndo é tdo geral assim, pois representa apenas os ideais da burguesia. Ocorre uma
inversdo da relacdo do poder com a lei: antes o rei era a lei, agora a lei determina,

com base nas liberdades individuais, a dimensdo e o modo de exercicio do poder.

?L Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.87.
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O Estado Liberal ndo se identifica com o Estado de Direito, sendo apenas
uma de suas versfes. As varias versbes do Estado de Direito significam que,
dependendo das finalidades e dos interesses em jogo, sera dada determinada

direcdo a intervencdo e a regulamentacéo estatais.

O Estado de Direito €, portanto, um instrumento. Dependendo do modo de
utiizacdo de tal instrumento, ocorrera a manutencdo do status quo ou sua

transformacao, o que ocorre no chamado Estado Democrético de Direito.

A diferenca essencial entre ambos [Estado Liberal e Estado Democrético]
ndo reside, portanto, na forma pela qual sdo constituidos, pois ambos
pautam o seu desenvolvimento na figura da lei e na submissdo do poder ao
Direito; o que os distingue, antes, é a forma como essa vinculacdo é
operacionalizada, pois, no primeiro, prevalece o dominio dos procedimentos
(aspecto formal) sobre os aspectos materiais (conteudo), sendo a
manutencdo da ordem estabelecida a sua consequéncia, ao passo que, no
segundo, predomina um carater teleolégico, que coloca o Direito a servico
da transformacdo da sociedade no sentido de uma real igualdade, ndo s6
juridica, mas também fatica®.

A viséo liberal da lei como sendo racional, geral e impessoal acaba gerando
um conceito formalista de legalidade, que corresponde igualmente a pretensdo de

neutralidade e imparcialidade na aplicacéo e interpretacao da lei.

Mas essas e outras pretensfes do Estado de Direito Liberal, logo seriam
condenadas como miticas e ideoldgicas. Estava entrando em cena o Estado de Bem
Estar Social, Welfare State, Estado Providéncia ou, simplesmente, Estado Social.

1.2 ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O Estado Social significa o alargamento democratico do Estado, que, a partir

de agora, recebe novas demandas, novos interesses e novos ideais, em especial da

%2 Cf. LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Estado de Direito. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p.290, complemento meu.
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classe operaria que, em funcdo da Revolucéo Industrial e das transformaces dos
centros urbanos pelas industrias e pelas fabricas, comecam a ver o Estado, o Direito

e a Politica como mecanismos de luta.

Da igualdade e da democracia formais passa-se a igualdade e a democracia
sociais ou materiais, as quais demandam do Estado ndo uma distancia vigilante e
negativa, mas sim uma acao positiva, ativa e interventiva no sentido de assegurar
aos cidaddos seus direitos humanos e sociais minimos®. A lei ganha sentido mais
politico e ocorre uma reaproximacdo entre as esferas publica e privada, ou seja,

“estatizacdo da sociedade” e “socializacdo do Estado”®*.

A teoria do Estado Social (Welfare State) representa uma solucdo de
conciliacdo (muito fragil')>> entre um liberalismo decadente e um movimento do

proletariado ativo e muito forte, que comeca a aparecer baseado na teoria de Marx.

Se o Estado Social nada mais é do que uma solucédo de conciliacdo entre
capital e trabalho, entdo isso significa que seu surgimento € uma espécie de releitura
e manutencao da liberdade, da personalidade e dos direitos humanos do Estado
liberal. Releitura que significou o alargamento da base social democratica, ja ndo

mais restrita & burguesia®®.

A intervencdo minima do Estado gerou consequéncias desastrosas, tais
como a criagdo de monopodlios que praticamente dizimaram as pequenas empresas,
bem como desigualdades sociais acentuadas, marcadas por um proletariado vitima
da miséria e da ignorancia; "a concepcdo de um liberalismo atomista, de liberdade

do individuo no ambito do mercado, veio a ser desmentida"?’.

23 Cf. MUKAI, Toshio. Participacdo do Estado na atividade econdmica. In Limites juridicos. S&o Paulo:
RT, 1979. p.10; Cf. também PASOLD, César Luiz. Fungdo social do Estado Contemporaneo. 2.ed.
Florianépolis: Estudantil, 2003. p.50.

24 Cf. LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Estado de Direito. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p.291.

5 Cf. SOUSA, Nilson Aradjo. Crise econdmica. Sdo Paulo: Quilombo, 1982. p.6.

%6 Cf. BOLZAN, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002; Cf. também BONAVIDES,
Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p.43.

27 Cf. LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p.257.
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Na medida em que o Estado foi-se afastando timidamente dos principios do
liberalismo, comecou a ampliar o rol das atividades proprias, definidas como servicos
publicos, pois passou a assim considerar determinadas atividades comerciais e

industriais que antes eram reservadas a iniciativa privada.

Nasce o Estado Social de Direito, o qual veio atender as constantes
transformacdes decorrentes das novas condi¢cdes da sociedade industrial. Tudo isso
irh mudar na chamada sociedade pdés-industrial, na qual a sociedade, a politica, a
economia, a arte e a cultura irdo apresentar transformacdes radicais, como sera

visto no capitulo sobre incentivos fiscais.

O desenvolvimento econémico e o processo de industrializacdo observados
ao longo do Século XIX, na Europa e nos Estados Unidos, tornaram evidente a
necessidade de intervencédo dos poderes publicos nos dominios econdmico e social,
apesar da auséncia de previsdes constitucionais neste sentido. Como muito bem
assinalam Streck e Bolzan de Morais quando abordam o surgimento do

intervencionismo estatal.

Evidentemente que isto trouxe reflexos que se expressaram nos
movimentos socialistas e em uma mudanca de atitude por parte do poder
publico, que vai se expressar em ac¢fes interventivas sobre e no dominio
econdmico, bem como em praticas até entdo tidas como préprias da
iniciativa privada, o que se da por um lado para mitigar as conseqiiéncias
nefastas e por outro para garantir a continuidade do mercado ameacado
pelo capitalismo financeiro®®.

No Estado Social ou de Bem-Estar Social, emergente nos séculos XIX e XX,
o ideal de igualdade substancial, que fora tomado como pressuposto apenas formal
pelo pensamento liberal, € reconhecido como algo a ser implementado, adquirindo
maior importancia do que a liberdade individual e econémica. Além disso, passa-se

da questéo individual liberal para a questao social do Welfare State.

Assim, para alcancar a igualdade substancial e material, entendia-se que o
Estado deveria intervir na ordem econdmica e social, passando a atuar diretamente

na area social e a intervir no dominio econdémico.

%8 Cf. STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.59.
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Deste modo, no principio do século XX, a conducdo do processo de
desenvolvimento econdmico e social foi atribuida ao Estado, com a finalidade de

alcancgar a igualdade entre os homens e favorecer os menos favorecidos.

As Constituicdes mexicana de 1917 e a alema de Weimar de 1919 foram as
primeiras a prever, de modo expresso, a intervencédo do Estado nos dominios social

e econémico?®.

Também a Constituicdo brasileira de 1934, de curta vigéncia, tendo sido
revogada em 1937, seguindo esta tendéncia, estabelecia amplas disposi¢coes que

possibilitavam a intervencao estatal®.

O Estado Social representa efetivamente uma transformacdo do Estado
liberal e mais uma versao e transformacdo do Estado de Direito. O Estado Social
busca superar a contradicdo entre a igualdade politica formal e a desigualdade
social concreta. O velho liberalismo ndo dava nenhuma solucdo as contradi¢cdes
sociais, mormente das pessoas a margem da fruicdo de quase todos os bens e

direitos fundamentais.

O Estado pode receber a denominagédo de Estado Social quando confere os
direitos do trabalho, da previdéncia, da educagcdo, bem como quando intervém na

economia, regula o salario, a moeda, 0s precos e o combate ao desemprego.

Mas, mesmo com a solu¢do de compromisso e de conciliagdo entre o capital
e o trabalho, a situacdo dessas pessoas a margem e excluidas ainda permaneceu
um desafio. Foi preciso mais uma versao do Estado de Direito, o Democrético, para
que fosse criada a condicdo politica democratica ideal de convivéncia e mediacao

entre ideologias distintas: o capitalismo e o socialismo.

Era preciso que essas ideologias encontrassem uma condicao favoravel de
convivéncia para que o enfrentamento da excluséo fosse mais efetivo e para que a
ditadura, tanto de direita, como de esquerda nunca mais se tornassem realidades
genocidas e opressivas. Essa condicdo politica é a democracia. Por isso, entao,
Estado Democrético de Direito.

9 Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.277.

% Cf. PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo social do estado contemporaneo. 2. ed. Florianépolis: Estudantil,
1988, p.43.
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1.3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A passagem do Estado Social ao Estado Democratico de Direito significa
além de um novo alargamento do ideal participativo e democrético, também uma
tentativa de mediacdo democratica entre ideologias distintas e uma nova fase dos

direitos humanos e do constitucionalismo.

O Estado Democratico de Direito representa o acordo, pacto e compromisso
de uma comunidade politica sobre os valores e principios que a devem compor, e
vem expresso em varios preambulos constitucionais, inclusive o de nossa
Constituicdo. Esses valores aparecem primeiro na esfera dos direitos humanos e
apenas depois da recepcdo do ordenamento interno nacional € que figuram nos

direitos fundamentais e direitos sociais.

Além desses valores e principios, o Estado Democratico de Direito também
organiza o poder, ou seja, separa suas fungdes e determina suas competéncias. O
Estado, assim, passa a ser ator e a intervir em areas que antes nao eram de sua
responsabilidade como, por exemplo, saude, lazer, educacédo e trabalho. S6 que,
diferentemente do Estado Social, o Estado Democratico de Direito tem a obrigacao
de mediar os interesses econbmicos e sociais a partir da estratégia politica

democratica.

O Estado de Direito Social ndo se confunde com o Estado Democratico
porque o Estado Social também foi marcante da Alemanha Nazista, na Italia
Fascista, no Brasil Getulista, bem como na Inglaterra de Churchill e nos Estados

Unidos da América do Norte de Roosevelt.

Ou seja, o Estado de Direito Social tanto pode se adaptar e fluir no regime
democratico e progressista, quanto em regimes totalitarios e ditatoriais. De forma,
que o mesmo assimilou elementos democraticos e populares, o que colaboraria para
sua posterior transformacdo em Estado Democratico, no qual se afirmaram os
instrumentos politico-populares tais como o uso mais frequente de referendos e

plebiscitos, além do desenvolvimento rotineiro das chamadas gestfes democréticas.
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Esta sequéncia histérica redundaria no que se chama de Estado de Direito

Democratico ou Estado Democréatico de Direito.

O Estado Democratico de Direito e o Novo Constitucionalismo® surgem
principalmente no periodo pos-Segunda Guerra Mundial e também nos processos
de redemocratizacdo. Assim, varios paises decidem positivar em suas constituicoes,
as caracteristicas anteriormente citadas, ou seja, os direitos humanos fundamentais

e a organizacéao do poder.

A Constituicdo transporta necessariamente dois momentos essenciais, quais
sejam: o da ruptura (com a ordem histérico-natural em que se encontravam as
coisas no antigo regime) e o construtivista (por ter sido elaborada por um novo poder
— 0 Poder Constituinte — que define os esquemas e projetos de uma nova ordem

racionalmente construida)*.

A Constituicdo passa a ser concebida como uma ordenacdo normativo-
sistemética da comunidade politica — o fundamento de validade do direito posto —,
organizada em razao do poder publico (respeitando o comando principiolégico da
separacdo de poderes), modelada documentalmente e com vistas a garantir os
direitos fundamentais dos individuos. Nessa esteira, J. J. Canotilho a define como
uma “ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam 0s

limites do poder politico™?.

As Constituicbes aprovadas no segundo poés-guerra passaram a admitir,
expressamente, um relevante papel do Estado na configuracdo da ordem econdémica

e social. O predmbulo da Constituicdo Francesa de 1946 contém uma ampla

%L Cf. MATEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno.
Trad. Francisco Javier Ansuategui; Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 1998; cf. também
MCILWAIN, Charles Howard. Constitucionalism: ancient and modern. Nova York: Cornel University
Press, 1947. Disponivel em: <http://www.constitution.org/cmt/mcilw/mcilw.htm>. Acesso em: 10 abr.
2008.

%2 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1999. p. 48.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1999. p.48. Conforme salienta o constitucionalista de Coimbra, esse conceito de Constituicdo pode
ser desdobrado de forma a captar as dimensdes fundamentais que o incorpora. Dessa forma, tém-se:
(1) ordenacao juridico-politica plasmada num documento escrito; (2) declaracdo, nessa carta escrita,
de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) organizagéo do poder
politico segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.
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proclamacao sobre as tarefas econémicas e sociais que o Estado deve desenvolver.
A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, proclama a Alemanha como um Estado
federal, democrético e social. A Constituicdo Italiana de 1948 dedica todo um titulo

as “relacdes econbmicas”.

A partir deste momento, a inclusdo de clausulas nos documentos
constitucionais dedicadas a prever a acao interventora do Estado nos mais diversos
aspectos da vida econdbmica e social converteu-se numa caracteristica comum.
Estas clausulas concentram-se, principalmente, na regulacdo das relacdes entre os
individuos, entre as empresas, enfim, tudo isso no contexto do mercado capitalista.
O exemplo mais atual é o do Codigo de Defesa do Consumidor, destinado a regular

as relacdes privadas de consumo.

Nascia assim o chamado constitucionalismo dirigente, cujas caracteristicas
principais sao: forca normativa da Constituicdo e controle da liberdade do legislador.
E a Constituicéo que deve constituir e direcionar as acées dos governos eventuais e

ndo o contrario, como muitas vezes acontece®.

Nesse contexto que deve ser entendido o fendmeno da judicializacdo da
politica ou politizacdo do judiciario, pois, diante da omissdo do Legislativo e do
Executivo, pode o Judiciario atuar no sentido de dar efetividade aos direitos

fundamentais ditos “meramente programaticos” e de “eficacia limitada™>.

O Principio da Separacao de Poderes ganha uma nova roupagem, na qual o
Poder Judiciario amplia sua participacdo no processo de concretizacdo do Estado
Democrético de Direito, haja vista que a ele compete viabilizar a promocédo da

legitimacao do Estado democratico pelo procedimento da cidadania.

Exige-se um incremento quanto a postura do juiz diante do texto normativo,
bem como, do caso concreto e “dos elementos faticos que séo igualmente
interpretados e que, na realidade, integram necessariamente o processo de

densificacdo normativa ou de aplicagcéo do direito”, como resultado da aplicacdo das

% Cf. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma Nova Critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.13-49.

% Cf. CITADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e separacdo de
poderes. In VIANNA, Luiz Werneck (Org). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG, 2002. p.17-42.
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doutrinas de Konrad Hesse, Robert Alexy, Friedrich Muller, Ronald Dworkin, J.J.

Canotilho e Paulo Bonavides, dentre varios outros®®.

A conclusédo é que: “(...) a nocdo de Estado de Direito configura uma das
mais notorias construcdes juridicas e teodricas da modernidade, mas que ultrapassa
os limites de seu tempo para constituir-se, também, em um dos mais importantes

referenciais da democracia em nossos dias™’.

A demanda do paradigma democratico implica na construcdo do direito a luz
da compreensdo comum e moral do justo sem abrir mdo do ideal da seguranca nas
relacdes juridicas intrincadas. A teoria adequada ao Estado Democratico de Direito é
resultante da aproximacédo da pratica interpretativa de textos constitucionais exercida

na jurisdicdo constitucional®

com a insercdo de principios nos textos das
Constituicdes modernas, convertendo-os em pautas valorativas, norteadoras e
legitimantes, com hegemonia sobre as demais fontes normativas. Assim, consolida-

se “a ‘era dos principios gue introduzem o mundo pratico no direito,

institucionalizando a moral no direito a partir de sua construcdo democratica

(Constituicdes compromissarias e dirigentes)”*°.

O conceito “Estado” (de Direito) indica e descreve uma forma de
ordenamento politico e institucionalizacdo do poder surgida da Europa a partir do
século XV até os fins do século XVIII ou inicio do XIX, na base de pressupostos e
motivos especificos da histéria européia ocidental e que, apds esse periodo e ainda
mais com o fendmeno da globalizacdo, estendeu-se para todo o mundo civilizado

ocidental, inclusive para a América Latina e, no nosso caso especial, para o Brasil.

Nas ultimas décadas do século XX, vivenciou-se um processo de mutacdes

ainda maior onde o capitalismo impera, o socialismo se extingue e um novo

% Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretacédo juridica sob o
paradigma do Estado democratico de direito. In Revista de Direito Comparado, Belo horizonte,
maio/1999, n.3, p.478.

" Ibid., p.292.

% Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 146;
PIMENTA, Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas. Séo
Paulo: Max Limonad, 1999. p. 126.

% Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.116.
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fenbmeno, a globalizacdo, dita novas férmulas de mercado com a crescente

internacionalizacdo da economia, o alargamento de fronteiras, a tecnologia, etc.

E nesse contexto que o liberalismo, depois de um periodo de crise, passa ao
neoliberalismo como estratégia de enfretamento da crise do petréleo de 1973 e que
a globalizacdo apregoa uma nova forma de capitalismo: ja ndo mais produtivo e

1°. E como se a economia, que era regulada

industrial, mas sim financeiro e virtua
pela politica intervencionista do Estado, se tornasse, na globalizacdo, autbnoma com
relacdo a tal intervencdo, ou seja, autbnoma de qualquer controle politico e/ou
social. Mas ndo apenas isso. Ela se torna autbnoma e, ao mesmo tempo, ela, a

economia, € que regula a politica. Ndo mais o contrario!

Deste modo, o Estado Democréatico de Direito passa por mutacdes, sendo
um periodo de crise de identidade do mesmo, onde a necessidade de adaptacéo
aos reflexos da globalizacdo faz com que os pilares do Estado entrem em colapso.
Ha um conflito do Estado-Nacéo, do Estado que se confunde com suas fronteiras,
do Estado social, do Estado pseudo-intervencionista, do Estado empreendedor, com
as atividades econdmicas neoliberais do capitalismo financeiro; com as mudangas
cada vez mais rapidas, o Estado vem se tornando minimo, havendo um
enxugamento forcado da maquina estatal; o intervencionismo da lugar as iniciativas
privadas e a privatizacdo impera; os mercados comuns atraem cada vez mais
paises, formando blocos gigantescos de livre circulagcdo de mercadorias, de moeda
e de pessoas; a legislacdo nacional tem de se adaptar cada vez mais as leis e as

organizacées internacionais*'.

Na verdade, esta nova era mundial foi estrategicamente planejada como uma
saida neoliberal ao liberalismo tradicional e sua economia capitalista de producdo
que vinha amargurando baixas taxas de crescimento econdmico. Além disso, havia
uma forte estagnacdo dos monopodlios dos paises centrais que passaram a

necessitar de novos mercados e da internacionaliza¢do da producao.

0 cf. BOLZAN, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

*1 cf. MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.158-164.
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Tal estratégia foi facilitada a partir da queda do muro de Berlim, que néo
oferecia mais o perigo da guerra fria. Ademais, 0s governos passaram a agir sob
forte influéncia de organismos internacionais como Fundo Monetario Internacional
(FMI), Banco Mundial e Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). E nesse sentido
gue a economia tornou-se independente e autbnoma com relacdo a politica e que o
pensamento “Unico” tornou-se hegemonico, tendo gente até que defendeu o “fim”

das utopias e o “fim” da histéria*’.

Santos destaca os principais tracos desta nova economia mundial: economia
dominada pelo sistema financeiro e pelo investimento a escala global, processos de
producdo flexiveis e multilocais, revolucdo nas tecnologias de informacdo e
comunicacao, desregulacédo das economias nacionais, preeminéncias das agéncias

financeiras multilaterais.

Ele também resume as implicacdes destas transformacdes para as politicas
econbmicas nacionais que sao traduzidas pelas seguintes exigéncias: as economias
nacionais devem abrir-se ao mercado mundial e os precos domésticos devem
adequar-se aos precos internacionais; deve ser dada prioridade a economia de
exportacdo; as politicas monetérias e fiscais devem ser orientadas para a reducao
de inflacéo e da divida publica; o setor empresarial do Estado deve ser privatizado; a
tomada de decisdo privada, apoiada por precos estaveis, deve ditar os padrdes
nacionais de especializacdo; a mobilidade de recursos, de investimentos e dos
lucros; a regulacdo estatal deve ser minima; deve reduzir-se o peso das politicas
sociais no orcamento do Estado, reduzindo o montante das transferéncias sociais,
eliminando sua universalidade®®. Todo o debate sobre terceiro setor e
responsabilidade social devera levar muito a sério essas transformacdes da politica

no cenario da globalizac&o neoliberal.

Nesse sentido que, a respeito das (contra) reformas do Estado, ou seja, do
avancgo do terceiro setor, das privatizagdes, dos incentivos fiscais, do voluntariado e
da responsabilidade social, destaca Montafio:

2 cf. GUEHENNO, Jean-marie. O futuro da liberdade: a democracia no mundo globalizado. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p.5-20.

3 Cf. SANTOS, B. S. (Org.). A globalizac&o e as ciéncias sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.
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A verdadeira motivacdo desta (contra-)reforma [0 autor refere-se as
reformas levadas a cabo pelo MARE — Ministério da Administracdo Federal
e Reforma do Estado e lideradas pelo entdo ministro Bresser Pereira, no
governo FHC] (...) &, por um lado, a diminuicdo dos custos desta atividade
social — ndo pela maior eficiéncia destas unidades, mas pela verdadeira
precarizacao, focalizacdo e localizacdo destes servicos, pela perda das
suas dimensdes de universalidade, de ndo-contratualidade e de direito do
cidaddo —, desonerando o capital; por outro lado, o retiro destas atividades
do ambito democratico-estatal e da regéncia conforme o direito publico, e
sua transferéncia para o ambito e direito privados (independentemente de
os fins serem privados ou publicos), e seu controle seguindo os critérios
gerenciais das empresas, e ndo uma ldgica de prestagdo de servigos e
assisténcia conforme um nivel de solidariedade e responsabilidade sociais.
(..) E neste terreno que se inserem as “organizacdes sociais”, 0
“voluntariado”, enfim, o “terceiro setor”, como fenémeno promovido pelos
(e/ou funcional aos planos dos) governos neoliberais, orientados para a
América Latina no Consenso de Washington®*.

O neoliberalismo, que ganha seu apogeu com a globalizacdo econémico-
financeira, € causa e efeito de transformacfes no Estado e na economia. Os
Estados, ao tentarem se adaptar ao novo contexto, acabam tendo que dividir sua
soberania com outros atores internacionais, principalmente as organizacoes
econOmicas. As empresas multinacionais acabam muitas vezes por mandar e
desmandar nos governos de alguns paises mais fragilizados e dependentes. Nesse
caso ndo € mais a politica que manda na economia, mas sim a economia que

manda na politica. Quem perde? A democracia e a cidadania!*

A desregulamentacdo modificou os mercados financeiros: ampliou a livre
circulacdo de capitais, acelerou a concentracdo e centralizacdo de empresas e
também a expansdo das atividades especulativas, monetarias e financeiras
internacionais. Provocou uma regressdo social generalizada. Em nome da
competitividade da economia nacional, que exige a reducdo do custo do trabalho,
foram introduzidas regras que facilitam as demissGes e precarizam o vinculo
empregaticio de uma parcela crescente de trabalhadores. A "reducdo do Estado"
significara para os trabalhadores a perda dos direitos sociais e trabalhistas e uma
situacao geral, de forte desemprego e trabalho informal, o que ir4 repercutir no

déficit previdenciario e na crise fiscal.

“ cf. MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p.47-48; cf. também SIMM, Zeno. Os direitos fundamentais e a
seguridade social. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.80-81.

% Cf. GONCALVES, Reinaldo. O né econdmico. Rio de Janeiro: Record, 2003. p.7-25.
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Os Estados nacionais, que por quase todo o século passado tinham como
um dos seus principais objetivos a promocdo do bem-estar social e econémico da
nacéo e era um instrumento de defesa desta, foi se enfraquecendo na medida em
gue avancava o processo de globalizacdo ou de transnacionalizagcédo, reduzindo a
protecdo externa de suas economias, adaptando-as com as economias mundiais e

diminuindo a sua capacidade de controlar os fluxos de pessoas, bens e capital.

Com a nova economia global, o Estado viu desmantelado seu patrimonio
através das privatizacbes, inclusive naqueles setores estratégicos ao
desenvolvimento econdmico de cada pais como os bancos, energia elétrica e das
comunicacdes. Suas reservas cambiais evaporaram na tentativa de manter a
estabilidade da moeda, o parque industrial doméstico sofreu grande choque com a
abertura da economia e, para manter os titulos publicos atrativos ao capital externo
especulativo, os juros fixaram-se a altas taxas, fazendo com que o desemprego

atingisse patamares insuportaveis”®.

Na medida em que os Estados nacionais ja ndo sdo mais 0 Unico
sustentaculo dos sistemas econ6micos, estes se encontram com um elevado grau
de exposicdo e vulnerabilidade. Estdo submetidos as tensbes e crises de

funcionamento que movem os mercados globais.

Com a transnacionalizacdo da regulacdo estatal na economia e suas varias
reformas politicas do Estado, como a de estabilizacdo macroeconémica e de ajuste
estrutural, exigiu-se mudancas legais e institucionais de grande porte, pois elas
surgiram apés um longo periodo de intervencdo estatal na economia e no campo
social. Por isso essa diminuicdo do Estado é obtida através da forte intervencéo
estatal. E o paradoxo da desregulamentacido feita através de regulamentacio,
provando que, seja no Estado Liberal, seja no Estado Social e seja no Estado
Democrético de Direito, sempre houve intervencao estatal. O que muda é apenas

sua direcéo, seu sentido e sua finalidade.

O plano de [des]ajuste contava de trés fases: a) a primeira, dirigida a
estabilizacdo macroeconémica, persegue o superavit fiscal, reduzindo o
déficit da balanca comercial e reestruturando (desmontando) o sistema

6 Cf. SANTOS, B. S. (Org.). A globalizac&o e as ciéncias sociais. 2.ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.
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previdenciario; b) a segunda, dedicada as reformas estruturais, tem por
objetivo a liberalizacé@o financeira e comercial, a desregulamentacdo dos
mercados e a privatizacdo das empresas estatais; ¢) a terceira, definida
como retomada dos investimentos e do crescimento econdmico®’.

O paradoxo esta na seguinte questdo: a desregulamentacdo é feita via
regulamentacdo. Desregular implica numa intensa acéo regulatéria*®. A reducdo dos
impostos, um dos postulados essenciais do neoliberalismo e principal promessa
eleitoral de governos neoliberais, resultou num mito. Esta provado que nenhum
governo conseguiu reduzir a carga fiscal (soma de impostos e contribuicbes sociais

em relacédo ao PIB).

Na realidade, a promessa de "menos Estado = menos impostos”, serviu
apenas para ocultar um deslocamento da carga fiscal dos ricos para a grande massa
de consumidores, aumentando a parte dos impostos indiretos e diminuindo os
impostos das empresas. Desse modo, foram liberadas grandes somas em dinheiro,
canalizadas para aplicacdes financeiras nos mercados liberalizados, abertos para a

especulacao.

A promessa de reducdo dos gastos do governo também resultou num mito. O
gasto publico aumentou em todos os paises. Para os paises mais desenvolvidos, o
gasto publico € um instrumento de modernizacdo tecnoldgica e econémica, além de

instrumento de estratégia politica internacional.

Com a hegemonia do neoliberalismo e suas politicas ortodoxas de restricao

fiscal e reformas do Estado Social, produz-se a precariza¢do, focalizacao,

47 cf. MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p.30.

8 “por isso que, na verdade, os que pretendem desregular a economia nada mais desejam, no fundo,
sendo uma mudanca nas técnicas de regulacdo, de modo a elevar a eficacia reguladora da atuacao
estatal sobre o dominio econbmico — e isso, em especial, através de procedimentos
desregulamentadores. A desregulagdo de que se cogita, destarte, em realidade devera expressar
uma nova estratégia, instrumentada sobre novas formulas, de regulacdo. Desde essa perspectiva
pretender-se-ia desregulamentar para melhor regular. Nisso se explica, alids, o processo de
desjuridificacdo de determinadas macrossituacdes econdmicas, tais quais as relativas a maniulagdo
do volume global de moeda em circulacdo, da oferta de emprego, etc. Ademais, é necesséario nao
esquecer que, paradoxalmente, embora imprescindivel a viabilizacdo da fluéncia da circulacédo
mercantil, a legalidade, desde os albores do Estado de Direito, constitui um obstaculo a acdo da
Administracdo — o que impds a institucionalizacado da nocédo de discricionariedade, a dinamizacao de
‘ordens de necessidade’ e a exce¢do”. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.45.
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localizac&o, privatizacdo e flexibilizacdo dos direitos sociais, ao contrario de sua
universalidade e carater publico. Assim, tem-se como resultado uma nova exclusao,

novas desigualdades, aumento do desemprego e da pobreza.

Se a questdo social era dever do Estado, agora, com o pensamento Unico
neoliberal, ela passa a ser transferida e descentralizada para o setor privado ou para
o chamado terceiro setor. Ndo mais o Estado deve responder com politicas sociais a
questao social, mas sim a familia, a comunidade e as instituicbes privadas ou nao de

carater filantropico, dentre elas as empresas.

A énfase neoliberal no individualismo, junto com a rejeicdo do social, longe
de potencializar uma individualidade livre e soberana, tem servido de camuflagem
ideoldgica para a destruicdo de solidariedades fundadas na condi¢do salarial,
corroida atualmente pelo processo de segmentacdo do mercado de trabalho e da
precarizacao da relacdo contratual e nas diversas formas de convivéncia social hoje

sujeitas a processos de mercantilizacao e privatizacao.

Toda essa mistificacdo € uma decorréncia logica da incoeréncia e do conflito
gue a ideologia do neoliberalismo pretende camuflar: a super concentracdo do poder
econdmico, politico e até cultural nas maos de uma parcela reduzida da sociedade e
a realidade crua de um mundo cada vez mais dividido, miseravel e desigual,
realidade da qual ndo escapa o Brasil, no entanto, apresentando suas
particularidades.

1.4 CONTITUICAO FEDERAL DE 1988 E (CONTRA-)REFORMA DO ESTADO

No Brasil, especialmente a partir dos anos 40, o Estado atuou como principal
agente da industrializacdo capitalista. Atualmente, ele € associado-dependente dos
centros hegemonicos do capitalismo globalizado. As causas e modalidades da
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intervencdo do Estado na economia brasileira podem ser classificadas em trés

grandes fases®.

A primeira fase, estatizacdo da economia brasileira (anos 50-60), respondia
ao interesse das elites dominantes de manter sob controle setores estratégicos
como energia e garantir infra-estrutura basica, carente de investimentos privados por

serem de alto risco e de demorado retorno.

A segunda fase (1964-1974) foi realizada pela ditadura militar-tecnocratica,
objetivou a transformacdo de reparticbes ou autarquias em empresas estatais
fornecedoras de servicos publicos (agua, esgoto, rodovias, portos, aeroportos,

correios, comunicacdes), necessarios para garantir a industrializacao.

A terceira fase corresponde a chamada socializacdo dos prejuizos de
empresas privadas, quando o Estado protetor dos ricos cuida de empresas e bancos
privados falidos. O crescimento econémico dos anos 70 foi protagonizado, em
grande medida, pelas empresas publicas, responsaveis por uma grande quantidade

dos investimentos em areas de risco e de forte intensidade de capital.

A recessdo econdmica iniciada nos anos 80 coincidiu, e ndo casualmente,
com a queda gradativa do investimento publico e com a renuncia a um tipo de

desenvolvimento nacionalmente integrador e socialmente menos excludente.

A partir de 1990, a onda neoliberal privatizadora reduziu drasticamente o
peso da empresa publica na economia e redirecionou a intervencdo do Estado na
economia, orientando-a de modo que cada vez mais exclusivo ao fortalecimento das
grandes empresas privadas, através de uma série de medidas destinadas a garantir

altas taxas de rentabilidade e concentragéo de capital financeiro.

O pensamento dominante da globalizacdo neoliberal declara obsoletas as
chamadas "razdes estratégicas" que outrora legitimaram o monopdélio publico sobre
0S recursos haturais e as infra-estruturas basicas da economia. Em nome da
eficiéncia, mais suposta do que real, da empresa privada, abandona-se até a propria

idéia de um desenvolvimento econémico e social, capaz de reduzir as mdltiplas

9 cf. MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.30-48.
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dependéncias (financeira, tecnolégica, comercial, cultural e politica) dos centros

dominantes do capitalismo globalizado.

Igualmente, o novo estilo (empresarial ou de gestdo) de fazer politica social,
conquistado a partir de reformas constitucionais sugeridas por organizagdes
internacionais e pelo pensamento neoliberal, transferia para a esfera comercial as
demandas sociais dos menos favorecidos. Através de férmulas supostamente
modernas, como a "Comunidade Solidaria", a responsabilidade social e o terceiro
setor e outros projetos assistencialistas, esvaziou-se de significado social o conceito
moderno de Direitos Humanos e Direitos Sociais da pessoa humana, rebaixados a
categoria de caridade ou assistencialismo filantropico. A solidariedade passa de uma

obrigagao universal para uma opgéo pessoal.

O papel do Estado esta sendo reduzido de forma drastica sdo nas medidas
estatais destinadas a atender demandas sociais dos menos favorecidos, ou seja, em
responder a questao social. O principal dilema brasileiro pode ser expresso assim:

guanto mais necessidade de um Estado forte, menos Estado temos. Ou seja:

(...) o problema no Brasil ndo é a existéncia de um Estado social
‘protecionista’, mas suas inexisténcia, ou, pelo menos, seu precario
desenvolvimento, ndo é a forte presenca do Estado, mas sua privatizacéo o
gue constitui 0 problema central. Nao casual, porém de forma paradoxal,
justamente no momento em que se tece, a partir da Constituicdo de 1988,
um projeto que esboga certo Estado Providéncia, de Bem-Estar Social, os
setores ligados ao grande capital, orientados pelo Consenso de
Whashington e apoiados pela ‘esquerda cooptada’, tentam liquida-lo
mediante uma ‘reforma gerencial’ — uma contra-reforma™.

Nesse mesmo sentido, afirma Streck:

E este, pois, o dilema: quanto mais necessitamos de politicas publicas, em
face da miséria que se avoluma, mais o Estado, Unico agente que poderia
erradicar as desigualdades sociais, se encolhe! Tudo isso acontece na
contramao do que estabelece o ordenamento constitucional brasileiro, que
aponta ara um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira daquilo

% cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.41-42.



41

qgue, contemporaneamente, se entende como Estado Democratico de
Direito™".

A necessidade da reforma gerencial, ou seja, da contra-reforma vem da
suposta constatacdo da ineficiéncia da maquina administrativa para prestar
diretamente os servi¢os de interesse social, aliado aos custos excessivos para a sua
manutencao, fez com que fosse iniciado, no mundo contemporaneo, uma seérie de
transformacdes, com a finalidade de reduzir a atuacdo direta do Estado,
repassando-se a iniciativa privada atividades que, por sua natureza, poderiam ser

executadas por particulares.

Surge a idéia de Estado como essencialmente regulador e ndo executor. As
atividades que permanecerem sob a sua responsabilidade deverdo ser
preferencialmente executadas de forma descentralizada, com a contratacdo de
entidades ou empresas privadas, de modo a que o Estado apenas mantenha suas
funcbes de ente soberano. E uma volta ao passado, ou seja, aos padrées do Estado
minimo que existiu no Estado Liberal de Direito. SO que, agora, ndo se trata mais do

liberalismo, mas sim do neoliberalismo e no contexto da globalizacdo financeira.

Porém, isso ndo poderia ocorrer de modo absoluto, pois, como a experiéncia
do Estado Liberal jA havia mostrado, algumas atividades ndo poderiam ser
adequadamente desempenhadas pelo particular. Cumpre ao Estado fomentar e
regular estas atividades (e nada mais!), fornecendo os instrumentos necessarios ao

seu desempenho.

E sabido que o Estado atualmente ndo tem condicbes de monopolizar a
prestacdo direta, executiva, do todos 0s servigos sociais de interesse
coletivo. Estes podem ser executados por outros sujeitos, como
associacfes de usuarios, fundacdes ou organizacBes ndo governamentais
sem fins lucrativos, sob acompanhamento e financiamento do Estado. N&o
prover diretamente o servico ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante
essas necessidades sociais béasicas. Ndo se trata de reduzir o Estado a
mero ente regulador. O Estado apenas regulador é o Estado Minimo, utopia
conservadora insustentavel ante as desigualdades das sociedades atuais.
N&o é este o Estado que se espera resulte das reformas em curso em todo
mundo. O Estado deve ser regulador e promotor dos servigos sociais

L Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.27.
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béasicos e econémicos estratégicos. Precisa garantir a prestacdo de servigos
de salde de forma universal, mas ndo deter o dominio de todos os hospitais
necessarios; precisa assegurar o oferecimento de ensino de qualidade aos
cidaddos, mas nao estatizar todo o ensino. Os servigcos sociais devem ser
fortemente financiados pelo Estado, assegurados de forma imparcial pelo
Estado, mas ndo necessariamente realizados pelo aparato do Estado®.

A moderna administragdo publica mantém a centralizagdo governamental
nos Poderes Politicos — Executivo e Legislativo —, que deverao fixar os preceitos
basicos, metas e finalidades da Administracdo Publica, porém, exige maior
descentralizagdo administrativa, para a consecugcdo desses objetivos. O Estado
transita daquele produtor e prestador de servicos para dar espago ao seu papel
regulador, o que ocasiona necessariamente um consideravel aumento da funcéo

reguladora.

O atual contexto das grandes tendéncias mundiais relacionadas a
globalizag&o, progressos na tecnologia da informacdo e emergéncia da sociedade
civil organizada, levou a concepcdo de um novo papel do Estado, que passa de
produtor direto de bens e servicos para indutor e regulador do desenvolvimento.
Assim, o Poder Publico passou a atuar no fomento da prestacao de atividades de
interesse publico por particulares e na regulacdo e fiscalizacdo dos servicos
publicos, descentralizando a sua realizacdo através de contratos de gestao,

permissdes e concessdes ao setor privado.

Retoma-se, pois, a nocao de subsidiariedade, a qual, por sua vez, tem como
principio a parceria entre o Poder Publico e a sociedade civil organizada. No modelo
de Estado Subsidiario, o Poder Publico deixa a iniciativa privada a realizacdo das
atividades econdmicas, reservando para si aquelas de que participa ou nas quais
intervém somente em setores essenciais ou indelegaveis, para cujo desempenho a
iniciativa privada se apresenta deficiente. O Estado Subsidiario se concretiza atraves
de instrumentos de desestatizacdo, que pode ocorrer através de trés mecanismos

principais: privatizacéo, publicizacéo e terceirizacdo>>.

°2 Cf. MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. In Interesse Publico, v.
01, 1999. p. 31-46.

* Cf. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacdo: privatizagdo, concessdes, terceirizagdes e
regulacao. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.1-34.
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O movimento reformista do mundo contemporaneo, gerado a partir da
constatacdo de que o modelo intervencionista do Estado de Bem-Estar Social ndo
poderia subsistir, também atingiu o Estado Brasileiro. O modelo intervencionista
gerou um crescimento da divida, o que estrangulou o Estado, que, como
consequéncia, hdo conseguiu mais manter o mesmo nivel de investimento. Assim, o
Brasil vem se desprendendo das amarras do monopolio estatal, resquicio de
modelos interventores, de que sdo exemplos do periodo governista de Getulio
Vargas e mais recentemente do regime militar, para adequar-se a uma nova forma

de Estado, baseada em um modelo mediador e regulador.

O intervencionismo estatal comecou a ruir na época do governo do
Presidente Fernando Collor, quando comecam o0s primeiros movimentos mais
concretos no sentido da desestatizagdo. As leis comegcam a ser flexibilizadas e a
intervencao estatal comeca timidamente a cair. Com o impeachment de Collor em
1992, o governo Itamar Franco, mais timidamente do que o ex-presidente, continua
com este processo. Em 1994, a desestatizagcdo comeca a tomar contornos mais
definidos com as politicas desenvolvidas pela equipe do Presidente Fernando

Henrique Cardoso™”.

Na onda dos reformismos neoliberais, lancou-se mao de emendas
constitucionais, alteracbes da legislacdo administrativa, privatizagdes, abertura
comercial, politica monetaria voltada a estabilidade da moeda e atragdo de
investimentos estrangeiros. Com isso a Administracdo Publica deixaria de se
responsabilizar pela producdo de bens e servicos e assumiria a funcdo de promover

e regular o desenvolvimento.

Nesta nova fase de prestacdo dos servicos publicos, o Estado brasileiro
deixou de ser um Estado executor, que atuava na ordem econdmica por meio de

pessoas juridicas a ele vinculadas (intervencdo, monopoélio) e passa a ser um

> “A substituicdo do modelo de economia de bem-estar consagrado na Constituicdo de 1988 por
outro, neoliberal, ndo podera ser efetivada sem a prévia alteracdo dos preceitos contidos nos seus
arts. 1°, 3° e 170. Em outros termos, essa substituicdo ndo poderd ser operada sub-repticiamente,
coOmo se 0S nossos governos pretendessem ocultar o seu comprometimento com a ideologia
neoliberal. A luz dessa verificacdo cabe cogitarmos da relacdo de compatibilidade ou
incompatibilidade entre a Constituicdo de 1988 e o programa de governo neoliberal introduzido por
Collor e retomado por Fernando Henrique (...)". Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicdo de 1988 (interpretacgéo e critica). 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.37.
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"Estado Regulador”, que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 174, fixa as regras disciplinadoras da ordem econémica, exercendo o papel de

fiscalizagao.

A principal mudanca para a populagdo com este recém-chegado modelo € a
nova maneira de prestacdo de servicos publicos. Estes podem se dar de duas
formas, direta ou indireta. O processo de desestatizacdo caracterizou-se pelo

incremento da prestacgéo indireta, pois aumentaram as delegacdes destes servicos.

A grande reforma gerencial ocorrida no Brasil nas décadas de oitenta e
noventa divide-se em trés: (1) reforma institucional: instituicdo das agéncias; (2)
reforma cultural: mudanca da mentalidade burocratica para a mentalidade gerencial

e (3) reforma de gestdo: o cidaddo torna-se um cidaddo-consumidor-cliente®.

Se o Brasil realmente quiser ser considerada uma Nacao sustentavel, devera
enfrentar de modo universal, constitucional e democratico suas desigualdades, suas
exclusdes, suas pobrezas e seus desempregos. SO dessa forma os direitos
humanos, cujo fundamento é a dignidade da pessoa humana, serao respeitados. Tal
enfrentamento depende de um Estado Democréatico e Constitucional ndo apenas
regulador, mas sim dirigente e interventor, exatamente o contrario do que se esta
vivenciando atualmente no cenario nacional e mundial de hegemonia do

pensamento neoliberal.

Para dar conta do tema proposto na presente pesquisa depois da exposi¢cao
do contexto do Estado de Direito, aborda-se, a partir de agora, a ordem econdmica,

os incentivos fiscais e a responsabilidade social.

*® cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencédo
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.42.
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2 INTERPRETACAO CRITICA DA ORDEM ECONOMICA

No capitulo anterior, apresentou-se o contexto das versdes e transformacdes
do Estado de Direito, desde o Estado Liberal de Direito até o Estado Democratico de
Direito, passando pelo Estado Social de Direito. Além disso, constataram-se também
as reformas pelas quais, no cenario da globalizagdo e do neoliberalismo, as
liberdades e as garantias fundamentais previstas na Constituicdo de 1988 estao

passando, determinando a contra-reforma do constitucionalismo dirigente.

Nesse contexto € que a interpretacdo critica da ordem econbémica deve ser
apresentada, como meio de debater seus fundamentos, seus principios e
finalidades, de modo a que seja esclarecida a questao de que, no Brasil, mesmo em
virtude do programas neoliberais de Fernando Collor, de Fernando Henrique
Cardoso e, em parte, de Lula, que quiseram implantar um modelo de gestdo
empresarial e que desmontaram o Estado transferindo competéncia para o terceiro

setor, 0 constitucionalismo dirigente ainda ndo morreu e esté longe do fim.

2.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA

Existe uma enorme polémica em torno das expressdes “ordem econémica” e
“constituicdo econdmica’. Assim, a expressao ordem econdmica constitucional pode
ser entendida como conjunto de principios e regras juridicas que, funcionando
harmonicamente e garantindo os elementos conformadores de um sistema

econdmico, instituem uma forma de organizacao e funcionamento da economia.

°® Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacéo e critica).
5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.64.
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Silva Neto conceitua ordem econémica como "o plexo normativo, de natureza
constitucional, no qual séo fixadas a op¢cdo por um modelo econémico e a forma

como deve se operar a intervencédo do Estado no dominio econémico"®’.

Ja a Constituicdo econdmica € o segmento da Constituicdo que trata dos
principios e regras fundamentais da ordem econdmica. Segundo Vital Moreira®, a
ordem econdmica constitui-se de "todas as normas ou instituicdes juridicas que tém
por objeto as relagcdes econOmicas". Desta maneira, pode-se concluir que a ordem
econdmica € muito mais extensa do que a Constituicdo econdmica, pois sO algumas

normas possuem carater fundamental e se inserem, pois, no corpo da Constituicao.

A despeito da opinido de Vital Moreira, Grau afirma que ha uma proximidade
entre as expressdes “ordem econdmica” e “Constituicdo econdmica”, dividindo
ambas nos seus aspectos material (ser) e formal (dever ser)*®. Faz isso para
restringir sua analise a ordem econémica entendida no sentido normativo do dever
ser, e ndo no sentido econémico de uma ordem econdmica no mundo do ser,
empirico, de fato. Concordamos com Grau quando, diante dessa polémica de

expressdes em torno do constitucionalismo dirigente, ele afirma:

Pretendo, neste ensaio, construir uma contribuicdo para a critica do
tratamento normativo conferido, no nivel constitucional — no nivel de uma
Constituicdo dirigente —, as relagdes econdmicas travadas no bojo de uma
determinada economia. Critica de um determinado direito, note-se, visto que
ndo ha que falar em do direito, sendo dos direitos. Nada impede que o faga,
de modo proficiente, ainda que no texto empregando a expressao “ordem
econdmica” (...)%.

A polémica em torno da ordem econdémica apenas € possivel porque, num
determinado momento da historia do constitucionalismo a economia entra nas
Constituicdbes e o Estado, neste caso o Estado Social de Direito, passa a ter

necessidade de intervir nesse setor da ordem social, pois as contradigdes do préprio

*" Cf. SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econdmico. Sao Paulo: LTr, 2001. p.135.

° Cf. MOREIRA, Vital. Economia e constituicdo: para o conceito de Constituicio econdmica. 2.ed.
Coimbra: Coimbra, 1979. p.67.

* Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica).
5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.64.

% Ipid., p.73.
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sistema capitalista tornaram seus postulados negativos e as desigualdades sociais

produzidas por ele mesmo insustentaveis. Para Horta:

O constitucionalismo classico, em suas diversas manifestacdes nos séculos
XVIII e XIX, comportou-se dentro do modelo constitucional de duas
dimensBes — a organizacdo dos poderes e a Declaracdo dos Direitos e
Garantias Individuais — e as regras fragmentarias de natureza econémico-
social que nele afloraram ndo alcancaram a estruturacéo sistematizada do
ordenamento econdmico, matéria ignorada nos textos daquele
constitucionalismo. A Constituicdo refletia o liberalismo politico econdmico®.

Para 0 mesmo autor, as Constituicdes do México e da Alemanha®
inauguraram novo periodo constitucional, o do constitucionalismo moderno ou
dirigente, uma vez que "refletem mutacdo operada na posicdo do Estado e da
Sociedade em relacdo a atividade econbmica, abandonando a neutralidade
caracteristica do Estado Liberal, para incorporar a versao ativa do Estado

intervencionista, agente regulador da economia”®.

O surgimento e consolidacdo da intervencdo do Estado representaram um
grande avanco nas relacdes sociais e para a justica social. Ndo superou o Estado
Liberal burgués, mas deixou-o com outra feicdo. Como escreve Canotilho, foi “uma
evolugdo na compreenséo das relagbes entre Estado de Direito e Estado Social que
se pode detectar naqueles autores que procuram interpretar as novas realidades do

Estado intervencionista mediante a afinacdo do sistema conceitual liberal”®,

®L Cf. HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.252; cf.
também MATEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo
moderno. Trad. Francisco Javier Ansuategui; Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 1998

®2 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacéo e critica).
5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.27, quando afirma o seguinte: “Mitica foi a Constituicao
Mexicana, de 1917, dedicando um longo capitulo a definicdo de principios aplicaveis ao trabalho e a
previdéncia social, sem porém institucionalizar os direitos que enunciou — atribuiu ao Congresso da
Unido a emisséo das leis que o fariam. A Constituicdo de Weimar, de 1919, é também programatica.
Nela e na do México, ademais, a evidéncia do projeto ideolégico que contemplam, de amortecimento
dos conflitos de classes, € flagrante. Cf., nesse sentido, WARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao
direito: interpretacdo da lei; temas para uma reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994.
p.13-29.

® Cf. HORTA, Raul Machado. Op. Cit., p.254; cf. também ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado
providéncia. Goiania: UFG, 1997 e GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado
contemporaneo. Madrid: Alianza, 1987.

® Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina, 1995. p.393.
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A intervencdo do Estado € resultado de uma doutrina que representou a
reacao contra o liberalismo ortodoxo e que passou a admitir a participacdo direta e
efetiva dos Orgdos estatais para a efetivacdo de politicas econdmicas e sociais
destinadas a garantir iguais oportunidades a todos os cidadaos, tendo sofrido muitas

variacOes durante os trés ultimos quartos do Século XX.

As relacbes entre Estado de Direito e Estado Social pode ser observada
quando se procura justificar a intervencdo do Estado como uma forma de
atualizacao do Estado Liberal, defendendo que a regulacédo e intervencédo do Estado
eram adequadas enquanto representassem a prestacdo de servigcos publicos
essenciais e a manutencdo de empresas publicas destinadas a movimentar a

engrenagem capitalista e a fortalecer o mercado.

Entdo, mesmo no Estado Liberal, a intervencédo existia, mesmo que seu
conteudo fosse negativo. Nesse sentido que se afirma a existéncia do paradoxo da
desregulamentacdo, pois, mesmo ai, estd presente de algum modo a

regulamentacao dentro de certos parametros e prioridades de intervengéo.

O problema principal seria garantir que o Estado ndo passasse para uma
posicao arbitraria na gestdo dos servicos sociais e ha sua intervencédo na economia.
Foi assim que as teses da reserva legal e do regime democratico passaram a ser

essenciais ao controle da atividade estatal.

A idéia de que um minimo de Estado corresponderia a um méaximo de
liberdade restou ultrapassada ou superada. Bonavides afirma que “sem Estado
social e sem Constituicdo, ndo ha como criar a ordem econdmica e social de uma

democracia pluralista, mormente na sociedade de massa do século XX"°°.

Pode-se utilizar um conceito de Estado que alie bem-estar e democracia
como sintese para a tese da intervencéo estatal. Canotilho escreve que “aponta-se
para um equilibrio [fragil'] entre os dois conceitos — Estado de Direito e Estado
Social —, pois a liberdade é inconcebivel sem um elevado grau de solidariedade e
de igualdade social, e, por outro lado, o progresso social, o desenvolvimento

% Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.225.
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econdbmico e a protecao das classes mais desfavorecidas deve fundamentar-se no

respeito pelo Estado de direito constitucional”®®.

Mas sera possivel um equilibrio da briga dualista entre liberdade e justica ou
entre liberdade e igualdade ou do conflito existente entre os direitos humanos
fundamentais civis e politicos (chamada questdo individual) e os direitos humanos
fundamentais sociais, culturais e econdmicos (chamada questdo social)? Canotilho
acredita que sim, é possivel tal equilibrio. E ele ganha a estrutura institucional do
Estado Democrético de Direito.

Foi produzida uma adaptacdo e conciliacdo do sistema econdémico de
maneira que, mesmo mantendo-se a maioria da atividade no ambito da iniciativa
privada, o Estado passou a exercer um importante papel como orientador, regulador,
motivador e diretor da economia. Assim as Constituicdes passaram a admitir,
expressamente, um relevante papel do Estado na configuragdo da ordem econdémica

e social.?”.

A restricdo da atuagao estatal na esfera privada preconiza os fundamentos
da livre iniciativa e da livre concorréncia como a faculdade de acesso ao mercado,
ao exercicio das atividades econdmicas, sem a necessidade de autorizacao prévia
do poder publico e a possibilidade de conquistar faixas de mercado da forma que for

mais conveniente, sempre tendo em vista os limites legais®®.

O abandono das amarras liberais foi marcado, em um primeiro momento, por
uma intensa intervencao estatal nas relacdes econdémico-sociais e pela direcdo do
funcionamento e da organizacdo da economia, tudo em busca da consolidacao do

capitalismo as custas do recém fundado Estado de Bem-Estar Social.

Da década de 70, o Estado de Bem-Estar Social teve os seus “anos

gloriosos”, que terminou na ocasiao da crise energética, época das crises do Estado

® Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1999. p.394. Complemento meu.

" Ccf. WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1990. p.26.

% Cf. CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2001.
p.51.
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Social, em especial a crise fiscal. Em resposta a tal crise aparecem as politicas

neoliberais®.

Mas a intervencdo ndo é estranha ao neoliberalismo, porque 0s grupos
econOdmicos esperam do Estado intervengdo em seu favor como, por exemplo, no
sentido de que cabe ao Estado a atracdo de investimentos com eficiente infra-
estrutura. Logo, a adocdo de politicas econdmicas significa intervencédo, que nao

deixa de existir, apenas sofre alteragdo nos seus meios e mesmo em seus fins.

Seja no Estado Minimo ou no Estado Maximo, sempre existe a interven¢ao; o
que muda € a orientacdo e direcdo dessa intervencdo. Politicas econdmicas
significam as politicas publicas que tratam de matérias econbémicas e constituem o
meio pelo qual um governo busca regular ou modificar os negécios econdmicos de

uma nagao.

A adocdo de politicas econémicas visa a regulacdo macroecondmica, ou
seja, a racionalizacdo gradual da econdmica para que 0s agentes econdmicos
(publicos e privados) atuem em favor do interesse social, mas em "harmonia" (fragil!)
com seus interesses privados, isto é, sem alteracéo legal do sistema de apropriacao
de riquezas. Nesse sentido, usa-se o0 termo intervencao para significar "atuacao em
area de outrem — isto é, naquela esfera do privado"’®. Assim, torna-se possivel, a
partir da intervencdo, um equilibrio, mesmo que fragil e instavel, entre Estado Liberal
e Estado Social no contexto do Estado Democratico de Direito.

Assim, com a mediacdo do Estado Democratico de Direito, a solucdo de
compromisso entre capital e trabalho, o (aparente) paradoxo de criacdo da
Constituicdo e a inclusado, nela, de valores opostos tornam-se ndo apenas possiveis,
mas normais e aceitaveis. A leitura combinada dos artigos 1°, 3°, 170, 173 e 174

demonstra o paradoxo desses valores e garantias.

Absolutamente todos os incisos do art. 1° entram em colapso com a
globalizagdo econdmico-financeira. A soberania é atacada com a indeterminacao e

porosidade das fronteiras territoriais; a cidadania entra em crise com os elevados

% Cf. ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado providéncia. Goiania: UFG, 1997 e GARCIA-
PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza, 1987.

® Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacéo e critica).
5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.43-74.
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indices de pobreza e miséria, tornando elencada a grande maioria da populacéo
muito mais na condicdo de suditos do que na de cidadaos, pois ndo tem condicdes
materiais de exercer seus direitos de cidadania; o principio da dignidade da pessoa
humana, mesmo sendo visto como fundamento do ordenamento juridico nacional, é
constantemente vilipendiado e desrespeitado, seja através de violéncias diretas, seja
através de violéncias simbdlicas; da mesma forma que existe uma sub-cidadania,
também h& uma sub-dignidade; a precarizacéo do trabalho € incompativel com sua
valorizacdo social; até mesmo a livre iniciativa € restrita as regras e condi¢des que
vém ndo se sabe muito bem de onde da esfera internacional e suas organizacdes
econbmicas multilaterais, cuja democratizacdo é duvidosa; o pluralismo politico
também é atacado, pois a crise politica imposta pelo pensamento neoliberal Unico
determina uma Unica politica econémica, o que acaba tornando indiferenciado os
partidos politicos e seus programas de governo, em especial na parte econémica, ou

seja, nas politicas monetaria e fiscal.

Como se vé, a globalizacdo e sua acompanhante privilegiada, a politica
neoliberal, desrespeitam os fundamentos e os objetivos da Constituicdo. E claro que
o desrespeito nunca é confesso, pois da mesma forma ideologica que as reformas
de privatizacdo do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado
(MARE) foram chamadas de “publicizacdo” (sic)’*, aqui as politicas neoliberais serdo
defendidas até o fim como estratégia de efetivacdo justamente dos fundamentos da
Constituicdo, quando, na realidade, passam por cima de direitos e garantias que

visam proteger esses fundamentos e objetivos.

O mesmo acontece com 0s incisos do artigo 170, pois a soberania, a funcao
social da propriedade, a defesa do consumidor e do meio ambiente, a reducao das
desigualdades e o tratamento diferenciado a empresa de pequeno porte sofrem
duros ataques com a globalizac&o. Ja os artigos 173 e 174 mostram as limitacdes ao
exercicio direto do Estado nas atividades econdmicas e também seu carater

excepcional, suplementar e subsidiario’?.

™t cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p.48.

2 Cf. DERANI, Cristiane. Privatizacdo e servicos publicos: as acdes do Estado na producéo
econdmica. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p.235-252.
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2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA

A Constituicdo de 1988 pode ser considerada como marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, os
quais fundamentam uma ordem principiolégica e material de direitos. Ela consolida a
ruptura com o regime autoritario militar, caracterizado, segundo Flavia Piovesan,
"pela supressao de direitos constitucionais, pela hipertrofia do Poder Executivo em
relacdo aos demais Poderes e pelo centralismo federativo na Unido, em detrimento

da autonomia dos Estados”’>.

Os principios juridicos ou de direito sdo considerados uma critica a teoria das
fontes tradicionais porque fazem com que a norma seja expandida além da regra, ou
seja, os principios também passam a ser considerados normas e, além disso,
fundamentais para a aplicacdo do direito. Desse modo, ndo apenas a regra é norma,

mas também o principio. O principio tem sua normatividade e obriga.

Mas o principio é diferente da regra. Essa diferenca € aquilo que o torna
justamente aquilo que €, ou seja, um principio. Mesmo ndo sendo regras, eles

gozam de uma autoridade suprema.

Dentro dessa critica da teoria tradicional das fontes do direito, os principios
representam uma abertura do sistema juridico considerado fechado e completo.
Nesse sentido que recuperam o debate sobre as lacunas através de uma
abordagem distinta, qual seja, a abordagem que recupera uma dimensao moral,
ética, social e politica num territério antes considerado autbnomo e puro. Em outras
palavras, eles recuperam a filosofia pratica. Nesse sentido de recuperacdo da
filosofia pratica que a ciéncia juridica tem dado valor aos principios constitucionais,

aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

8 Cf. PIOVESAN, Flavia. A protecdo dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro. In
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, v.45, out-dez 2003. p. 216; cf.
também SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007 e LEAL, Rogério Gesta.
Direitos humanos no Brasil: desafios a democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
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O positivismo juridico sempre considerou o ordenamento juridico como uma
unidade coerente e completa. A unidade era dada pela norma fundamental. A
coeréncia, pelos critérios de solugdo de antinomias previstos na LICC. A
completude, pelas lacunas consideradas como lacunas apenas técnicas, as quais

fazem a magica de incluir no ordenamento, o que antes estava fora.

E como no estado de necessidade ou no que chamam de forca maior,
exemplos de lacunas, quando algumas normas do sistema juridico — ou até mesmo
0 sistema juridico como um todo — podem ser afastadas com a finalidade de,
paradoxalmente, defender as préprias normas do sistema (ou o préprio sistema

como um todo) .

As lacunas apenas podem ser consideradas como técnicas quando
adotamos a posi¢cdo positivista de que o direito é sindnimo de lei. Quando nédo se
adota tal posicao, a lacunas passam a ser consideradas como lacunas néo técnicas,
mas sim axiologicas. SO vistas como axiolégicas é que as lacunas sdao

desmitificadas, da mesma forma que o ideal de completude e fechamento do direito.

Outro tema polémico no caso dos principios e mais especificamente no caso
das lacunas — e no caso da interpretacdo juridica como um todo — € a
arbitrariedade, a discricionariedade e a decisado do intérprete. Isso fica nitido no caso
das lacunas, quando afirmam que o intérprete pode “produzir’ lacunas com a
finalidade de afastar a incidéncia de algumas normas e decidir contra legem. As

lacunas, entéo, servirdo como alibi para o ndo cumprimento da lei.

Ronald Dworkin, na sua teoria dos principios, afirma que entre a regra e o
principio hd uma distingdo logica: a regra tem a estrutura do tudo ou nada e o
principio, a do peso ou importancia. O fato é que Dworkin ndo teria apresentado a
teoria dos principios como uma critica ao positivismo juridico se ele soubesse que
sua aplicacdo poderia levar justamente a aquilo que leva o positivismo, ou seja, a

decisionismos, discricionariedades e arbitrariedades na interpretagéo da lei. Foi o

" cf. AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p.53-63.

’® Cf. CHUEIRI, Vera Karam de. Ronald Dworkin. In BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario
de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p.259-263.
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contrario. Sua teoria dos principios evita esses posicionamentos na interpretacédo da

lei’®.

Os principios recuperam um velho debate em torno do direito positivo e do
direito natural. Defender a transcendéncia dos principios com relacdo ao
ordenamento juridico faz com que ocorra a defesa de principios extra-ordenamento,
0 que, necessariamente, leva ao direito natural. Fazer a defesa de que os principios
estdo latentes e pressupostos no proprio ordenamento, evita a defesa do direto

natural, restringindo o posicionamento exclusivamente ao ordenamento’”’.

Mas se os principios nao vém de um reino ideal além do ordenamento, onde
encontrar seus conteldos? A resposta esta nos direitos humanos fundamentais, pois
eles tém servido como conjunto principiolégico que compdem o Estado Democratico
de Direito. Assim, como fundamento do ordenamento juridico e como nucleo dos
direitos humanos aparece o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse

sentido que:

(...) enquanto os principios gerais do direito se constituiam em uma
“autorizacdo” para a discricionariedade (foi para isso que dispositivos desse
jaez foram colocados nos Cédigos), 0s principios constitucionais
apresentam-se, contemporaneamente, como um contraponto a essa
discricionariedade’®.

Enfim, tanto a regra como os principios tém forca normativa, ou seja,
integram o direito positivo. As regras concretizam os principios, ou seja, “atrds” de

cada regra ha um principio.

Embora ndo se preste esta circunstancia a distinguir os principios das
regras juridicas, € certo que estas Ultimas operam a concregdo daqueles: as
regras séo aplicagbes dos principios. Dai porque a interpretacéo e aplicacéo
das regras juridicas, tanto das regras constitucionais quanto das
contempladas na legislacdo ordinaria, ndo podem ser empreendidas sem

® Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.113-115.

" Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica).
5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.75-122.

® Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.113.
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gue tome na devida conta os principios (...) sobre os quais se apoiam, isto
€, aos quais conferem concrecao'”.

Os principios constitucionais representam, portanto, uma critica, primeiro aos
principios gerais do direito e sua funcdo integradora das lacunas do sistema juridico
positivista e, segundo, aos ideais positivistas de unidade, coeréncia e completude do

sistema fechado positivista®.

Eles representam a passagem para uma nhova teoria das fontes, onde a
Constituicdo ganha supremacia com relacdo a lei; uma nova teoria das normas,
onde a norma é composta da regra e do principio; e, finalizando, uma nova teoria da
interpretacdo, o atual método dedutivo silogistico da subsuncdo € substituido por
uma nova hermenéutica®, na qual ocorre uma redefinicdo do caso concreto, dos

principios e da proporcionalidade (peso e importancia dos principios).

Numa palavra: a “abertura principiol6gica” deve ser examinada no contexto
de ruptura paradigmatica com o modelo subsuntivo. O positivismo colocou a
disposicdo da comunidade juridica o “direito como um sistema de regras”. A
consequéncia disso € que a “faticidade” (o0 mundo pratico) ficava de fora
(afinal, foram anos de predominancia do positivismo). E, a propdsito, ndo
devemos equecer que 0s principios vieram justamente para superar a
abstracdo da regra, desterritorializando-a de seu lécus privilegiado, o
positivismo®.

Os principios formam um conjunto de normas que fundamentam todas as
demais normas do nosso ordenamento, razao pela qual estdo situados em posicao
de superioridade e supremacia. Como exemplo desses principios, pode ser citado o
artigo 1°, da Constituicdo Federal, que eleva a condicao de principio fundamental a

livre iniciativa, lado a lado com os valores sociais do trabalho.

A norma constitucional, juntamente com outros que tratam do tema

diretamente ou indiretamente, a partir de uma visdo sistémica da Constituicao,

" Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica).
5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.120. Nesse mesmo sentido, ver STRECK. Op. Cit., p.117.

8 cf. STRECK. Op. Cit., p.91-117.
8 Cf. STRECK. Op. Cit., p.116-117.

8 1d. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas — Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.174-175.



56

introduz um modelo econdmico baseado na liberdade de iniciativa, que tem por
finalidade assegurar para todos uma existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, sem exclusdes nem discriminagoes.

Dai entende-se que, independentemente de sua natureza, se publica ou
privada, toda a empresa para desenvolver atividade econdmica, seja esta industria
ou comércio, ou ainda, prestacdo de servicos, rege-se pelos principios
constitucionais. Esse € o sentido da Constituicdo dirigente, ou seja, seu carater de
vinculacao com relagcdo a sociedade e ao governo, mesmo com todos os desafios da

globalizacdo econémico-financeira.

Mesmo com a globalizacdo econdémico-financeira, a Constituicdo dirigente
nao morreu. Nao chegou ao fim sua forca normativa e sua vinculagéo. Isso porque,
mesmo nesse contexto global, existem outros niveis de luta e de relacdes, tais
como: local, nacional, regional, global, etc. Assim, a afirmacdo de um projeto
nacional e de Pais (Estado Constitucional) € justamente o0 que nos vai incluir/excluir
dessa ou daquela forma naqueles outros niveis. Antes de incompativeis, eles,

soberania redefinida e globalizagdo, sdo complementares.

A Constituicdo Federal de 1988 aponta para a estruturacdo de um sistema
econdbmico descentralizado ao declarar que a ordem econbmica € fundada na
valorizagdo de trabalho e na livre iniciativa, consagrando os principios da
propriedade privada, ainda que compreendida em sua funcédo social, e da livre
concorréncia. Mais uma vez deve ser lembrado o paradoxo da defesa, na

Constituicdo, de valores completamente opostos.

Mesmo assim, conforme ja foi apresentado na leitura combinada dos artigos
1°, 39, 170, 173 e 174, da Constituicdo Federal, os principios constitucionais da
atividade econdomica sdo: direitos fundamentais (propriedade e liberdade),
fundamentos da Republica (soberania, dignidade, valorizacdo do trabalho), objetivos
da Republica (justica social, redu¢do das desigualdades regionais) e diretrizes de
atuacao estatal (nos demais casos), de modo que a sua eficacia esta condicionada
ao exercicio da atividade econdGmica nos termos da norma contida no Art. 170,
combinada, de forma una e sistematica, a todos os demais dispositivos, direitos

humanos fundamentais e principios da Constituicdo que lhe sdo correlatos.
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2.3 FINALIDADES DA ORDEM JURIDICA INTERVENCIONISTA NA ORDEM
ECONOMICA

A Constituicdo de 1988 pretendeu redemocratizar o Pais, apds a ruptura com
o Regime de 1964. Em seu Preambulo, ela ja afirmou que o Estado brasileiro € um
"Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais”. Consagrou, ainda, como valor essencial, a dignidade humana, e incluiu
os direitos sociais no Titulo Il: Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Ela é,
nitidamente, uma Constituicdo dirigente, no sentido de que enuncia diretrizes, fins e

programas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade®.

Neste conceito dirigente, a Constituicdo ndo deve apenas limitar o poder e
organizar as liberdades. Ao contrario, ela deve tracar as metas e programas que
deverdo ser progressivamente realizadas pelo Estado e pela sociedade. Por isso
que o principal desafio da Constituicao dirigente € sua concretizacao.

A forca normativa da Constituicdo, o controle da liberdade do legislador, a
inércia dos poderes Executivo e Legislativo, enfim, todas essas caracteristicas, bem
como as transformacdes do Estado de Direito no cenario da globalizacdo, fizeram
com que emergisse o fenbmeno da judicializacdo da politica, que causou muitos
guestionamentos a ciéncia juridica, principalmente no que se refere as relacbes

entre Constitucionalismo, democracia e direitos fundamentais.

Antes da tese de Canotilho, foi publicada, em 1959, a obra de Konrad
Hesse®*, que pretendeu contestar a concepcéo sociolégica de Lassalle®®, segundo a
qual os fatores reais do poder constituiriam a esséncia da Constituicdo, que nao

poderia ser identificada apenas como uma lei fundamental.

8 Cf. CANOTILHO, J.J.Gomes. Constituico dirigente e vinculacdo do legislador. Coimbra: Coimbra,
1982; cf. também COUTINHO, Jacinto N. M. (Org.). Canotilho e a constituicdo dirigente. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

8 Cf. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

8 Cf. LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo? Belo Horizonte: Lider, 2001.
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A Constituicdo seria apenas uma "folha de papel’, se estivesse em
desacordo com essa forga ativa, resultante da realidade social. A Constituicdo formal
seria determinada pela Constituicdo real, resultante dos fatores reais do poder que
regem a sociedade. Para Lassalle, portanto, as Constituicbes escritas nao teriam
nenhum valor, nenhuma durabilidade, ou como se diz hoje, ndo seriam eficazes, se
nao exprimissem fielmente os fatores reais do poder, determinantes da realidade

social.

Em contraposicdo a esse entendimento sociolégico, Hesse desenvolveu a
tese de que existe um condicionamento mutuo entre a Constituicdo real (fatores
reais do poder) e a Constituicdo juridica (escrita, formal), de modo que a
Constituicao juridica desenvolve um significado proprio, porque a sua pretensao de
eficacia Ihe atribui uma forga normativa. Em suma, a Constituicéo reflete a realidade
histérica, mas também se transforma, ela prépria, em uma forca ativa, capaz de

modificar essa realidade através de sua forga normativa.

A Constituicdo ndo configura apenas expressdo de um ser, mas também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condicbes
faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gracas
a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir a ordem e
conformacdo a realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em
relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficacia das condigbes socio-politicas e
econdmicas. Embora a Constituicdo ndo possa, por si s0, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida (...). Pode-se afirmar
gue a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes,
na consciéncia geral - particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional -,ndo sé a vontade de poder, mas
também a vontade de constituic&o®.

Para Hesse, portanto, a Constituicdo real e a Constituicdo juridica
condicionam-se mutuamente, mas a Constituicdo juridica adquire um significado
préprio, porgue a sua pretensdo de eficacia e normatividade se apresenta como um
elemento autbnomo. A forga normativa da Constituicio dependerd,
consequentemente, de que esta logre realizar essa pretensédo de eficacia. A forca

% Cf. HESSE, Konrad. A forca normativa das Constituicdes. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p.15 e 19.
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normativa da Constituicdo ndo resulta apenas de sua capacidade de refletir os
fatores reais do poder, mas também de que ela prépria se transforme em uma forca
ativa capaz de alterar e transformar a realidade®’. Por isso que a Constituicdo
Dirigente, no contexto do Estado Democrético de Direito, ndo é incompativel com a
globalizacéo, pois ndo apenas sofre transformacfes, mas impde tarefas, programas,

numa palavra, dirige.

Portanto, tendo em vista os fundamentos, os principios e as finalidades da
ordem econbmica, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica e abstrata do homem, nao
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos dos direitos sociais e ignorando-a quando se

trate de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Assim, a atividade econd6mica encontra-se comprometida, no dizer de Eros

Roberto Grau:

[...] com o programa de promocao da existéncia digna, de que, repito, todos
devem gozar. Dai porque se encontram constitucionalmente empenhados
na realizacdo desse programa — dessa politica publica maior — tanto o
setor publico quanto o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela
da atividade econdmica de modo ndo adequado aquela promocao
expressara violagdo do principio duplamente contemplado na
Constituicio®.

Conjugando, entdo, os fundamentos, os principios, as finalidades e o
principio da dignidade humana como fundamento do ordenamento juridico brasileiro,
conclui-se que a finalidade das politicas econémicas é assegurar a todos existéncia
digna, de acordo com os preceitos de justica social, o que vai estabelecer os

verdadeiros contornos do direito da propriedade privada e a sua funcao social.

87 Cf. sobre essa discussado da Constituicdo dirigente STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.95-145.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). 5.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.218.
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Assim, entende-se a dignidade da pessoa humana como sendo o
fundamento primeiro e finalidade Ultima de toda a atuacdo estatal e mesmo

particular, constituindo-se o nucleo essencial dos direitos humanos.

Na Constituicdo Brasileira, a referéncia aos direitos inviolaveis aparece unida
e intimamente conectada ao reconhecimento da dignidade de pessoa. Se esses
direitos sdo inerentes a pessoa € pela propria condicdo de pessoa, esses direitos
sdo intocaveis e seu respeito € obrigatério em todos os casos tanto para o Poder
Publico como para os cidaddos, com especial destaque no que de refere ao
Judiciario, uma vez que sao 0S juizes 0s responsaveis por fazer prevalecer os

valores consagrados constitucionalmente.

Por isso, € possivel sustentar que, no Estado Democrético de Direito, em
face do carater compromissario dos textos constitucionais e da nocédo de
forca normativa da Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel
deslocamento do centro de decisbes do Legislativo e do Executivo para o
plano da jurisdicdo constitucional. Isto porque, se com o advento do Estado
Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o foco de
poder/tensao passou para o Executivo, no Estado Democratico de Direito ha
(ou deveria haver) uma modificacéo desse perfil®®.

A dignidade da pessoa humana desempenha a funcéo de legitimar a ordem
politica, na medida em que esta respeita e tutela a dignidade da pessoa humana,
seus direitos individuais e o livre desenvolvimento de sua personalidade; a funcdo de
promover o desenvolvimento da personalidade de todos; e, principalmente, a fungéo
hermenéutica, uma vez que o ordenamento gira em torno do ndcleo da dignidade.
Essa funcdo hermenéutica é fundamental no sentido daquilo que foi debatido sobre
0s principios, ou seja, de que representam uma nova teoria das fontes, das normas

e, sobretudo, uma nova teoria da interpretacao.

Essa funcdo hermenéutica da dignidade da pessoa humana néo é respeitada
guando se percebe que as politicas sociais, a questdo social e o Estado
Democratico de Direito estdo sendo desmontados pelas reformas neoliberais. A

questdo social ganha relevancia no Estado de Bem-Estar Social, Estado

8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.19.
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Providéncia, Welfare State ou Estado Social de Direito. E um avanco quando
comparado com o Estado Liberal, onde ganhava énfase a chamada questdo
individual e seus direitos de liberdade. No Estado Social é dada énfase ndo aos
direitos individuais, civis e politicos, mas sim aos direitos de cidadania, direitos
sociais, econdmicos e culturais. A questdo social e a questdo individual € uma

expansao do classico dualismo entre liberdade e igualdade.

Depois de identificarmos os fundamentos, os principios e as finalidades da
ordem econbmica, agora deve ser visto como tudo isso estd sendo duramente
atacado e desmanchado pelas politicas de incentivos fiscais e de reformas do
Estado Democratico de Direito quanto a questdo social, em especial o debate em

torno da responsabilidade social e do terceiro setor.



62

3 OS INCENTIVOS PUBLICOS E A RESPONSABILIDADE SOCIAL

As idéias apresentadas nos capitulos anteriores podem ser adequadas para
a sociedade industrial, na qual ocorre uma ligacdo entre o Estado Democratico de
Direito e o0 modelo Keynesiano. Nesta ligacdo, a solucdo de conciliacdo e de
compromisso entre capitalismo industrial, trabalhadores e empreséarios pode

conviver pacificamente durante algum tempo.

No entanto, na sociedade pos-industrial da época da globalizacdo, a politica,
a sociedade, a economia, a arte e a cultura sofrem tensdes e transformacfes
radicais, ainda mais com o fenébmeno da globalizagdo, sobretudo no seu viés
econdmico-financeiro. Sao essas tensdes que se quer mostrar nesse capitulo, ja que
a arte e a cultura, quando se aproximam da politica (do poder) e da economia
através dos incentivos, tendem a se desconfigurar e a perder seu carater
transgressivo e de vanguarda®, pois, se isso ocorre, arte e cultura transformam-se

em mercadoria.

3.1 CONCEITO DE INCENTIVOS PUBLICOS

Desde a Roma antiga até a Revolucdo Industrial, passando pelo
Renascimento, a arte sempre se manteve perto do poder e da economia através da
pratica do chamado mecenato. O que passa a movimentar o mecenato pode, entéo,
ser chamado de acordo tacito entre a sociedade, o Estado e o empreendedor, tendo
cada participe papel exclusivo, ou seja, a sociedade autoriza a utilizacdo de parte de

seus proprios recursos fiscais para a producéo de obras com retorno cultural.

% Sobre essas relacdes entre politica, sociedade, economia, arte e cultura, cf. COELHO, Teixeira.
Moderno pés moderno. 5.ed. Sdo Paulo: lluminuras, 2005; cf. também CONNOR, Steven.
Postmodernism. Cambridge: Cambridge University, 2004.
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O Estado atua — conforme o modelo liberal — regulando e intermediando o
processo. O empreendedor supostamente devolve a sociedade parte do que ela o

ajudou a auferir.

No caso brasileiro, as relagdes entre Estado e cultura consolidam-se apenas
na era Vargas, a partir da “dialética da arte semi-oficial”, ou seja, uma convergéncia
entre o poder e a sustentacdo do mesmo pela atividade artistica, na qual se deposita
a ideologia conveniente ao Estado, processo este que data dos anos 30, mesmo
com todo o esforco modernista da década de 20%'. Getllio Vargas buscou a
aproximacdo com o pensamento nomeando grandes artistas para cargos

burocraticos no Estado Novo.

Logo, apresenta-se a formatacdo de uma politica cultural nacionalista, que se
estendeu até o periodo militar. A partir do governo de Ernesto Geisel (1974 — 1979)
sdo criadas as agéncias de fomento a producdo, Fundacine e Embrafiime e os
institutos especificos, com grandes aportes financeiros, seduzindo parte da classe

artistica opositora ao sistema vigente.

Ja no governo de José Sarney (1985 — 1990), sinalizou-se a consolidacéo do
setor, com a criacdo do Ministério da Cultura e a elaboracédo de leis de incentivo

fiscal, tal como a Lei Sarney (Lei 7.505/86).

Essa lei permitia a transacdo direta do patrocinio entre empresas e
produtores culturais, sem a prévia apresentacdo do projeto, 0 que caracterizou a
mesma como fraudulenta. A lei Sarney foi extinta, juntamente com o Ministério da
Cultura e as demais instituicdes e mecanismos de financiamento, na verdadeira

destruicao cultural promovida pelo governo Collor.

Ainda no periodo Collor, o entdo secretario da Cultura promoveu uma revisao
da Lei Sarney, redefinindo os incentivos concedidos e o sistema para aprovacao de
projetos, culminando entdo na chamada Lei Rouanet (Lei 8.685/93) além de criar 0
Fundo Nacional de Cultura, 6rgdo de investimento publico direto a fundo perdido,
ambos perdurando até o periodo atual.

%L Cf. COELHO, Teixeira. Moderno pés moderno. 5.ed. S&o Paulo: lluminuras, 2005. p.58-61.
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Ao fim do Governo de Fernando Collor de Mello, (1990 — 1992) foi recriado o
Ministério da Cultura e, em 1993, Governo Itamar Franco, (1992 — 1995) foi criada a
Lei 8.685/93 (Lei do Audiovisual), além da restauracdo de algumas instituicoes

culturais previamente extintas.

Através dessas leis € que o Estado visa incentivar e estimular a sociedade e
o mercado para que desenvolvam certas atividades em certas areas. Nesse sentido,
€ o proprio Estado que, mediante legislacdo, transfere sua responsabilidade e sua
receita para estimular certas dire¢des e certas atividades.

Os incentivos fiscais sdo atrelados a financiamentos e tudo que se refere a
financiamentos é de grande importancia para o terceiro setor. Quem milita nas
ONGs, nas associa¢gfes beneficentes, nos centros comunitarios, etc. sabe que
"passar 0 pires" e ir atrds de patrocinios e financiamentos, além de comum, pode

surtir resultados.

Receber financiamentos ou incentivos €, para o setor, modalidade tradicional
de obtencao de recursos. Importantes entidades e projetos de grande expressao tém
nos financiamentos e no estabelecimento de parcerias muitas vezes sua Unica fonte

de recursos. Comentando o art. 174 da constituicdo Federal, Cretella Junior diz que:

Incentivo é a segunda das funcdes exercidas pelo Estado, como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, alids, a mais moderada
forma da presenca do Estado na economia. Os incentivos podem ser de
natureza nao fiscal, como ocorre nos casos de doacbes de areas a
empresas para a exploracdo de atividades econdmicas — industriais,
comerciais, de exportacdo e importagdo — ou de natureza fiscal, como as
isencdes de tributos a empresas, em pleno funcionamento, quando se trata
de atividade que interesse a regido ou ao Pais®.

Dois problemas aparecem: primeiro que as ONGs devem correr até o Estado
e dependem de financiamentos deste, o que a torna dependente do governo;
segundo que as tornam dependentes também das grandes empresas e sua
liberalidade e generosidade de financiamentos.

%2 Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, v. VIII. apud TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas provadas & guerra
fiscal. Curitiba: Jurug, 2002. p.110.
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Uma dessas formas de financiamento é a doacédo. Organizacdes do terceiro
setor tém nas doacfes fontes tradicionais de recursos, e isso decorre, também,
inequivocamente, de sua tradicional caracteristica de finalidades nado lucrativas.
Logo, juntamente com o acesso a fundos publicos, as doagbes sdo fortemente
responsaveis por grande parte do financiamento das atividades das instituicbes sem

finalidade lucrativa.

Por conta dessa caracteristica e da enorme importancia social e histérica que
essas organizagdes tém na vida brasileira, especialmente na prestacdo de servigos
de auxilio aos necessitados, a lei sempre dedicou ao tema alguma importancia,

concedendo beneficios e incentivos fiscais aos doadores.

A metodologia tradicional do que se entende por beneficio fiscal € diminuir a
carga tributéria de quem pratica certa atividade ou a financia. A formula tradicional
do incentivo, embora possa parecer idéntica em expectativas aos beneficios, €, de

fato, distinta.

Nos incentivos fiscais, o doador é incentivado a fazer certa atividade ou a
financiar certa atividade ou pessoa, geralmente em decorréncia de contrapartida do
Estado, conforme determinado em lei, que também concorre para que a atividade
seja efetivada. Assim, existem incentivos que decorrem de arranjos com beneficios

fiscais. Outros nao.

Os incentivos dispostos em leis especificas tém como objetivo encorajar a
realizacdo de certas atividades®. Tenta-se coibir, em qualquer caso, a doac&o
fraudulenta, que visa encobrir, sob a alegacdo de doacdo, um acordo comercial
comum que queira aproveitar-se de incentivo ou encobrir outra forma de aquisicao

do patriménio.

% Cf. PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios. 5.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.155-156.
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3.2 CONDICOES PARA CONCESSAO DE INCENTIVOS PUBLICOS

E através dos incentivos que o Poder Publico procura alcancar trés objetivos
basicos: 1) estabelecer um modelo de desenvolvimento nacional visando o
fortalecimento da economia; 2) estabelecer um modelo de desenvolvimento regional
com os propoésitos de integragdo nacional e recuperacdo econdmica regional; 3)
estabelecer uma politica de desenvolvimento setorial, em face de algumas
peculiaridades que justificam tratamentos especiais para alguns setores basicos da

economia®*.

Muito tem sido discutido sobre a estratégia adotada quase
indiscriminadamente pelos estados (e municipios também) de concessdo de
incentivos fiscais. Tal estratégia, que foi potencializada nos anos 90, conduziu ao

gue se convencionou chamar de “guerra fiscal”.

Como se sabe, é através da atuacao dirigente do Estado que se estabelecem
0s rumos da economia. Assim, por meio da intervencao na atividade econdmica, o
Estado proporcionara, ou ndo, a concrecdo dos principios gerais da ordem
econbmica previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo uma das formas, a

concessao de incentivos®.

Com o intuito de minorar os efeitos maléficos dessa competicdo tributaria, a
Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei Complementar n°® 101/2000) — adotou
uma série de requisitos para a concessao de tais incentivos. Por 6bvio, 0 objetivo da
LRF ndo foi obstar por completo esta pratica, mas sim dotar o mecanismo de
concessao de racionalidade, planejamento e, sobretudo, transparéncia.

Concessoes de incentivos fiscais devem ser considerados a luz da literatura
que apresenta o fendémeno do federalismo, posto que as vicissitudes desse arranjo
institucional o fazem peculiar (a maioria dos paises do mundo néo séo federacgdes) e

muito se presta a tensdes entre entes federados.

% Cf. TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas provadas & guerra fiscal. Curitiba: Jurua,
2002, p. 111.

% Ibid., p. 114.
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Para entender a “guerra fiscal”’, deve-se considera-la como conseqiéncia e

ndo causa de fendbmenos de concessdo de incentivos fiscais. Assim, torna-se

imperioso o entendimento sobre o que seriam renuncias fiscais. Um ponto de partida

seria a propria definicho dada ao fendbmeno pela Lei de Responsabilidade Fiscal

que, no 81° do art. 14, estatui o seguinte:

§ 1° A rendncia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito presumido,
concessdo de isengdo em carater nao geral, alteragdo de aliquota ou
modificacdo de base de célculo que impligue reducdo discriminada de
tributos ou contribuicbes, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

Conforme Figueiredo®:

1) um dos objetivos da LRF é o equilibrio entre receitas e despesas (art. 1°,
§ 1°, art. 4°, |, “a”);

2) o artigo 165, § 6°, da CF/88 é amplo (o referido dispositivo estabelece
gue o projeto de lei orcamentaria sera acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrentes de
isencdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira,

tributaria e crediticia);

3) as demais formas de exoneracao tributaria ndo previstas expressamente
no dispositivo caracterizam rendncia fiscal, tém reflexo no equilibrio das
contas publicas e ndo ha sentido légico em ndo considera-las;

Trata-se de interpretar a norma tendo por liame o principio maximo da gestéo

fiscal responsavel que é o equilibrio entre receitas e despesas. Logo, qualquer outro

beneficio que corresponda a tratamento diferenciado deve ser, para fins da lei,

considerado renuncia de receita.

A Lei de Responsabilidade Fiscal representou um avanco no sentido da

democratizagdo do acesso aos recursos publicos. Em periodo anterior a ela, 0 gosto

pessoal ou os interesses politicos dos ocupantes de cargos executivos eram 0sS

anicos arbitros da partilha dos orcamentos.

% Cf. FIGUEIREDO, Carlos, et al. Comentarios & lei de responsabilidade fiscal. 2.ed. Sdo Paulo: RT,

2001. p. 102.
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No nivel federal, os principais incentivos fiscais que beneficiam o terceiro
setor sdo possibilidades de deducdo do Imposto de Renda, seja do imposto devido
ou de sua base de calculo. Estados e municipios tém eventualmente também seus
incentivos, regulados pela legislacdo de cada um deles, que variam muito de um

para o outro.

A Lei 9.249/95 reserva ao doador pessoa juridica a possibilidade de doar
para entidades que prestem servigos gratuitos em beneficio de seus empregados ou
da comunidade onde atue. Tal doagéao deve ser feita a entidade brasileira, sem fins
lucrativos, reconhecida como de utilidade publica e que aplique seus recursos
integralmente na realizacdo de seus objetivos sociais. Neste caso, para que seja
considerada sem fins lucrativos, ndo se admite a remuneragdo dos dirigentes da
entidade. O doador pode deduzir o valor da doacao de seu lucro operacional, até o

limite correspondente a 2% deste, para efeito de calculo do IR a pagar.

A Lei 8.313/91 criou o PRONAC — Programa Nacional de Apoio a Cultura.
Suas funcbes podem ser definidas em incrementar a atividade cultural e dar
prioridade a producéo cultura nacional. Entre as atribuigcbes e formas de efetivacao,
a lei estipula que o incentivo a cultura e a memoaria cultural de nosso povo, para 0s
efeitos da Lei 8.313/91, somente serdo aqueles que tenham por método e fim a
exibicdo publica das obras. E isso que diz claramente a lei quando se refere a
“utilizacdo e circulagdo publicas dos bens culturais deles resultantes”. O circuito

meramente privado é, portanto, descartado.

O PRONAC é implementado por trés "mecanismos": o Fundo Nacional da
Cultura ou FNC, Fundos de Investimento Cultural e Artistico (FICART) e incentivo a
projetos culturais. Uma das mais importantes caracteristicas do FNC é que seus
financiamentos, seja para orgaos publicos ou privados, ndo podem passar de 80%
(oitenta por cento) do valor total do projeto. Isso significa dizer que os 20% (vinte por
cento) restantes devem ser completados de alguma forma. A lei prevé que esses

20% podem ser preenchidos ndo somente em investimentos diretos, mas também
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"bens e servicos oferecidos pelo proponente para implementacdo do projeto, a

serem devidamente avaliados"?’.

Interesses comerciais sdo reconhecidos pela lei, que nédo os discrimina em
comparacado com projetos sem finalidade lucrativa. Ao contréario, a lei é expressa,
direta e inequivoca em afirmar que os projetos a serem incentivados podem ter
finalidade comercial. Isso é muito importante, pois, na verdade, a lei disciplina o

subsidio a atividade cultural brasileira.

Projetos culturais podem se beneficiar de doagfes dedutiveis do Imposto de
Renda do doador. S&o duas as formas de doacao para projetos culturais: a doagao
desinteressada e o patrocinio. A distincdo entre os dois é que, no caso do patrocinio,
a lei reserva a possibilidade de doar em troca de publicidade, institucional ou
promocional. Tal ndo ocorre na doacdo pura e simples. Patrocinio, para a Lei

8.313/91, tem um sentido restrito, conforme o artigo 23:

Il - patrocinio: a transferéncia de numerério, com finalidade promocional ou
a cobertura, pelo contribuinte do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, de gastos, ou a utilizacdo de bem movel ou imével do
seu patrimdnio, sem a transferéncia de dominio, para a realizagdo, por outra
pessoa fisica ou juridica de atividade cultural com ou sem finalidade
lucrativa prevista no art. 3° desta lei.

Ambas as formas de contribuicdo, doacdo ou patrocinio, admitem a deducéo
integral dessas contribuicdes na base de célculo do IR a ser pago, quando da
apuracao do lucro real da empresa, que vem a ser uma forma especifica de célculo

do imposto. Nisso as duas formas de contribuicdo séo tratadas igualmente.

Além da deducdo da base de calculo do imposto, had também outro
abatimento, a ser subtraido, sé que ao final do valor do imposto a ser pago. Nesta
modalidade, todavia, os abatimentos sdo proporcionalmente distintos. Para aquele
que patrocina, a lei permite abater 30% (trinta por cento) do valor do patrocinio, ao
final, diretamente do Iimposto a ser pago. Para aquele que doa,

desinteressadamente, a lei reserva abatimento maior, de 40% (quarenta por cento)

9 cf. MARTINS, Paulo Haus. Aspectos principais da lei de incentivo & cultura. Fevereiro de 2000.
Disponivel em: <http://www.rits.org.br/legislacao_teste/faq/lg_faq_ifiscais.cfm?extrutFAQ=0>. Acesso
em: 04 ago. 2007.
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do valor da doacao, diretamente do valor final a ser pago como imposto de renda.
Em ambos os casos, esta Ultima deducdo tem que respeitar um limite, 4% (quatro
por cento) do total do imposto devido, ndo podendo ultrapassa-lo. Os projetos
culturais devem ser aprovados previamente pelas autoridades competentes e as leis
que regulam tal beneficio sdo as de nimero 8.313/91 (artigos 13, 20, 99, 100 e 101),
Lei 9.249/95 (art. 5°) e 9.532/97.

Admite-se a deducdo da doacdo de pessoa fisica para projetos culturais.
Contudo, os limites sdo maiores, neste caso. Para pessoas fisicas admite-se a
deducéo, do imposto devido, de 80% do valor da doacdo ou 60% do patrocinio,
neste caso respeitado o limite de 6% do imposto devido pelo doador. Regulamentam
0 caso as leis numero 8.313/91 (art. 12, II), 9.250/95 (art. 22) e 9.532/97.

A legislacdo prevé ainda outras hipdteses de incentivos fiscais. Embora

apenas eventualmente possam beneficiar o terceiro setor, tais como:

(1) Deducdes de doacbes de pessoas fisicas e juridicas para Fundos de
Direitos da Criangca e do Adolescente — a Lei n° 8.242/91 permite a deducao das
doaglOes feitas aos Fundos dos Direitos da Crianca e do Adolescente, desde que
sejam devidamente comprovadas. Embora a area incentivada, "crianca e
adolescente”, seja muito proxima a atuacdo do terceiro setor, este incentivo
beneficia apenas as doacOes realizada em favor dos fundos controlados pelos
conselhos da crianca e do adolescente, e nunca diretamente as entidades do
terceiro setor. Os doadores, ao transferirem seus recursos para esses fundos, néo
tém qualquer controle sobre o destino final dos recursos. Esta € a razao pela qual
este incentivo quase ndo é utilizado. A receita dos fundos € constituida de recursos
governamentais e de contribuicdes (doacbes) de pessoas fisicas e juridicas. As
doacbes de pessoas fisicas e juridicas para os fundos (nhacional, estadual e

municipal) sdo dedutiveis do Imposto de Renda devido.

(2) Incentivos para doacdes a entidades de utilidade publica e Organizacéo
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) — as entidades sem fins
lucrativos de utilidade publica ou qualificadas como Organizacédo da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIP) podem receber doacdes dedutiveis de pessoas
juridicas, mas néo de pessoas fisicas. O beneficio é a deducdo do imposto de renda
das pessoas juridicas até o limite de 2% do lucro operacional, antes de computada a

sua deducéo.
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(3) Incentivos para doacdes e entidades de ensino e pesquisa criadas por lei
federal — as doacbes feitas a instituicbes de ensino e pesquisa também sé&o
dedutiveis da base de céalculo do imposto de renda do doador (pessoa juridica). O
beneficio para este tipo de doac¢éo € a deducdo do imposto de renda até o limite de
1,5% do lucro operacional, antes de computada a sua deducdo e a da doacgéo as

entidades civis que prestem servigos gratuitos.

No entanto, observa Anna Cynthia Oliveira:

Importa notar € que a hip6tese da doacdo beneficia as ‘instituicdes de
ensino e pesquisa cuja criacdo tenha sido autorizada por lei federal e que
preencham os requisitos dos incisos | e Il do artigo 213 da Constituicdo
Federal' — i.e.. escolas comunitérias, confessionais ou filantropicas —
privadas em suma- de comprovada finalidade n&o lucrativa, aplicando
excedentes na educacdo e cujo patrimdnio reverta a entidade congénere ou
ao Poder Pudblico, em caso de se encerrarem suas atividades. Ora,
instituicdo criada por lei federal é autarquia ou fundacdo publica. A
referéncia ao dispositivo constitucional sugere, entdo que figuras hibridas
sejam criadas como pessoas de direito privado por autorizagdo legal, com
finalidade de complementar a agdo governamental no elastico campo do
ensino e da pesquisa, tendo acesso a recursos publicos e a doacdes
privadas dedutiveis®.

(4) Deducédo dos gastos em preservacdo de bens tombados pelo governo
federal — a Lei 8.313/91, citada acima e que trata de doacOes para projetos
culturais, em seu artigo 24, Il, equipara a doacdo as despesas efetuadas por
pessoas fisicas ou juridicas para conservar, preservar ou restaurar bens de sua
propriedade ou sob sua posse legitima, tombados pelo governo federal. O que
importa no caso € a intervencdo do IBPC (Instituto Brasileiro do Patriménio Cultural)
para autorizar a dedugdao.

(5) Deducdes para pessoas fisicas em projetos audiovisuais — limitado até o
ano de 2003, é possivel a pessoa fisica deduzir do Imposto de Renda os
investimentos que fizer na producdo de obras audiovisuais cinematograficas
brasileiras de producdo independente. Esses investimentos necessitam de
autorizacdo especifica, dando-se através da aquisicdo de cotas representativas de

direitos de comercializagcédo, que tem que contar, por sua vez, com a obtencao prévia

% Cf. OLIVEIRA, Anna Cynthia. Terceiro setor: uma agenda para a reforma do marco legal, Rio de
Janeiro: Comunidade Solidéaria, 1997. p. 59.
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de "Certificado de Investimento”, emitido por autoridade publica competente. A Lei

8.685/93, regula essa deducéo.

(6) Outras doacdes admitidas como despesa operacional — nesse caso nao
h& deducdo do imposto, mas da base sob o qual ele é calculado, diminuindo-o ao
final por consequéncia. Tal fato € possivel com a doacdo a instituicdes
especializadas, publicas ou privadas, sem fins lucrativos, para a realizacdo de
programas especiais de ensino tecnoldgico da pesca ou de pesquisa de recursos
pesqueiros, desde que sejam previamente aprovados pelo Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. O mesmo vale para as
doacbGes para programas especiais de ensino tecnolégico ou de pesquisa de
recursos naturais e de potencialidade agricola e pecuaria, que devem, por sua vez,
ser previamente aprovados pela Superintendéncia do Desenvolvimento da
Amazonia. A referéncia legal sdo os Decretos-lei nimero 221/67 e 756/69, e, por
fim, a Lei 7.735/89.

Deve-se retomar um argumento a respeito do terceiro setor, o principal
destinatario dos incentivos fiscais. O conceito de terceiro setor sofre de algumas
debilidades, como nos mostra Montafio®: a primeira delas é a debilidade de origem,
ou seja, a debilidade conceitual. O terceiro setor é de origem estadunidense e tinha
a pretensdao de dar conta da dicotomia publico-privado, estado e sociedade,
igualdade e liberdade, politica e economia.

A segunda debilidade € de composicdo, pois, ao invés de esclarecer, 0
conceito confunde, uma vez que ndo € possivel um consenso em torno de quais
organizagdes entram e quais ndo entram na categoria de terceiro setor. O MST, as
FARCS e a comunidade indigena fazem ou nao fazem parte do terceiro setor?

A terceira e Ultima debilidade diz respeito as caracteristicas de nao-
governamental, autogoverno e sem fins lucrativos. Segundo o autor, 0 n&o-
governamental e o autogoverno sdo caracteristicas desmentidas em funcdo das
parcerias e terceiriza¢cdes que as vinculam e as integram a politicas de governo, o
que demonstra uma forma de dependéncia com relacdo aos governos. A

caracteristica de sem fins lucrativos também é desmentida pela corrida em direcao

% cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questéo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p. 51-59.
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as isencbes de impostos, a boa imagem dos seus produtos e ao marketing tais
acOes responsaveis produzem. Qual é, entdo, a conclusdo? A conclusdo é que o
conceito de terceiro setor, com todas suas debilidades, trata-se de um conceito
ideoldgico, que esconde motivos politicos e ndo técnicos nas reformas neoliberais

dos ultimos governos brasileiros.

Mesmo que o0 debate no interior do conceito de terceiro setor seja
caracterizado pela luta entre tedricos conservadores e transformadores, o que
interessa é que o resultado final de ambas as posi¢cdes € o mesmo: o desmonte do
Estado.

Além dessas debilidades, existem outras: a setorializacdo das ac¢6es, o curto
prazo das acles, seu carater vexatorio (pois muitas vezes as pessoas devem
comprovar que sao “pobres” e que precisam da ajuda), a falta de controle sobre a

aplicacao dos financiamentos, etc.

3.3 CONCESSAO DE INCENTIVOS PUBLICOS E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS ORIENTADORES DA RESPONSABILIDADE
ADMINISTRATIVA

As leis de incentivo representam a mao do Estado e de sua Constituicdo
dirigente no sentido de direcionar, fomentar e valorizar perante uma sociedade
globalizada sua vertente cultural. Além disso, a conclusdo decorre também da
interpretacdo do art. 174, da Constituicao Federal, que diz:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fun¢Bes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado*®.

1% cf. TRAMONTIN, Odair. Incentivos pUblicos a empresas provadas & guerra fiscal. Curitiba: Jurua,

2002, p.114.
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Os principais problemas apontados entre estes também sdo conhecidos,
como o fato de que o poder publico passou a agir como se estivesse livre de suas
obrigagbGes constitucionais em relagdo ao setor, a concentracdo de incentivos nas
maos de umas poucas grandes empresas ou a inadequagdo entre 0 mecenato —
sistema através do qual os agentes culturais recebem do Estado apenas o direito de
captar recursos, e precisam buscéa-los junto aos contribuintes — e projetos de
proponentes desconhecidos ou conteddos sem visibilidade. Assim, na realidade o
que ocorre € uma verdadeira transferéncia da competéncia do Estado para o

mercado e para a sociedade.

Héa, contudo, outras questbes produzidas pela maneira como as leis de
incentivo foram aplicadas. As concessfes de beneficios fiscais e néo fiscais a
empresas privadas sao possiveis porque qualquer ato da administracdo publica esta
sujeito a observancia de uma série de principios constitucionais aplicaveis (direitos
humanos fundamentais e dignidade da pessoa humana), pois estes formam os

mandamentos nucleares do ordenamento juridico®*.

Mas os problemas continuam, seja pela ingenuidade, seja pela ma-fé. A
primeira se manifesta em orcamentos que estimam custos alheios a realidade do
mercado. Seus proponentes possivelmente pertencam ao grupo social que ignora a
origem e finalidade dos recursos publicos que Ihe sdo conferidos e, desta forma,

utilizam-no como parte integrante de seu capital.

A segunda, um pouco pior, manifesta-se nos projetos que tentam simular a
verdadeira destinacdo dos recursos que solicitam. Os resultados da ingenuidade ou
da simulacdo freqlentemente sdo o0s mesmos: desperdicio de recursos,

remuneracdes indevidas na quantidade ou na destinagao.

E o desrespeito a estes preceitos constitucionais que gera alguns dos
maiores vicios no uso das leis de incentivo. E comum, por exemplo, que artistas
apresentem projetos que, mais do que o objetivo de oferecer um bem ou servigo de

qualidade ao publico, buscam apenas o sustento do préprio proponente.

191 cf. TRAMONTIN, Odair. Incentivos pUblicos a empresas provadas & guerra fiscal. Curitiba: Jurua,

2002, p.120.
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Assim, a concessao de incentivos torna-se inviavel se ndo forem obedecidos
0S principios que norteiam a pratica dos atos administrativos em geral, como os da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, com previsdao no
art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, e outros admitidos pela doutrina e
jurisprudéncia, como o0s principios da razoabilidade, da economicidade, da
proporcionalidade, da finalidade, da isencédo tributaria e da igualdade, também os
principios constitucionais e da dignidade da pessoa humana, além das previsdes

especificas contidas no ordenamento infraconstitucional*®?.

Os financiadores ou patrocinadores financiam obras culturais diversas e, em
contrapartida, possuem um forte retorno em ambito de marketing cultural, o que
pode garantir um incremento de vendas substancial, como estratégia publicitaria. E
de suma importancia o fato de que, no Brasil, se constata que as estratégias de
marketing sédo o que de fato orientam o investimento cultural, superando o beneficio

fiscal.

Assim, resta inegavel a necessidade do Estado fomentar o investimento a
cultura a partir de acdes afirmativas de sinalizacdes de beneficios aos investidores,
sem que a iniciativa privada tenha o poder decisorio acerca das obras a serem
efetuadas exclusivamente enquanto estratégia de marketing. Dessa forma, a
situacao presente promove uma falha econdmico-orcamentéria notavel, ao passo
que se percebe, em ultima instancia, a utilizacdo de recursos publicos para financiar

estratégias de marketing privadas.

Falar em alternativas econdmicas vidveis para a cultura requer um viés que
considere o trato responsavel dos recursos publicos. Na medida em que se transfere
ao setor privado a decisdo efetiva sobre o incentivo prestado, tem-se como resultado

a maximizacao do interesse privado como motor para a geracao de um bem publico.

Outro ponto relevante foi o crescimento da guerra fiscal na ultima década
concomitante a efetiva auséncia de uma politica industrial e, sobretudo, regional. O
desmanche ou fechamento de agéncias regionais de fomento foi crucial para esse
fendbmeno. Sendo assim, a politica tributaria dos estados, mediante concesséao de

incentivos de ICMS, passou a substituir uma politica industrial, alterando aliquotas

192 TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal. Curitiba: Jurua,
2002, p. 120.
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efetivas de impostos, muitas vezes ao arrepio da lei. Tal pratica levou a uma
competicdo desordenada, promovendo o aumento da concentracdo industrial em
vez de minora-la, posto que os pequenos estados, ja combalidos em suas financas,
tiveram que conceder, proporcionalmente, mais incentivos para a atragao de
investimentos, ndo considerando, muitas vezes, de forma clara o retorno dos

mesmos.

A permissdao contém limites nos proprios comandos constitucionais.
Conforme asseverado nas expressodes “incentivos regionais” (art. 43) e “entre as
diferentes regides do pais” (art. 151, I) e pela proibicdo de “tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente”. (art. 150, II), num
indicativo de que os incentivos devem ser destinados ao desenvolvimento nacional e

no atendimento regional ou setorial das atividades econdmicas’®.

Outro pano de fundo do processo gerador da guerra fiscal foi 0 aumento,
concedido pela Constituicdo de 1988, aos recursos para estados e municipios, o que
parece paradoxal posto que mais recursos, por si, ndo seriam um fator indutor da

guerra fiscal.

Nos anos 80, argumentos tornaram-se presentes entre 0s “municipalistas”
em defesa da descentralizacdo de recursos e maior autonomia para 0s entes

subnacionais. Sob esse aspecto, Melo afirma:

Na esteira do pensamento politico a idéia de descentralizacdo também
encontra guarida na tradigdo sécio-democrata. No conjunto das ideologias
socialistas a questdo da descentralizacdo e autogestdo comunal, e na
unidade de producao, representavam nocdes programaticas consolidadas
de longa data. A idéia de socialismo municipal se constitui numa estratégia
importante no inicio de século nos paises europeus da mesma forma que as
virtudes de modelos autogestionarios também foram apontadas por tedricos
importantes do movimento socialista™.

103 cf. TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal. Curitiba: Jurua,

2002, p.115.

104 cf. MELO, Marcos André. Crise Federativa, Guerra Fiscal e “hobbesianismo municipal”: efeitos

perversos da descentralizacdo? In Sdo Paulo em perspectiva, Fundagdo SEADE, v.10, n.3, 1996. p.
3.
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Com isso, compreende-se de uma forma geral que o administrador publico
somente pode conceder incentivos a empresas privadas visando ao
desenvolvimento nacional como um todo, ou que se enquadrem num ambito regional
gue necessite de desenvolvimento socioecondmico, ou ainda de um setor da
atividade econdmica que precise de beneficios para se desenvolver, ou que seja

enfrentando certa depressdo econdmica’®.

A verdade é que a Constituicdo de 1988 aumentou a reparticdo de receitas
para os estados e municipios, ou seja, o apelo para a descentralizacdo fiscal da
federacdo brasileira ganhou corpo. Na realidade, o fendmeno da descentralizacéo
fiscal ndo melhorou a aplicacdo dos recursos publicos, nem aumentou a eficiéncia

na gestao publica local.

A esse respeito, Abrucio'®®, fazendo alusdo aos municipios, afirma que esse
processo foi resultante da baixa capacidade gerencial dos municipios, aliada a sua
insustentabilidade fiscal e a pouca efetividade no uso de instrumentos de

cooperacao horizontal, como consaorcios, por exemplo.

Logo apoés, uma série de medidas foram tomadas para dar conta dessas
insuficiéncias. Nesse sentido, apareceu a Lei Kandir (Lei Complementar n° 87/97); o
FUNDEF (EC n° 14) e também o Programa de Estabilidade Fiscal (PEF). Sobre a
“Lei de Responsabilidade Fiscal e Leis Orcamentéarias”, Nébrega'®’ relata que:

A solugdo encontrada ¢é perversa, pois retira recursos dos entes
subnacionais, enquanto os encargos para atendimento das demandas da
sociedade continuam sendo competéncia dos entes locais. Isso demonstra
um ponto interessante da nossa federacdo: a sua caracteristica “pendular”,
ou seja, periodos mais centralizadores de recursos e competéncias para o
governo central, contrastando com fases de maior autonomia para os entes
descentralizados e mais recursos para consecucao dos seus fins.

105 cf. TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal. Curitiba: Jurua,

2002. p. 115.

196 cf. ABRUCIO, Fernando. A reconstrucdo das funcdes governamentais no federalismo brasileiro. In

Federalismo na Alemanha e no Brasil. Sdo Paulo; Fundacdo Konrad Adenauer, Série Debates n. 22,
v. |, abril 2001. p. 102

197 cf. NOBREGA, Marcos. Lei de responsabilidade fiscal e leis orcamentarias. S&o Paulo: Juarez de

Oliveira, 2002. p. 144.
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Essa fragilidade financeira dos estados levou a potencializacdo da estratégia
de concessao de incentivos, numa tentativa de sendo resolver, pelo menos minorar

a grave crise fiscal.

Como fator de neutralizacdo desses efeitos perversos da guerra fiscal e
diante da imperiosa necessidade de dotar os mecanismos de concessdo de
incentivos fiscal de instrumentos de transparéncia € que a LRF propde uma série de
restricbes para concedé-los, exigindo que os mesmos transitem pelo orcamento e,
portanto, possam ser informados e, o que é mais importante, fiscalizados pela

sociedade.

3.4 INCENTIVOS PUBLICOS FALSOS E IDEOLOGICOS

Uma ocorréncia mobilizou a ida & Brasilia de dois grupos de notaveis: artistas
de cinema e televiséao (representando o lado cultural da vida brasileira) e atletas de
variadas modalidades. O objetivo fundamental do deslocamento até a capital federal
era pressionar senadores, diante da votacdo do Projeto de Lei de Incentivo ao

Esporte (PLC n° 118/06) na Comissao de Educacéo do Senado.

Todavia, 0 interesse comum nessa mobilizacdo termina ai. Os artistas
temiam perder estimulos a projetos culturais (Lei n. 8.313, de 23 de dezembro de
1991, ou Lei Rouanet, que criou o Programa Nacional de Apoio a Cultura —

PRONAC) que passariam a ser compartilhados com as atividades esportivas.

Em um pronto atendimento, senadores, artistas e desportistas acordaram
que haveria diferenciacdo de incentivos fiscais tanto a cultura, quanto ao esporte.

Essas areas seriam servidas por beneficios providos por vias fiscais distintas'®.

A mobilizagcdo provou ser muito efetiva. O texto original n&o foi aprovado,
sendo o projeto modificado e, no mesmo dia (13 de dezembro de 2006), o PLC n.

1% ATLETAS E ARTISTAS chegam a acordo para projeto de incentivo. O Estado de S. Paulo, 13 dez.
2006, Nacional, A5.
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118/06 foi aprovado na comissdo e no plenario do Senado. A diferenciacdo de
atendimento tem sua contrapartida na formalizacéo legal. A cultura continuarda a ser
assistida pela Lei Rouanet. J4 o esporte nacional passa a ter incentivos definidos,
muito criativamente, na moldura da Lei n. 6.321 (14 de abril de 1976), que trata de
programas sociais (como o auxilio alimentacdo ao trabalhador) e da Lei n. 8.661 (2
de junho de 1993) que, por seu turno, regula a capacitacdo tecnolégica da industria

e da agropecuaria®.

O episbddio do financiamento da cultura e dos esportes suscita, portanto,
duas questbes muito relevantes: (1) por que os cidadados aquiescem nesse tipo de
decisdo de politica publica, uma vez que seus efeitos ndo atendem a uma norma de
beneficio generalizado? (2) por que o0s politicos se permitem discriminar
abertamente entre individuos e grupos, tomados separadamente, e sdo avessos a

legislacdes que sigam padrées de atendimento n&o-discriminatérios?**°

Leis que permitem 124% de deducdo, como a do Audiovisual, ou 100% de
deducgéo, como a Rouanet pervertida, ndo podem ser denominadas de instrumentos
de incentivo fiscal, pois fazem mero repasse de dinheiro publico para aplicacédo
privada. Ndo exigem a contrapartida das empresas, chegando a remunera-las**.

Essa é a questdo central!

Grupos de areas artisticas sustentam politicamente as leis de incentivo para
ter acesso a recursos publicos sem discuti-los na orbita do orcamento publico. Por
isso, tais leis nada tém a ver com patrocinio ou investimento empresarial de
verdade. As empresas foi dado o papel de guichés de pagamento. E, como devem
adiantar o dinheiro de seu proprio caixa para depois descontar do imposto, foram
agquinhoadas com a deducdo integral, acrescida de bonus.

O Dbeneficio concedido a programas culturais e desportivos tem a
contrapartida no agravamento do conflito distributivo na economia nacional — o que,
por certo, se percebido, retira a simpatia da causa defendida, em Brasilia, por
atletas, atores e atrizes. A politica do atendimento diferenciado esta, porém, muito

199 jornal do Senado, 14 dez. 2006

10 cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critca ao padrdo emergente de

intervencao social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.134-177.
" Ibid., p.51-59.
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arraigada ao comportamento dos politicos e ndo se limita a questéo tributaria, sendo
igualmente notéria na alocacdo do gasto publico e na imposicdo da regulacéo
econbmica. Esse € o problema; o atendimento diferenciado e setorializado, criado
pela logica neoliberal, faz com que as lutas sejam separadas e cada grupo se torne
rival um do outro. O exemplo dos artistas e dos atletas atesta essa separagcao e

fragmentacao das lutas, que deveriam ser unidas de modo total.

Seria 0 melhor dos mundos possiveis se, de fato, as organizac6es
assumissem responsabilidade por forca do mecenato filantropico. Porém, sdo as

“gentilezas” fiscais que de fato movimentam as “gentilezas” do patronato.

Em relacdo as concessdes de beneficios fiscais pelos Estados com intengéo
de atrair investimentos empresariais, que gerem desenvolvimento local, ndo é, em
si, ruim. O problema surge quando os outros Estados da Federacdo descobrem que
esse mecanismo pode ser um bom negocio. Instala-se, entdo, a guerra fiscal.
Quando todos os Estados concedem mais ou menos 0s mesmos beneficios

comecgam a ser gerados os efeitos deletérios do fendémeno.

3.5 A PRATICA DOS INCENTIVOS PUBLICOS PARA O ALCANCE DA
RESPONSABILIDADE SOCIAL

O governo Lula apresenta o seguinte paradoxo: ao mesmo tempo em que
representa uma continuidade dos governos Collor e FHC e de suas politicas
econdmicas neoliberais, aumenta os gastos com politicas sociais, dentre elas os
programas de transferéncia de renda (projetos de renda minima), cujo exemplo
principal é o Bolsa Familia, o qual tem dentro de si o Bolsa Escola, o Bolsa

Alimentacao, o Cartdo Alimentacao e o Auxilio Gas™'2.

Os programas sociais executados pelo governo do Presidente Luis Inacio

Lula da Silva dao continuidade a uma tendéncia do Estado brasileiro iniciada de

12 Sobre o Programa, cf. as cartilhas disponiveis do site <www.pt.org.br>.



81

forma geral, com o final da Republica Velha e o advento da era Vargas. Nesta, pela
primeira vez o Estado brasileiro viu boa parte da sociedade como composta de
individuos e grupos em condicao fragil, necessitando de atengdo especial para que
se igualassem, em termos de oportunidades, as camadas favorecidas da sociedade.

Isso foi feito principalmente, através da criagdo de um sistema de previdéncia social.

Nos anos 80, sobrevém nova aceleracdo do processo, com a consagracao
na nova Constituicdo Federal, dos direitos sociais. Os efeitos do albergamento de tal
positivacdo no ordenamento juridico ainda estdo longe de atingir resultados

satisfatorios.

Pode-se, entretanto, afirmar que a previdéncia social evoluiu a partir da nova
Carta da Republica para os conceitos de “protecdo social” e de “responsabilidade
social”, que significam a assuncéo pelo Estado de uma responsabilidade ainda maior
do que a concebida pelo governo Vargas com relacéo aos setores desprivilegiados

da sociedade.

Observe-se, de passagem, o descompasso entre 0 enraizamento do conceito
na ordem juridica e na consciéncia moral da sociedade por um lado, e as crescentes
dificuldades financeiras do Estado, por outro. Sobre essa crise fiscal e de emprego,

Montafio comenta o seguinte:

A promessa que Rifkin faz ao trabalhador é a de que sua condi¢do nédo sera
a de “desempregado”, mas a de sujeito com maior “tempo livre” para
desfrutar e aproveitar. Como fazer isto? Primeiramente, mediante a reducao
da jornada de trabalho e aumento da contratacdo de mao-de-obra por parte
das empresas, a partir de gratificacbes do Estado, do tipo isencdo de
tributos. Em segundo lugar, pois isto seria insuficiente para absorver toda a
forca de trabalho expulsa do mercado formal, o Estado, outrora grande
empregador, passaria agora a se articular com um “terceiro setor” a quem
destinaria recursos para este absorver essa forca de trabalho ociosa (...).
Ora, em primeiro lugar, por quanto tempo poderia se manter um acordo
entre o Estado e as empresas para empregar mais trabalhadores, em troca
de isencdo de impostos? Em segundo lugar, de onde o Estado obteria
fundos para financiar o “terceiro setor” (que ndo tem fins lucrativos e,
portanto, ndo possui auto-sustentabilidade financeira) se apenas 20% de
trabalhadores estaria em condi¢Ges de aportar aos cofres publicos e se as
empresas estariam isenta de tributos? Em terceiro lugar, em que condi¢cdes
de empregabilidade estariam esses trabalhadores contratados? Por ‘Ultimo,
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guantos desses sujeitos incorporados pelo “terceiro setor” recebem renda e
quantos sdo “voluntarios”?**

O Poder Publico intervém para igualar, minimamente, a partir do principio de
que condi¢Oes sociais de desigualdade, excluséo e pobreza como as do Brasil sdo
deletérias para toda a sociedade.

Os programas sociais, na medida em que se amplia 0 seu conceito e o0 seu
publico, tendem a envolver dezenas de milhdes de pessoas. Nesse sentido vale
repetir as mesmas perguntas da citacdo anterior de Montaio, que esclarecem a
encruzilhada do Estado Democratico de Direito e de sua intervencdo através de

politicas publicas.

A estrutura da politica social serd dada por uma combinacdo de varios
fatores: momentos do tempo histérico e condigbes sociais divergentes. A escolha
entre estas alternativas depende de varios fatores, entre os quais destacam-se trés:
volume de recursos; definicdo de prioridades, o que depende das condi¢cdes e dos
indicadores sociais vigentes no pais e em cada momento; geracdo de incentivos e

parcerias.

O volume de recursos disponivel para a implementacdo dos programas
sociais (escassez) define os limites de atuacdo do Estado. Como 0s recursos séo
escassos, a definicho do grau de abrangéncia dos programas sociais esta

diretamente relacionada a definicdo de prioridades por parte do Estado.

Da mesma forma, dado o volume de recursos, quanto mais abrangentes
forem os programas, menor a parte dos mesmos que pode ser destinada a cada
programa individualmente. Portanto, a relacdo entre volume de recursos disponiveis

e abrangéncia dos programas sociais € de fundamental importancia.

Esse exemplo da relacdo entre volume de recursos e abrangéncia dos
programas sociais vem muitas vezes unido a argumentagdes como as da sociedade
da escassez e as da faléncia do Estado Keynesiano. Entédo, o Estado encontra-se
numa encruzilhada que Ihe mostra os seguintes caminhos de possibilidades: ao

mesmo tempo em que o principal responsavel pela questdo social é o Estado Social,

113 cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critca ao padrdo emergente de

intervencao social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p. 174.
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ele se encontra numa situacdo de crise fiscal, de déficit financeiro, de crise de
“governanca”, enfim, de ineficiéncia. A saida dessa encruzilhada, segundo o
pensamento neoliberal, sdo as privatiza¢cdes e o terceiro setor.

O principal gasto social do governo brasileiro é a previdéncia social**

, que
recebe R$ 125 bilhdes do total. Isto significa que mais de 60% dos gastos sociais do
governo federal brasileiro se destinam a financiar aposentadorias e pensfes, em um

pais que tem 5,85% de sua populagdo com 65 anos ou mais.

Este padrdo esta totalmente fora da norma internacional. Paises como
Coréia do Sul, México e Turquia, que tém porcentagem de idosos similares a do
Brasil, gastam menos da metade com aposentadorias e pensdes como proporcdo do
PIB'"

Este elevado custo do sistema tem conseqiéncias extremamente
importantes sobre o funcionamento do mercado de trabalho no pais. Caso o
trabalhador seja contratado informalmente, nem ele e nem a empresa pagam a
contribuicdo previdenciéria. Isto significa que esta contribuicdo pode ser negociada
entre eles, aumentando o salario do trabalhador e reduzindo o custo da méo-de-

obra.

A Lei Orgéanica da Assisténcia Social — Loas, desde 1992 todo cidadao
brasileiro, ao atingir 67 anos de idade, tem direito a uma pensao correspondente a
um saléario minimo, independentemente de ter ou ndo contribuido para a previdéncia
social ao longo de sua vida ativa, desde que prove que nao tem outra fonte de

renda.

As consequUéncias mais importantes dessas informacdes sao as seguintes.
Primeiro, reduz a produtividade do trabalho e, portanto, o crescimento da economia
e o salario real dos trabalhadores. Como o incentivo € maior quanto menor o salario
do trabalhador, no longo prazo este sistema de incentivos acaba por gerar uma
tendéncia ao aumento da desigualdade da distribuicdo da renda. O segundo
problema é fiscal.

14 cf. BRASIL. Ministério da Fazenda. Gasto social do governo central: 2001, 2002. Brasilia:

Secretaria de Politica Econdmica, 2003.

15 Cf. PINHEIRO, V.C. Reforma da previdéncia: uma perspectiva comparada. In: GIAMBIAGI, F.;

REIS, J.G.; URANI, A. (Orgs.). Reformas no Brasil: balan¢o e agenda. [S.l.]: Nova Fronteira, 2004.
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Como os gastos com aposentadoria e pensfes representam um terco da
arrecadacdo tributaria do pais, resta muito pouco para ser gasto com outros
programas sociais, principalmente com aqueles destinados as criancas e a

juventude, em especial com educacéo fundamental.

Nestas condi¢bes, o Estado ndo consegue financiar o principal mecanismo
de ascensao social e econémica das familias pobres, que é a acumulacao de capital

humano através de boas escolas publicas.

Como 50% das criancas brasileiras vivem em familias pobres e, destas, 80%
nao concluem o ensino fundamental, aproximadamente 40% dos adultos brasileiros
no futuro ndo terdo completado oito anos de estudos. Dificilmente conseguirdo
trabalho digno e com remuneracdo adequada. Serdo os pobres do futuro, ou seja,
criamos um sistema no qual reproduzimos a pobreza, a exclusdo e as desigualdades

da populacédo, para, em Ultima analise, financiar o consumo dos idosos™®.

A proposta do Programa Bolsa-Escola, criado pela Lei 10.219/01, que
instituiu o Programa Nacional de Renda Minima vinculada a educacdo, tem por
objetivo exatamente criar 0s incentivos corretos para quebrar este circulo de
reproducdo da pobreza, tendo como ponto fundamental que um dos principais
custos para as familias pobres manterem suas criancas na escola é exatamente a
renda que esta crianca tem que abrir mao por nao estar no mercado de trabalho, ou

seja, o custo de oportunidade do tempo gasto na escola.

Ao se remunerarem as criancas para que elas estudem, este custo de
oportunidade é reduzido, fazendo com que, consequentemente, as familias decidam

manter seus filhos na escola e retird-los do mercado de trabalho.

Entretanto, reduzir os gastos publicos com aposentadorias e pensdes, como
proporcdo do PIB, € uma condicdo essencial para que recursos possam ser
redirecionados para melhorar o capital humano das criancas das familias pobres

brasileiras e, com isto, reduzir a pobreza no futuro.

118 cf. CAMARGO, J.M. Os miseraveis. Folha de Sdo Paulo, S0 Paulo, 27 mar. 1993. / Pobreza e
garantia de renda minima. Folha de Sdo Paulo, Sao Paulo, 26 dez. 1991.
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4 POLITICAS PUBLICAS E RESPONSABILIDADE SOCIAL NO SETOR PRIVADO

O presente capitulo tem a pretensdo de informar o conceito de
responsabilidade social, relacionando-o com o de terceiro setor, ademais de

apresentar um panorama sobre a historia desse conceito no Brasil.

O terceiro setor e a responsabilidade social sdo conceitos criados na
tentativa de solucionar conflitos histéricos da filosofia politica, os quais ja foram
apresentados no capitulo dois e serdo recuperados neste. Trata-se do
enfrentamento do dualismo publico e privado e da alianca e parceria exemplificada

pelas agéncias reguladoras.

4.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE SOCIAL E SUA EVOLUCAO NO BRASIL

A responsabilidade social tem como terminologia sinbnima: cidadania
empresarial, cidadania corporativa, filantropia empresarial, filantropia estratégica,

filantropia corportiva, solidariedade corporativa, organizacéo cidada, etc.**’

De acordo com Oliveira''®, responsabilidade social ndo significa a mesma
coisa para todos. Para alguns representa a idéia de obrigacdo legal; para outros
significa um comportamento ético; ha ainda aqueles que a consideram como evento
casual. Muitos a equiparam a uma contribuicdo caridosa; outros acreditam no

sentido do socialmente consciente.

17 Cf. LIMA, M. Responsabilidade social: Apoio das empresas privadas brasileiras & comunidade e os

desafios da parceria entre elas e o terceiro setor. In Responsabilidade social das empresas: a
contribuicdo das universidades. Sdo Paulo: Petrépolis / Instituto Ethos, 2002. p.103-142.

18 Cf. OLIVEIRA, F. Relacdes publicas e a comunicacdo na empresa cidada. In Responsabilidade

social das empresas: a contribuicdo das universidades. Sdo Paulo: Petrépolis / Instituto Ethos, 2002.
p.195-228.
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Quando se fala em questdo social, deve-se pensar imediatamente na
totalidade dos direitos humanos fundamentais e em quem, afinal de contas, deve ser
0 responsavel pela sua concretizacdo: Estado, mercado ou sociedade civil?
Atualmente, o neoliberalismo responde que o mercado e a sociedade civil é que séo
responsaveis pela concretizacdo da questdo social e dos direitos humanos
fundamentais. O grande problema € que o mercado e a sociedade civil tratam a
guestdo social e os direitos humanos fundamentais de forma instrumental: incentivos
fiscais, marketing com recursos publicos, curto prazo, imediatista, setorializada,

aumento dos lucros, formas de gestdo ndo-democraticas, ruina da politica, etc.

Trata-se de um novo modelo de solidariedade. Se no Estado Social havia um
sistema de solidariedade universal compulsoria baseado na universalidade e na néo
contratualidade, agora, com o neoliberalismo e o entusiasmo diante do terceiro
setor, temos uma solidariedade voluntaria e local. N&o se trata mais de direitos de
cidadania, mas sim de um ndo direito, pois dependente de uma opcéao individual
baseada em altruismos, auto-ajudas, sensibilidades e disponibilidades. A
solidariedade passa de uma obrigacéo universal para uma opcao pessoal.

Quando se fala em novo modelo de solidariedade, deve-se constatar que se
estda a falar de um novo modelo de responsabilidade e de dignidade. O modelo

hY

constitucional e do Estado Democrético de Direito da énfase a alteridade, as
diferencas, a pluralidade, a autonomia e a emancipacdo cidada; ja o modelo
neoliberal da énfase ao individualismo, a exclusdo, a indiferenca, ao descaso e a

dominacéo.

O que esta ocorrendo é uma verdadeira descaracterizacdo do Estado e sua
substituicdo por outros atores: empresas, terceiro setor, organizagbes supra-
estatais, etc. A grande diferenca é que esses outros atores tratam a questao social
de modo fragmentado, emergencial, minimalista, com solu¢cbes ad hoc para
problemas que deveriam ser tratados de modo universal e a longo prazo, ou seja, a

partir da esfera publica do Estado e da participagao cidada.

Toldo™*® designa responsabilidade social como:

19 Cf. TOLDO, M. Responsabilidade social empresarial. In Responsabilidade social das empresas: a

contribuicdo das universidades. Sao Paulo: Petropolis / Instituto Ethos, 2002. p. 80.
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0 comprometimento permanente dos empresarios de adotar um
comportamento ético e contribuir para o desenvolvimento econdmico,
melhorando simultaneamente a qualidade de vida de seus empregados e de
suas familias, da comunidade local e da sociedade como um todo.

Se o terceiro setor divide setores de forma autbnoma, resta a pergunta sobre
a possibilidade de isolar questées econdmicas, politicas e sociais de tal forma? Se o
terceiro setor prometia solucionar a dicotomia entre Estado e sociedade, como
pretende solucionar tal dicotomia produzindo mais divisdbes? E divisbes apenas
negativas, ou seja, diferentes do Estado por ser ndo-governamental; e diferente do

mercado por ser ndo-lucrativa.

O espaco publico se perde e, dessa forma, a cidadania se perde junto com
esse espaco. Nao é por acaso que se fala numa filantropia, numa cidadania e numa
solidariedade corporativas, pois, com as privatizacdes, sé resta esses espacos para
a questdo social e para a cidadania. Resta saber se a concretizacdo dos principios
constitucionais, dos direitos humanos, da democracia e da dignidade da pessoa
humana sera alcancada em territérios privados e numa logica empresarial, mercantil
e de satisfacdo pessoal, particular e individual.

Gonzatto'?°

cita responsabilidade social como “a permanente preocupagao
com a qualidade ética das relacdes da empresa com seus diversos publicos —
colaboradores, clientes, fornecedores, ambiente, comunidades onde estéo inseridas

e poder publico”.

Responsabilidade social é a obrigacdo da administracdo de tomar decisdes e
acOes que irdo contribuir para o bem-estar e os interesses da sociedade e da
organizagdo. A questdo da responsabilidade social vai além da postura legal da
empresa, da pratica filantropica ou do apoio a comunidade. Significa mudanca de
atitude, numa perspectiva de gestdo empresarial com foco na qualidade das

relacbes e na geracédo de valor para todos*?.

120 cf. GONZATTO, M. Como faco, como fazemos. ZH Comunidade, 2002. p. 8.

121 cf. LOURENCO, A. G. & SCHRODER, D. S. Vale investir em responsabilidade social empresarial?
Stakeholders, ganhos e perdas. In Responsabilidade social das empresas: a contribuicdo das
universidades. S&o Paulo: Petropolis / Instituto Ethos, 2003. p.77-119, v.2.
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A responsabilidade social ndo se expressa como uma acdo emergencial e
pontual das empresas de ajudar o social, mas sim como uma perspectiva a longo
prazo de consciéncia das empresas, que incorporam em sua missao, em sua cultura
e na mentalidade de seus dirigentes e colaboradores a busca do bem-estar da
populacao, por perceberem que o proprio desenvolvimento da organizacdo depende
da sociedade & qual pertencem**.

Souzal?®

conceitua agao social empresarial como “o desenvolvimento de
atividades para o atendimento de demandas da comunidade, e que n&o sejam
obrigatorias por lei”. Uma empresa nao pode considerar-se socialmente responsavel
somente por cumprir beneficios legais como distribuicdo de vale-transporte, creche
para os filhos dos funcionarios, etc. A empresa socialmente responsavel deve ir

além dos limites impostos pela legislacdo™®.

Mesmo nao existindo consenso acerca de um unico significado, trés
aspectos atuais e comuns do conceito sdo: ampliacdo do alcance das a¢des (ndo se
limitam mais aos interesses dos acionistas); responsabilidades ultrapassando o
ambito legal (com obrigacBes morais ditadas pela ética); adequacdo as demandas
sociais. Oferecer empregos, ndo degradar o meio ambiente ou criar condi¢cdes

seguras de trabalho sdo a¢des sociais.

Porém, elas configuram obrigacdes para as empresas e direitos para 0s
publicos envolvidos. O que a empresa oferece além das suas obrigacfes, é que

pode ser considerado, atuacdo social e que a caracteriza como solidaria’®,

A empresa é socialmente responsavel quando vai além da obrigacdo de

respeitar as leis, de pagar impostos e de observar as condicdes adequadas de

122 cf. FELIX, L. F. F. O ciclo virtuoso do desenvolvimento responsével. In Responsabilidade social

das empresas: a contribuicdo das universidades. Sdo Paulo: Petrépolis / Instituto Ethos, 2003. p.13-
42, v.2. Monafio é da posicao contraria, ou seja, nega que a responsabilidade social possa ter agcbes
de longo prazo e que ndo sejam emergenciais, minimalistas, ad hoc, pontuais, setoriais, etc. Cf.
MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p.14-48.

123 Cf. SOUZA, I. D. Nova ordem mundial. O liberal, 2001, p. 2.

124 cf. MIRANDA, G. de P. C. Responsabilidade social corporativa e marketing social: Reflexdo para

um novo tempo. In Responsabilidade social das empresas: a contribuicdo das universidades. Séo
Paulo: Petrépolis / Instituto Ethos, 2002. p.229-272.

> Cf. BUENO, E. L., SERPA, P. T.,, SENA, R. B, OLIVEIRA, R. J. B. & SOEIRO, S. A
responsabilidade social e o papel da comunicacdo. In Responsabilidade social das empresas: a
contribuicéo das universidades. Sao Paulo: Petropolis / Instituto Ethos, 2002. p.273-302.
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seguranca e de saude para os trabalhadores, direitos consolidados na legislacéo
trabalhista e nos padrées da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho). A
empresa demonstra a Responsabilidade Social ao comprometer-se com programas

sociais voltados para o futuro da comunidade e da sociedade'?.

Para garantir a entrada e permanéncia em mercados potenciais, as
empresas precisam se mostrar produtivas, competitivas e singulares, a fim de captar
a atencdo do publico consumidor. Particularmente no Brasil, a abertura do mercado
obrigou as empresas a adotar procedimentos de adequagcdo com relagcdo aos
padrées de qualidade exigidos na esfera internacional. Tais empresas, acostumadas
a competir apenas no mercado nacional, acabam disputando o mercado com

produtos do mundo inteiro, de empresas com niveis de produtividade superiores*?’.

A internacionalizacdo da economia e a consequente abertura para um
mercado global implementaram de forma rigorosa o novo modo de ser das relacdes
econbmicas. O capital empresarial ja ndo esta mais vinculado ao territério de um

unico Estado-Nacéo.

Diante dessa nova organizacdo empresarial global, as organizacbes
privadas possuem uma nova diretriz nos rumos da obtencéo do lucro, pois
simplesmente as vantagens oferecidas em relacdo a valores (precos) nédo
estdo sendo suficientes para a obtencdo de um mercado consumidor. Cada
vez mais a qualidade do produto esta relacionada a relacdo da empresa
com a sociedade e seu comportamento ético e esses fatores determinam o
comportamento dos consumidores.*?®

Segundo Mifano™®®, a responsabilidade social das organiza¢des surgiu num
contexto no qual had uma crise mundial de confianga nas empresas. Para tanto, as

organizacdes empresariais comecaram a promover um discurso politicamente

126 Cf. INSTITUTO ETHOS de Empresas e Responsabilidade Social. Manual responsabilidade social
das empresas: primeiros passos. Disponivel em: <http://www.ethos.org.br>. Acesso em: 6 out. 2007.

27 Cf. BUENO, E. L., SERPA, P. T., SENA, R. B., OLIVEIRA, R. J. B. & SOEIRO, S. A. Op. Cit.

128 Cf. PAES, A. A Responsabilidade Social Empresarial (RSE): espaco de intervenc¢éo profissional do

Servico Social. Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Servico Social da PUC-SP, Séo
Paulo, 2003. p. 25.

129 Cf. MIFANO, G. A crise mundial de confianca nas empresas: uma questdo de Responsabilidade

Social. 2002. Disponivel em: <http://www.ethos.org.br/docs/conceito_praticas/publicacfes/
Debates/a_crisemundial.ppt>. Acesso em: 8 out. 2007. (Evento da Bolsa de Valores de Sdo Paulo,
14/08/2002).
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correto pautado na ética e a implementar acdes sociais que podem significar ganhos
em condicdes de qualidade de vida e trabalho para a classe trabalhadora ou,
simplesmente, podem tornar-se um mero discurso de marketing empresarial

desvinculado de uma prética socialmente responsavel.

Nesse cenario da globalizagdo econdmico-financeira e de apogeu do
neoliberalismo € que aparece a divisdo da sociedade em trés setores: social
(terceiro setor), econbmico (segundo setor) e politico (primeiro setor). Alteram-se 0s
papéis dos Estados, das empresas e da sociedade, além da democracia, da politica,
da cidadania, da responsabilidade e da solidariedade sofrerem transformacdes
radicais. Nao se pode concordar com a afirmacdo de que o crescimento vertiginoso
do chamado terceiro setor, com a proliferagdo das organizacbes nao

governamentais, configura uma verdadeira revolucéo civica™°, pois as ONGs :

(...) séo vistas como menos politizadas, mais empresariais, voltadas para o
autofinanciamento ou para a procura de parcerias no sentido de obter
fundos, o que lhes exige maior eficiéncia. Diferencas que, ndo obstante,
confirmariam a tendéncia de mudanca de um tipo de organizacéo $°
movimento social) para outra (a ONG), de um tipo de militante para outro™*.

N&o se pode considerar a busca por autofinanciamento, por parcerias e por
eficiéncia como uma “revolucéo civica”, mas sim como dependéncia e como conceito
ideoldgico, pois de nao-governamental e de n&o-lucrativo as ONGs ndo tém

absolutamente nadal

No Brasil, a Igreja Catolica dominou as a¢cdes nas obras sociais até o inicio
do século XX, quando comecaram a surgir as primeiras fundacdes e entidades de
benemeréncia. A atuacdo empresarial no setor social teve inicio na década de 60
com a criagdo da Associagdo dos Dirigentes Cristdos de Empresas (ADCE),

%0 Cf. INSTITUTO ETHOS de Empresas e Responsabilidade Social. Manual responsabilidade social

das empresas: primeiros passos. Disponivel em: <http://www.ethos.org.br>. Acesso em: 6 out. 2007.

131 cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critca ao padrdo emergente de

intervencéo social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p. 139.
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reconhecendo a funcdo social das empresas. Em 1982 a Camara Americana do

Comércio de S&o Paulo lanca o prémio Eco de cidadania empresarial**.

Historicamente, a filantropia e a assisténcia ndo fizeram parte da cultura
empresarial brasileira. Segundo Rico'®, até o inicio do nosso processo de
industrializacdo e mesmo a partir dele as acdes sociais empresariais foram
heterogéneas, pontuais, dependentes e tuteladas pelo Estado. Inexistiam acdes
assistenciais sistematicas aos pobres a partir de medidas tomadas pelo Estado. A
pratica dessas acbGes era uma forma de os ricos ascenderem aos valores
aristocraticos, pela pratica do bem, através de esmolas’®*. O Estado brasileiro
limitava-se a reconhecer as acdes assistenciais praticadas pelas irmandades,

atribuindo um papel diferenciado a Igreja.

A proposta do empresariado brasileiro ndo era pautada em principios liberais,
na defesa da livre iniciativa e do livre mercado, pois sua op¢do deu suporte a
intervencao estatal em varias areas da economia, em especial naquelas em que o
setor privado ndo tinha interesse em atuar ou em areas que exigem um longo prazo

de investimento, como é o caso dos setores da infra-estrutura*®.

Tal postura do empresariado, desvinculada de uma identidade de classe
burguesa nacionalista, tutelada e dependente do Estado, usufruiu, obviamente, de

suas benesses, praticamente até o regime militar.

A partir do processo de transicdo democratica, nos anos 70 e especialmente
a partir da década de 80, é que se pode identificar uma a¢ao social empresarial com
a expectativa de participacdo no desenvolvimento social do pais. Assim, nos anos
80, os paradoxos, as encruzilhadas e os dilemas brasileiros quanto ao Estado
Democratico de Direito, quanto a Constituicdo dirigente e quanto ao terceiro setor

sao reforcados com a intensificagdo do processo tecnolégico — acrescido do

132 Cf. TOLDO, M. Responsabilidade social empresarial. In Responsabilidade social das empresas: a

contribuicdo das universidades. Sao Paulo: Petropolis / Instituto Ethos, 2002. p.71-102.

13 Cf. RICO, E.M. Filantropia empresarial e a gestdo de projetos sociais. 2001. 159 p. Tese

(Doutorado). Estudos de Pds-Graduagéo em Ciéncias Sociais da PUC-SP, Sdo Paulo, 2001.

134 Cf. SPOSATI, A.O. et al. A assisténcia na trajetéria das politicas sociais brasileiras. Sdo Paulo:

Cortez, 1985.

%5 Ccf. BOSCHI, R.R.; DINIZ, E. Empresarios e constituinte: continuidade e rupturas no modelo de

desenvolvimento capitalista no Brasil, 1989. In CAMARGO, A.; DINIZ, E. (Org.). Continuidade e
mudanca no Brasil na Nova Republica. Sdo Paulo: RT, 1989.
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surgimento das sofisticadas tecnologias de informacéo, da eliminacdo das fronteiras
dos Estados nacionais, da socializacdo dos valores liberais de mercado e da
polarizacdo nacional-global — se associou ao processo que se denominou

globalizagc&o econdmica e financeira.

Sera somente a partir do cenario dos anos 90 que ocorrera a consolidacao
dos investimentos sociais empresariais. A preocupacao com benemeréncia e acées
pontuais cede lugar a investimentos que possibilitem retorno na aplicagdo de
recursos em programas sociais. O empresariado investe usando seus proprios
conhecimentos na administracdo dos seus negocios: gestdo, planejamento
estratégico, planejamento financeiro, estratégias de marketing e capacitacdo de

recursos.

Preocupam-se com a profissionalizacdo das entidades sociais, no intuito de
maximizar resultados. E preciso saber mensurar, do ponto de vista qualitativo e
guantitativo, aquilo que se obteve através da implementacdo de um programa social.
Sem criar estratégias sobre as varias dimensdes do processo de avaliacdo, ndo é
possivel calcular os impactos de um programa social e mesmo saber se 0s seus
objetivos foram atingidos, por exemplo: quantas pessoas foram atendidas, como
perceberam esse atendimento, quais 0s resultados do projeto, se houve
continuidade e multiplicacdo do mesmo, que tipo de retorno — em termos de

imagem e confianca — a empresa vem conseguindo, dentre outros™*®.

Por isso que o terceiro setor e a responsabilidade social sdo conceitos
ideoldgicos, pois, por detras da necessidade de profissionalizacdo, de maximizar
resultados, de continuidade, e de marketing com relagdo a empresa e aos produtos
dela, estd um processo muito maior de reestruturacdo do capital a partir do
neoliberalismo, de desmonte do Estado Democratico de Direito e de suas garantias
sociais expressas na Constituicdo. Trata-se de uma transferéncia, privatizacdo e
filantropizagdo da questdo social, da solidariedade, dos direitos humanos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

A responsabilidade social s6 ganha visibilidade no meio empresarial em

1993, com a campanha nacional Acdo da Cidadania contra a Miséria e pela Vida,

1% Cf. GIFE. Grupo de Institutos Fundacdes e Empresas Grupo e Institutos Fundacées e Empresas.

Investimento Social Privado no Brasil: perfil e catdlogo dos associados Gife. Sdo Paulo: 2001. p. 11.
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encabecada pelo sociélogo Herbert de Souza, conquistando a adesdo do movimento
Pensamento Nacional das Bases Empresariais (PNBE), e marcando a aproximacgao

do empresariado brasileiro com os movimentos sociais do pais*>’.

Em 1995 é criado o Grupo de Institutos, Funda¢cbes e Empresas (GIFE),
primeira entidade que genuinamente se preocupou com o0s temas filantropia,
cidadania e responsabilidade empresarial, adotando o termo “cidadania empresarial’
para se referir as atividades realizadas em prol da transformacdo e melhoria da

sociedade®®®,

Em 1997, Herbert de Souza introduziu na Agenda Nacional a proposta de
balanco social para estimular a demonstracdo da responsabilidade publica e cidada
das empresas e, junto com o jornal Gazeta Mercantil, criou o “Selo do Balanco
Social”. Em 1998, o empresario brasileiro Oded Grajew criou o Instituto Ethos de
Empresas e Responsabilidade Social, entidade virtual sem fins lucrativos, maior
referéncia em responsabilidade social no Brasil, cujo objetivo é disseminar a pratica
social corporativa através de eventos, publicagbes e experiéncias bem-sucedidas.
Em 1999, a Camara Municipal de Sao Paulo instituiu o “Selo Empresa Cidada”,
premiando e reconhecendo empresas que praticam responsabilidade social e
publicam o seu balanc¢o social. Ainda no mesmo ano, a Associacao dos Dirigentes

de Vendas e Marketing do Brasil (ADVB) instituiu 0 “Premio Top Social"**.

4.2 TERCEIRO SETOR E RESPONSABILIDADE SOCIAL: TENTATIVA DE
SOLUGAO DO DUALISMO PUBLICO E PRIVADO OU ESTADO E SOCIEDADE

37 Cf. PINHEIRO, J. C. T. A educacdo ambiental no marketing social: um aspecto da
responsabilidade social das empresas. Trabalho de conclusdo de curso nao publicado, Universidade
Federal do Paréa, Belém, PA, 2001.

138 Cf. LIMA, M. Responsabilidade social: Apoio das empresas privadas brasileiras & comunidade e os

desafios da parceria entre elas e o terceiro setor. In Responsabilidade social das empresas: a
contribuicdo das universidades. Sdo Paulo: Petrépolis / Instituto Ethos, 2002. p.103-142.

1% Cf. PINHEIRO, J. C. T. A educacdo ambiental no marketing social: um aspecto da
responsabilidade social das empresas. Trabalho de conclusdo de curso ndo publicado, Universidade
Federal do Paréa, Belém, PA, 2001.
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Desde o inicio da filosofia politica, o dualismo entre esfera privada e esfera
publica ou entre Estado e sociedade civil foi defendido e, na atualidade das politicas
neoliberais, € enfrentado a partir do terceiro setor. E comum se ouvir falar nos
modos de relacdes de subordinacdo (vertical) e de coordenacdo (horizontal)
presentes no setor publico e no setor privado, respectivamente. Essa briga também

é recuperada no debate tedrico em torno do terceiro setor.

O Renascimento, o lluminismo e a Reforma foram fundamentais para a
formacéo do ideal liberal, além da distincao entre sociedade civil (esfera privada) e
Estado (esfera publica), da distingcdo (mais dualismos!) entre religido e moral e da

distincéo entre direito e ética.

As politicas sociais, a questéo social e o Estado Democrético de Direito estdo
sendo desmontados pelas reformas neoliberais. A questdo social ganha relevancia
no Estado de Bem-Estar Social, Estado Providéncia, Welfare State ou Estado Social
de Direito. E um avanco quando comparado com o Estado Liberal, onde ganhava
énfase a chamada questao individual e seus direitos de liberdade. No Estado Social
€ dada énfase ndo aos direitos individuais, civis e politicos, mas sim aos direitos de
cidadania, direitos sociais, econdmicos e culturais. A questdo social e a questao

individual € uma expanséo do classico dualismo entre liberdade e igualdade.

Com a hegemonia do neoliberalismo e suas politicas ortodoxas de restricdo
fiscal e reformas do Estado Social, produz-se a precarizacdo, focalizacéo,
localizac&o, privatizacdo e flexibilizacdo dos direitos sociais, ao contrario de sua
universalidade e caréater publico. Assim, tem-se como resultado uma nova excluséo,

novas desigualdades, aumento do desemprego e da pobreza.

Se a questdo social era dever do Estado, agora, com o pensamento Unico
neoliberal, ela passa a ser transferida e descentralizada para o setor privado ou para
o chamado terceiro setor. Ndo mais o Estado deve responder com politicas sociais a
questao social, mas sim a familia, a comunidade e as instituicbes privadas ou nao de

carater filantropica, dentre elas as empresas.

Se os contratualistas sdo acusados de abstracdo na explicacdo da génese e
do fundamento do poder, e se 0 pacto keynesiano entre classe capitalista industrial,
trabalhadores e Estado também é acusado de abstracdo, entdo resta no terceiro
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setor as crencas na possibilidade real de um pacto entre Estado, sociedade e
mercado. Se for assim, seria um pacto onde o trabalhador ndo seria um sujeito ativo,
pois, nas condi¢cdes atuais de precarizacdo e informalidade, ele seria o grande
perdedor.

O que na realidade ocorre, € um movimento contra o Estado e, além disso,
uma despolitizacdo do terceiro setor, pois, gradativamente, passou-se do sindicato

aos movimentos sociais e, destes, as ONGs.

O Estado é, portanto, mediante a legislacéo (leis como do “voluntariado”, do
“terceiro setor”, das “Oscip”, das “parcerias”) e repasse de verbas, um
verdadeiro subsidiador e promotor destas organizacdes e agbes do
chamado “terceiro setor” e da iluséo de seu servico .

As demandas ja ndo nascem mais de necessidades, mas sim das condi¢cdes
de financiamento. Nesse sentido que se pergunta: desenvolvimento sustentavel ou

autodestrutivo? Beneficio para toda a sociedade ou apenas para o capital?

A sociedade € dividida em trés setores autbnomos. O terceiro setor é o setor
social, ou seja, o setor da sociedade civil. O segundo setor é o setor econémico, ou
seja, o setor do mercado. JA o primeiro setor, o politico, é o setor do Estado.
O terceiro setor seria composto por Organizagbes ndo-governamentais (ONGSs),
OrganizagOes sem fins lucrativos (OSFL), Organizacbes da sociedade civil (OSC),
empresas cidadas, fundacgdes, associa¢cdes, movimentos sociais e pelo voluntariado.
E uma verdadeira mercantilizacdo e filantropizacdo da questdo social; da mesma
forma que é uma despolitizacdo das politicas sociais. Enfim, trata-se de uma
concepcgao mercadoldgica da questdo social.

Se o terceiro setor divide setores de forma autbnoma, resta a pergunta sobre
a possibilidade de isolar questbes econdémicas, politicas e sociais de tal forma? Se o
terceiro setor prometia solucionar a dicotomia entre Estado e sociedade, como

pretende solucionar tal dicotomia produzindo mais divisbes? E divisdbes apenas

149 cf. MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critca ao padrdo emergente de

intervencéo social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.146.
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negativas, ou seja, diferentes do Estado por ser ndo-governamental; e diferente do

mercado por ser ndo-lucrativa.

O espaco publico se perde e, dessa forma, a cidadania se perde junto com
esse espaco. Nao é por acaso que se fala numa filantropia, numa cidadania e numa
solidariedade corporativas, pois, com as privatizacdes, so resta esses espacos para
a questao social e para a cidadania. Resta saber se a concretizacdo dos principios
constitucionais, dos direitos humanos, da democracia e da dignidade da pessoa
humana seré alcancada em territérios privados e numa l6gica de satisfacdo pessoal,

particular e individual.

Ao mesmo tempo em que 0 pessimismo no Estado Democratico de Direito
(um avanco do Estado Social) toma conta do pensamento neoliberal, também ocorre
0 otimismo com relagdo ao terceiro setor, principal destinatario e beneficiario das
reformas baseadas na globalizacdo financeira neoliberal e pelo Consenso de

Washington.

Dupas'** considera que:

O sentido da Responsabilidade Social das empresas liga-se, ainda que
indiretamente, a substituicdo da idéia de deliberacao participativa sobre os
bens pulblicos pela nocdo de gestdo eficaz de recursos sociais, cuja
distribuicdo é decidida aleatéria e privadamente; nesse sentido, essas
praticas privadas diluem a referéncia publica e politica na tentativa de
reducdo das injusticas sociais.

Hoje o papel das empresas na sociedade, incluindo negécios éticos, € muito
discutido. A questdo envolve corporacbes, escolas de negoécios, politicos,
empregados, acionistas, e mesmo grupos de interesse especificos — ou seja, todo o
publico atingido diretamente pela atuacdo de uma empresa. Com a diminuicdo do
papel e do tamanho do Estado em praticamente todos os paises ocidentais, 0
guestionamento sobre qual deve ser a funcdo social das empresas € cada vez mais

recorrente.

141 Cf. DUPAS, Gilberto. Tensbes contemporaneas entre o publico e o privado. Sdo Paulo: Paz e

Terra, 2003. p.23.
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A responsabilidade social e seus sinbnimos (marketing social, cidadania
corporativa e ética empresarial) tém se instalado como um discurso que sugere a re-
articulagéo do papel das empresas na sociedade. O papel do Estado transforma-se
com a globalizagao.

Se antes esse papel se caracterizava como uma atuacao interventora, com
tentdculos inserindo-se em praticamente todos o0s aspectos soéciopolitico-
econdmicos, no presente assume cada vez mais um papel regulador, fiscalizador e
menos agente, o que torna ainda mais bem-vindas as ac¢des sociais das empresas.
Ha quem professe um mundo sem governos, liderado pelas empresas, estas sim as
grandes instancias geradoras de desenvolvimento'*?. Resta saber se a questdo
social, num pais insustentavel como o Brasil, pode ser totalmente dependente do
setor privado, sua solidariedade privada e sua responsabilidade social.

De acordo com Franca e Carneiro, “0 governo nao tem sido capaz de dar
conta de todas as demandas sociais existentes”. E prosseguem: “9 milhGes de
pessoas recebem atendimento social direto no Brasil sem que o governo tenha de
desembolsar 1 centavo para atendé-las™*. Boa parte das acdes sociais e recursos
financeiros que estes dados abrangem derivam de praticas individuais e

empresariais em responsabilidade social.

Montana e Charnov'** argumentam que a responsabilidade social anda de
maos dadas com o poder social e, como a empresa € a maior poténcia do mundo
contemporaneo, ela tem a obrigacdo de assumir uma responsabilidade social
correspondente. E continuam afirmando que as empresas tém a obrigacdo de ajudar
a resolver problemas sociais nos quais néo estédo diretamente envolvidas, em nome
de um bem comum que fatalmente beneficiara a empresa no final. Reconhecem que
0s custos de ser socialmente responsavel podem ser repassados aos consumidores
através de aumento nos precos praticados pela empresa sem incorrer em perda de

aceitabilidade pelo consumidor.

1“2 Cf. PINHEIRO, J. C. T. A educacdo ambiental no marketing social: um aspecto da
responsabilidade social das empresas. Trabalho de conclusdo de curso ndo publicado, Universidade
Federal do Pard, Belém, PA., 2001.

3 Cf. FRANCA, R. & CARNEIRO, M. Novas faces do bem. Revista Veja, out./1999. p. 161 e 155.

1% MONTANA, P. J., & CHARNOV, B. H. Administracdo: Responsabilidade Social. In Administracao.
S&o Paulo: Saraiva, 2000. p.32-51.
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Cabe perguntar até que ponto a responsabilidade social das empresas nao
depende de incentivos fiscais dos governos, o que desmente a afirmacao de que o
governo ndo desembolsa um centavo nessas acfes das empresas, e até que ponto
se trata efetivamente de responsabilidade social se os custos operacionais dos
programas e das parcerias sao repassados ao consumidor, sem contar o marketing

da empresa e de seus produtos “socialmente responsaveis”.

Como bem ilustra Garcia:

Sem duvida, em um pais com os desafios do Brasil, iniciativas consistentes
nas areas social e educacional sdo sempre bem-vindas. Porém, é preciso
ter claro quais séo os papéis e os limites de cada ator na proposi¢do e no
encaminhamento de solucfes para o quadro de miséria e exclusdo que
impera em nosso pais. Isso significa que as acées do empresariado e da
sociedade civil ndo devem ter a pretensao de substituir a responsabilidade
majoritaria do Estado em suas fun¢des sociais'*.

Mesmo com essa ressalva de Garcia, resta a encruzilhada (sem saida?) na
qual se encontra contemporaneamente o Estado: mesmo sendo o grande
responsavel pela questéo social, ele, ameacado de todos os lados pela globalizacéo
e pela neoliberalismo, ndo é capaz de responder as demandas por politicas
publicas, seja porque esta em crise fiscal, seja porque ndo vence essa crise porque

sente-se obrigado a dar mais incentivos as empresas e aos investidores.

A partir da década de 80, ocorreram mudancas radicais e singulares néo
apenas pelo reflexo da velocidade da informacéo presente nas varias dimensdes da
sociedade, mas principalmente pela integracdo dos mercados financeiros e 0
crescimento singular do comércio internacional, o que se chamou de globalizacao,
percebendo-se uma sutil revolucdo que se desenrola diariamente com o
aparecimento de cidaddos com grandes dificuldades de insercdo social na
sociedade de consumo, em outras palavras, com falta de acesso a bens, servigos,
seguranca e justica, excluidos do mercado do trabalho com o desemprego ou

empregos ruins e instaveis.

%> GARCIA, B. Responsabilidade social empresarial, Estado e sociedade civil: o caso do Instituto

Ethos. In Responsabilidade social das empresas: a contribuicdo das universidades. S&o Paulo:
Petrdpolis, 2002. p. 31.
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Com um quadro de competicdo e inseguranca dos trabalhadores, cada vez
mais a populacdo ira depender de politicas publicas efetivas que garantam
educacdo e treinamento adequado as exigéncias do mercado. E justamente neste
ponto que se encontra uma das grandes incoeréncias da globalizacdo: cada vez
mais as politicas econdémicas liberais reduzem o poder do Estado, transformando-o
no que € chamado de Estado Minimo. Por outro lado, cada vez mais cresce o
namero de pessoas que exigem politicas publicas de protecdo, que ofereca seguro

desemprego, programas de habitacdo, entre outras.

Essa incoeréncia da globalizac&o fica ainda pior no caso Brasileiro e seus
dilemas, paradoxos e encruzilhadas. O novo estilo (empresarial ou gestorial) de
fazer politica social, conquistado a partir de reformas constitucionais “sugeridas” (sic)
(impostas!) por organizagdes internacionais e pelo pensamento neoliberal, transferia
para a esfera comercial as demandas sociais dos menos favorecidos. Através de
férmulas supostamente modernas, como a "Comunidade Solidaria" e outros projetos,
esvaziou-se de significado social o conceito moderno de Direitos Humanos e Direitos
Sociais da pessoa humana, rebaixados a categoria de caridade ou assistencialismo
filantropico. A solidariedade passa de uma obrigacdo universal para uma opcao

pessoal.

Apesar de tudo, o papel do Estado na economia nao estad diminuindo em
Pais nenhum; o que esta sendo reduzido de forma drastica sdo as medidas estatais
destinadas a atender demandas sociais dos menos favorecidos, ou seja, em
responder a questao social. O principal dilema brasileiro pode ser expresso assim:

guanto mais necessidade de um Estado forte, menos Estado temos.

A efetividade dos direitos humanos fundamentais e do principio da dignidade
da pessoa humana esta intimamente relacionada com as politicas publicas, pois é a
partir delas que o Estado cumpre sua tarefa de proporcionar condicbes de
existéncias minimas de seus cidadaos. Cabe novamente destacar a importancia do
Judiciario no contexto do Estado Democratico de Direito e na “era dos principios”.
Ele deve ser um importante ator na concretizacdo dos direitos humanos
fundamentais. Todo ato administrativo e legislativo ndo pode fugir desse controle

judicial.
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4.3 “ALIANCA” PUBLICO-PRIVADO: AGENCIAS REGULADORAS

O processo de internacionalizagdo da economia local com continuas
aquisicoes de empresas nacionais por transnacionais e com a velocidade das
privatizacdes realizadas nos ultimos anos, torna muito rdpida a incorporacdo de
padrdes de produtividade global, afetando fortemente a l6gica dos empregos locais.
Cada vez mais é necessario combinar politicas publicas que preservem as areas
modernas e competitivas por padrées internacionais com um esfor¢co permanente de
incorporar 0s setores atrasados. As transformacbes derivadas do processo de
globalizac&o, contraditoriamente:

geraram um aumento de oportunidades para uma parcela significativa de
cidadaos, mas, por outro lado, influenciaram no crescimento desordenado
da pobreza e da desigualdade, na inseguranga econdmica, no
deslocamento social e na degradacao ambiental, para outros. A obtencéo
do crescimento econdémico nesse novo mundo, sem abandonar as metas de
reducdo da pobreza, da coesédo social e da sustentabilidade ambiental,
torna—sltzso principal desafio para quase todos governos, neste inicio de
século™™.

Ja é consenso a tese de que as empresas que quiserem crescer, serem
lucrativas e terem sucesso a longo prazo precisam incorporar em suas praticas
cotidianas a qualidade ética nas relacbes com seus diversos publicos. Nessa
perspectiva, a responsabilidade social das empresas ultrapassa a geragdo de
empregos, 0 pagamento de impostos, a implementacdo de ac¢bes filantropicas
isoladas — muitas vezes paliativas, mas ainda assim importantes em uma sociedade
profundamente marcada pela desigualdade e que privilegia o capital em detrimento

da dignidade humana.

148 Cf. RICO, E.M Gestdo Social e Exclusdo: o paradoxo do desenvolvimento econdmico, viavel,

social e ambientalmente sustentavel. In Cadernos de Servigco Social. Faculdade de Servigo Social.
PUC-Campinas. Ano XI, n. 20/21, p. 7-27, jan./dez. 2002. p. 6-8.
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Em outras palavras, a solidariedade no momento € campo de disputa entre
os diversos atores, e a resultante bem pode ficar cativa apenas do discurso e das
boas intencdes, levando a uma sociedade de liberdade (para poucos), desigualdade

(cada vez maior) e um grande simulacro de solidariedade®*’.

Para loschpe, “a postura como empresa socialmente responsavel pode ter

inspiracbes numa matriz filantrépica, mas hoje se distancia dela™*®

, Visto que
“filantropia” no grego significa um amor inespecifico a humanidade, e hoje, as
empresas desenvolvem uma posicdo muito mais afinada com seus valores
intrinsecos (o0 lucro e sobrevivéncia) do que investimento social. Entretanto, a
empresa, apoiando projetos sociais e tendo essa conduta socialmente responsavel,
alavanca recursos e apoio por meio da adesdo dos trabalhadores e descobre
ganhos adicionais que vao da melhoria do clima organizacional até a valoriza¢do da

marca*®®,

Uma pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) revelou
que 67% das empresas situadas na regido sudeste do Brasil praticaram “agdes
sociais” no ano de 1998. O IPEA denomina “a¢des sociais” qualquer doacao feita a
pessoas ou entidades sem fins lucrativos que apdiem a area da saude, educacao e
lazer. Verificou-se que ha relacdo direta entre participacdo das empresas e 0
tamanho delas: 62% das microempresas, 76% das pequenas empresas, 75 % das

médias e 95% das grandes tém atuacao social*°.

A responsabilidade social empresarial passa assim pela compreensao do
modelo politico-econémico instaurado a partir do processo de globalizacéo, pelos
problemas sociais estruturais decorrentes, pela necessidade da reforma do Estado
(diminuicdo dos investimentos em politicas publicas) e pelas pressdes cada vez mais

freqUentes da sociedade civil.

147 Cf. LISBOA, Armando de Melo. Empresa Cidadd: nova metamorfose do capital? In Caderno

“Outros Valores”, n. 1, Florianépolis: Cidade Futura, 2000.

148 Cf. IOSCHPE, Evelyn B. As Empresas aderem de forma crescente a programas de cidadania

empresarial. Jornal Valor Econémico, Sao Paulo, n 71, p.E2, 09,agosto 2000.
49 Cf. YOUNG, Ricardo. Franquia Social. Revista Marketing Cultural. Sdo Paulo, n.34, p. 9 abril 2000.

10 Cf. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA. Rede IPEA de pesquisa. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 08 out. 2007.
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E preciso compreender que esses investimentos empresariais estio
ocorrendo num contexto politico, econémico e social que afetou diretamente os
negdécios das empresas. Se 0s governos ndo tém assumido suas responsabilidades
para garantir o minimo social necessério para todo o cidadado, abre-se um espaco
publico no qual organizacbes comunitarias, entidades assistenciais, ONGs
(organiza¢cBes ndo-governamentais) e fundacfes empresariais comecam a buscar
formas de reduzir a pobreza e fortalecer a democracia nas sociedades
subdesenvolvidas.

As empresas controlam os recursos financeiros gerenciais essenciais para a
execucao de programas publicos eficazes e atividades comunitarias. Por outro lado,
uma politica publica bem formulada e a estabilidade social sdo colunas vitais para
sustentar as economias viaveis das empresas. Pode-se concluir, assim, que existem
razdes para formacdes de aliancas entre o setor publico e o privado que garantam a

sobrevivéncia da politica econémica globalizada.

As empresas brasileiras que investem em responsabilidade social terdo
incentivos e isencdes fiscais superiores a R$ 1,1 bilhdo este ano, de acordo com
dados da Secretaria da Receita Federal (SRF), valor muito préximo ao da proposta

de orcamento de Campo Grande, capital do Mato Grosso do Sul, para 2008,

Esses incentivos e isencgOes fiscais para as empresas sé&o basicamente
deducdes do Imposto de Renda (IR) para as areas de cultura como: artes cénicas,
literatura, musica e outras, previstas na Lei Rouanet; obras audiovisuais
independentes, estabelecidas na Lei do Audiovisual; Fundos dos Direitos da Crianca
e do Adolescente; doacbes para entidades sem fins lucrativos e doacgbes para
institutos de ensino e pesquisa.

Com a modernizacdo do Estado administrativo, ou seja, daquele Estado
baseado num padrao de gestdo técnico-empresarial, dos conceitos relacionados aos
seus deveres, em especial na prestacdo de servico publico adequado e de
qualidade, aliado ao principio do "Estado Bem-Estar, surgiu o principio da
descentralizacdo do poder estatal, que visa facilitar a execucdo dos objetivos do

Estado, para que o mesmo desempenhe suas fungdes com eficiéncia técnica,

! Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/noticias/>. Acesso em: 10 out. 2007.
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juridica e financeira, proporcionando aos consumidores dos servicos publicos maior

satisfacao.

A descentralizacdo, contemporaneamente, ndo se d4 apenas com a criacao
de autarquias tradicionais ou entidades paraestatais, mas sim com a transferéncia,
pelo Estado, do dever de execucdo de uma atividade a terceiros estranhos a

estrutura da administracao publica.

Aliado a flexibilizacdo dos monopdlios estatais e a redugcdo de barreiras a
entrada de capital estrangeiro no pais, surgiram grandes grupos econdmicos com
interesse em explorar atividades que outrora eram de exclusiva funcdo do Estado,

como 0s servi¢os de telecomunicacdes e energia.

Sendo os servicos mencionados de responsabilidade do Estado, pois sao
servigos essenciais ao bem comum, foram criadas, para sua seguranga e controle,
Agéncias Reguladoras cuja funcéo é ditar as normas de conducédo entre 0s agentes
envolvidos, ou seja, o Poder Publico, o prestador dos servicos e 0S USUArios,
devendo sempre ser preservado 0 objetivo de harmonizar os interesses do
consumidor (prego e qualidade) com os do fornecedor (viabilidade econdmica de sua
atividade comercial) como forma de perpetuar o atendimento aos interesses da

sociedade.

No Brasil, as Agéncias Reguladoras foram constituidas como autarquias de
regime especial integrantes da administracdo indireta, criadas para realizar as
tradicionais atribuicbes da Administracdo Direta, na qualidade de Poder Publico
concedente, atuando na regulacdo e na fiscalizacdo da prestacdo dos servicos

publicos.

A grande novidade das Agéncias Reguladoras consiste em sua maior
independéncia em relacdo ao Poder Executivo, apesar de fazer parte da
Administracdo Publica indireta, tendo como caracteristicas a independéncia
administrativa, auséncia de subordinacdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade,
com a consequente impossibilidade de demissédo de seus dirigentes e autonomia

financeira.

A proliferacdo destas agéncias reguladoras ndo se fez acompanhar da
elaboracdo de um regime juridico aplicavel a todas elas, indicando a falta de
coordenacdo da atividade econbmica e de uma superestrutura regulatéria. A
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comparacao entre cada uma das atividades reguladas acaba por suscitar duvidas,
por exemplo, sobre possiveis diferencas entre os 6rgaos previstos na Constituicao

Federal e os que contam apenas com disciplina infraconstitucional.

O critério empregado na eleicdo de um setor a ser regulado reside na
existéncia de reflexos (positivos ou negativos) relacionados a esta atividade. No
caso de servigcos publicos, privilegia-se a eficiéncia e a racionalidade de sua
prestacdo, além de zelar por sua universalizacdo. Ja as atividades econdmicas em
sentido estrito séo reguladas com o fito de preservar um ambiente concorrencial e 0

interesse dos consumidores.

Em ambos os casos, o fim ultimo da regulacdo € implementar um programa
regulatério (politica publica de regulagdo) mediante: a) elaboracdo de regras gerais
que disciplinem a atividade sob sua tutela (regulamentando a prestacéo de servigos
publicos, definindo tarifas, etc); b) controle da execucéo das atividades, recebendo e
investigando denudncias e reclamacofes; c) aplicacdo de san¢des aos agentes sob
sua vigilancia, nos termos da Constituicdo Federal, da Lei de Processo
Administrativo (Lei 9.784/99) e de outras leis especificas; d) solucionando conflitos e

quest(”)es controversas postas a seu encargo.

Como meio de efetivacdo de sua autonomia deciséria, de agilizacdo de sua
atuacao, a especializacdo necesséaria e uma certa distancia em relacdo aos 6rgaos
politicos, as agéncias contam com o0 poder de editar normas concernentes a

atividade cuja regulacéo lhes é atribuida.

Este poder normativo foi conferido pelas leis que instituiram as agéncias
reguladoras em nosso ordenamento juridico. Tal possibilidade, & primeira vista,
parece colidir com o principio da separacdo dos poderes e o da legalidade, tendo em
vista que competiria, exclusivamente, ao Poder Legislativo o exercicio da atribuicdo

em comento.

Enfrentando a duvida sobre a legalidade dessa atividade, ha doutrinadores
que situam-na no campo da delegacdo legislativa e outros que a tratam como
competéncia regulamentar. A discussdo sobre o assunto é muito ampla, ndo sendo
objeto deste trabalho examinar com maior profundidade a funcdo normativa das

agéncias reguladoras com relacdo ao principio da separacdo de poderes. Mesmo
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porque, como bem coloca Marcal Justen Filho™? & inviavel discutir-se a

competéncia normativa das agéncias sem antes definir norma juridica, nem
examinar sua estrutura e principais caracteristicas. Merece destaque, entretanto, a

observacéo feita por José Gustavo Athayde sobre o tema:

Tendo em vista a novidade e a complexidade do tema, poderia ser
prematura qualquer conclusdao definitiva sobre a natureza juridica dos
regulamentos editados pelas agéncias reguladoras, se autbnomos ou néo,
até porque a doutrina ainda diverge inclusive quanto a classificacdo de tais
atos normativos. Em qualquer posicdo que se adote, a de Carlos Ari
Sundfeld ou a dos que definem como regulamentos autbnomos os atos em
estudo, é pacifica a existéncia de limites ao poder normativo dos 6rgaos

reguladores, até mesmo como decorréncia dos principios da separacdo dos
poderes e o da legalidade™®.

Identificando tais limites, reconhece-se que a tais regulamentos ndo é
permitido contrariar as leis e evidentemente as regras e principios da Constituicao.
Outra conclusédo a que se chega € que tais atos normativos ndo podem inovar de
forma absoluta na ordem juridica, criando direitos e deveres as pessoas envolvidas

sem algum tipo de respaldo legal.

Outro limite detectado € a proibicdo da edicdo de regulamento quando for
exigido processo legislativo certo e especifico, bem como nos casos de competéncia
legislativa constitucional. Dos artigos 5°, XXXIX, 149, 150, | e 195 da Carta
Fundamental extrai-se que ndo podem os regulamentos criar crimes, prever penas,
sancgdes, tributos ou encargos de qualquer natureza. Os regulamentos ndo podem
retroagir para beneficiar determinado grupo de pessoas em detrimento de outras,
nao podem deixar de ser motivados, sao passiveis de controle por parte do Poder

Judiciério, tanto na via concentrada quanto na difusa, conforme o caso™*.

A revisdo das formas de organizacao e funcionamento do Estado brasileiro

foi impulsionada a partir de 1995, com a proposicdo, pelo governo federal, de uma

152 Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. S&o Paulo:

Dialética, 2002. p. 483.

193 cf. ATHAYDE, José Gustavo. As agéncias reguladoras: independéncia e poder normativo em face

da Constituicdo Federal de 1988. In Férum Administrativo, Belo Horizonte, abril/2003, v.26, p. 2136-
2148.

%% Loc. Cit.; cf. também SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacéo: privatizacdo, concessoes,
terceirizacodes e regulagdo. 4.ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2001. p.434-487.



106

ampla reforma gerencial, concebida pelo Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira e sua

equipe no Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado™>.

Apesar da referéncia a nova fungédo de regulacdo, o documento-marco da
reforma gerencial — o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado — né&o
detalhou uma proposta institucional precisa para as agéncias regulatérias. Englobou-
as, com as demais atividades exclusivas do Estado, na proposta de “agéncias
autbnomas”, que deveriam gozar de maior autonomia para atingir melhores
resultados. O foco, aqui, era o da superacdo da rigidez burocratica que, desde a
Constituicdo de 1988, amarrou a administracdo indireta aos mesmos controles

formais da administracao direta.

Apesar dos esforcos empreendidos a partir de 1995, no ambito da reforma do
aparelho do Estado, para introduzir novas formas de controle — em especial o
controle por resultados e o controle social —, a tradic&o brasileira ainda é fortemente
marcada pelo controle hierarquico, possibilitando a demissdo ad nutum dos
dirigentes de entidades publicas pelo ministro correspondente ou pelo chefe do
Executivo. Esta tradicdo impacta fortemente a atuacdo das agéncias reguladoras,
criadas como entidades dotadas de autonomia, com mandatos fixos de seus

dirigentes e néo coincidentes com os do Executivo.

Os desafios politico-institucionais da regulacdo no Brasil tém ainda
desdobramentos sobre a necesséria articulagdo das diferentes esferas de governo.
O federalismo brasileiro tem como uma de suas marcas a falta de clareza sobre as
competéncias de cada esfera de governo; neste contexto, os avancos da regulacao

dependem de avancgos no padréo do federalismo.

%> MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de intervencéo
social. 4.ed. S&o Paulo: Cortez, 2007. p.47-48.
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CONCLUSAO

A pesquisa pretendeu abordar as transformagcbes do Estado de Direito
Moderno no comeco do século XXI. Assim, os temas abordados foram
contextualizados a partir dos desafios impostos pelo neoliberalismo, sobretudo no
contexto da globalizagdo econdémica e financeira. Esse foi o contexto para as
discussbes da ordem econdmica, dos incentivos fiscais e da responsabilidade social
do terceiro setor. Entdo, nesse momento, cabem algumas consideragctes
conclusivas sobre o problema, sobre as hipdteses e sobre o0s objetivos da

investigagdo, destacando os resultados obtidos.

A questéao central durante o decorrer da pesquisa, foi destacar o paradoxo da
Constituicdo e de suas regras e principios, os paradoxos da desregulamentacéo, a
dificuldade préatica do Estado Democratico de Direito diante do neoliberalismo e o
dilema brasileiro de que, quanto mais precisamos de um Estado forte e interventor,
previsto constitucionalmente, mais ele é desmontado e atacado por politicas

neoliberais.

Assim, os paradoxos e o dilema de atuacdo s&o caracteristicas atuais do
Estado brasileiro e devem ser abordadas no tema da questao social e as mudancas
nas suas formas de tratamento, ou seja, formas publicas (politicas sociais) ou

privadas (terceiro setor e responsabilidade social).

E o paradoxo da desregulamentacdo feita através de regulamentacao,
provando que, seja no Estado Liberal, seja no Estado Social e seja no Estado
Democratico de Direito, sempre houve intervencdo estatal. O que muda é apenas

sua direcéo, seu sentido e sua finalidade.

O cerne da problematica brasileira, € ser um pais capitalista ainda industrial,
dependente e subordinado a paises que estdo em nova fase globalizada e de
capitalismo ndo mais industrial, mas sim financeiro. E essa situac&o, a responséavel
pela reestruturacdo, pelo ajuste, pelas contra-reformas e pelas revisdes

constitucionais.

Diante do exposto, extrai-se as seguintes conclusodes:
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(1) As reformas estruturais aplicadas pelos governos Collor, FHC e Lula
foram as responsaveis pelo desmonte do Estado e sua fraqueza no tratamento da
guestdo social. Fraqueza esta que se identifica no debate sobre os incentivos fiscais
e sobre a responsabilidade social do terceiro setor.

(2) A Constituicdo dirigente e o principio da dignidade da pessoa humana
ainda podem ser alternativas contra-hegemoénicas diante do cenario de Estado

Minimo Global.

(3) No cenario neoliberal e globalizado, os incentivos publicos, sim,
representam meramente uma transferéncia de responsabilidade e de verbas para o

setor privado.

(4) O conceito de terceiro setor deve ser desmistificado, pois ele representa
uma falsa alternativa no tratamento do dualismo publico e privado, ja que representa
uma perda de espacos publicos democraticos para o exercicio pleno da cidadania,
realizando magicas dissimuladoras como “publico ndo estatal”, “organizacdo nao

governamental”, “mercado sem fins lucrativos”, “novo pacto social”, etc.

Depois de tudo, os dilemas, os paradoxos e as encruzilhadas do Brasil
permanecem e persistem: apesar da existéncia de todas as normas constitucionais e
infra-constitucionais definidoras dos direitos humanos fundamentais e sociais e
apesar dos inumeros documentos internacionais que garantem a igualdade
soberana de todos os Estados, o respeito aos direitos do homem e as suas
liberdades fundamentais, bem como o respeito a igualdade de direitos de todos os
seres humanos e sua dignidade, essas normas ainda estdo muito distantes de sua
efetivacdo. E assim permanecerdo se as politicas neoliberais continuarem a causar

reformas e diminui¢cdo do Estado.

Se o0 objetivo geral do trabalho foi fazer uma critica ao padréo neoliberal de
tratamento da questdo social, inserindo-o no contexto do Estado Democratico de
Direito, do neoconstitucionalismo e da “era dos principios”, sobretudo o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual deve ser considerado o fundamento do
ordenamento juridico, entdo, acredita-se que tal objetivo geral foi conquistado de

modo satisfatério, da mesma forma que os objetivos especificos.

Por isso que o terceiro setor e a responsabilidade social sdo conceitos
ideoldgicos, pois, por detras da necessidade de profissionalizagdo tecnicista, de
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maximizar resultados, de continuidade e de marketing com relacdo a empresa e aos
produtos dela, estd um processo muito maior de reestruturacdo do capital a partir do
neoliberalismo, de desmonte do Estado Democratico de Direito e de suas garantias
sociais expressas na Constituicdo dirigente normativa. Trata-se de uma
transferéncia, privatizacao e filantropizacdo da questéao social, da solidariedade, dos

direitos humanos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Assim, para finalizar, se o Brasil realmente quiser ser considerada uma
Nacao sustentavel, devera enfrentar de modo universal, constitucional e democratico
suas desigualdades, suas exclusdes, suas pobrezas e seus desempregos. SO dessa
forma os direitos humanos, cujo fundamento é o principio da dignidade da pessoa

humana, seréo respeitados.

Tal enfrentamento depende de um Estado Democrético e Constitucional ndo
apenas regulador, mas sim dirigente e interventor, exatamente o contrario do que se
estda vivenciando atualmente no cenario nacional e mundial de hegemonia do

pensamento neoliberal.

Pode ser mal interpretada a proposta contra-hegemonica de um Estado Forte
e uma Constituicdo dirigente. Essa ma interpretacao significa que, caso o Brasil opte
por tal caminho, ele sera isolado e sofrerA consequéncias na sociedade

internacional.

Trata-se de um mal entendido porque, justamente com a globalizacao,
passaram a existir varios niveis de luta: global, regional, local, nacional,
supranacional, etc. No entanto, para inserir-se nesses outros niveis, o Brasil deve
estar devidamente organizado, ou seja, com um projeto de Nacao, o que se
conquista somente com um Estado forte e com uma Constituicdo ainda dirigente,
vinculativa, orientadora das interpretacdes e acOes estatais e privadas, além de
possuir uma forca normativa e um poder de transformacéo do status quo. Sem esse
poder, a Constituicdo, o Direito, a politica, a democracia e os direitos humanos nada
mais seriam do que “folhas de papel’ sem nenhum significado, sem nenhum sentido

histérico e de emancipacéao.
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