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“Por donde quiera uno verla, la globalizacion
de la economia destruye siempre la tradicion
histérica que hizo posible transitoriamente el

compromiso del Estado de bienestar social.”

Jurgen Habermas



MUNHOZ FILHO, Lourenco. Etica do discurso e relagées empresariais: o
Confaz enquanto instancia comunicativa e sua importancia diante do pacto
federativo. 2008. 121f. Dissertacao (Mestrado em Direito Negocial — Direito e
Relagcbes Empresariais) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2008.

RESUMO

Os efeitos da globalizacdo e a crescente intervengéo estatal no ambito da economia
desencadeiam efeitos que atingem a esfera das relacbes empresariais. Esse fato
tem gerado a necessidade de se repensar as formas dessa intervencdo com o
propoésito de sanar ou diminuir os desequilibrios resultantes, constituindo-se como
um dos desafios da chamada sociedade contemporanea. O modelo econdémico
globalizante jA& se encontra consolidado e seus reflexos, que permeiam toda a
estrutura da sociedade, exigem a aplicagdo de procedimentos que tornem possiveis
acOes normativas aptas a preservar valores coletivos. Nesse sentido, a teoria
discursiva desenvolvida pelo pensador alemao Jurgen Habermas, baseada na
construcdo de uma democracia procedimental, permite a garantia de um amplo
debate social, preservando o Estado de Direito e construindo a democracia mediante
instrumentos normativos obtidos mediante consenso. As normas obtidas mediante
esse consenso preservam a legitimidade normativa e promovem a superagao de
contradicdes formadas no ambito da intervencdo estatal. A abordagem acerca do
pacto federativo e as dificuldades para regular o plano das relagbes empresariais,
principalmente diante dos desequilibrios socio-econémicos surgidos com a chamada
“‘guerra fiscal” gerada entre os Estados-membros em face das concessodes
unilaterais de incentivos fiscais como atrativos para instalacdo de industrias,
possibilitam uma visdo pragmatica da questdo, na qual conselhos como o CONFAZ
— Conselho Nacional de Politica Fazendaria assumem papel de verdadeiras
instancias comunicativas para a garantia de estabelecimento de discursos
argumentativos que viabilizem a aplicacdo da teoria da acdo comunicativa orientada
por uma ética discursiva e, consequentemente, obtenham normas legitimadas pelo
consenso.

Palavras-chave: Etica do discurso. A¢&do comunicativa. Teoria discursiva. Relagdes
empresariais. Pacto federativo. Conselhos. CONFAZ.



MUNHOZ FILHO, Lourenco. Ethics of speech and business relationship:
CONFAZ as communicative instances and its importance in the federative
agreement. 2008. 121p. Dissertation (Master Degree in Business Right — Right
and Business Relationship) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2008.

ABSTRACT

The effects of globalization and the increasing intervention of the State in the ambit of
economy unleash effects that reach the sphere of entrepreneurial relationship. This
fact has produced the necessity of rethinking the way this intervention is done in
order to compose or diminish the unbalanced results, and that represents one of the
challenges to the so called contemporary society. The globalizing economical model
is already consolidated and causes reflexes and consequences in the whole society
structure, demanding the application of procedures that lead to ruling actions that are
able to preserve collective values. In this sense, the discursive theory developed by
the German thinker Jinger Habermas, based in the building of a procedural
democracy allows to guarantee an ample social debate preserving juridical normality
and constructing the democracy in accordance to consensual rules. These very
consensual rules are supposed to preserve the legitimacy of ruling and promote to
overcome contradictions caused by the State intervention. The approach of the
federative agreement and the difficulties in regulating the planning of business
relationship, mainly facing the outcome of social and economical unbalances
originated from the so called “tax war” that blew up among the States of the
Federation because of the unilateral concessions of fiscal incentives as an appeal for
the installment of new plants, shows a pragmatist view of the subject in which
councils such as CONFAZ — Treasury Police National Council take their role in real
communicative instances to ensure the establishment of argumentative speeches
that make possible to apply the communicative action theory oriented by ethics on
speech and, consequently, to obtain legitimate consensual rules.

Keywords: Ethics of speech. Communicative action. Discursive theory. Business
relationship. Federative agreement. Councils. CONFAZ.
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INTRODUCAO

A partir das dltimas décadas, a sociedade vivenciou profundas
modificagcdes em decorréncias das transformacdes empreendidas pelo processo de
globalizacéo, sentidas principalmente pelo Estado Contemporaneo e os problemas
enfrentados pelas concepg¢des de estado liberal e Estado de bem estar social, com
foco na crise vivenciada pela concepcdo de Estado de bem estar social, e as
dificuldades da atuacéo estatal frente aos interesses econdmicos que diante de um
mercado globalizado se sobrepde aos interesses sociais e ao proprio direito.

A atuacdo do Estado Contemporaneo, ora tem oscilado mediante
acOes meramente burocraticas perante a sociedade e/ou mercado, sem, no entanto,
possuir forca normativa sobre 0os mesmos; ou entdo mediante intervencbes e
restricbes de direitos individuais com base em motivos que remetem a valores
coletivos a serem preservados; o0 que leva este estudo a questionar as
possibilidades de acdes ético-normativas engendradas pelo Estado.

Nesse sentido, o texto busca ressaltar a necessidade de se
repensar o sentido da atuacdo estatal, destacando a dificuldade em se buscar a
legitimacgao e validade das normas no ambito das relacbes empresariais, diante de
uma economia transnacionalizada, e a importancia do direito nesse contexto, com a
preocupacao de J. Habermas em construir uma teoria critica baseada em discursos
argumentativos e que possibilitem a construcdo de um Estado no qual sejam
realizadas a liberdade e a autonomia para todos.

A partir da idéia habermasiana para formulacdo desta teoria critica,
destaca-se a discusséo acerca do processo de constru¢cdo do Estado moderno, com
as criticas de Habermas as ideologias e aos pressupostos que movem a sociedade
(econbmicos, politicos, morais, religiosos, e, cognitivos) como forma de construgcéo
de uma sociedade mais emancipada e justa.

O impacto da globalizacdo econbmica na relacdo Estado-
democracia e seus reflexos na sociedade contemporanea apresentam-se como um
dos principais desafios a serem superados.

A presente pesquisa pretende apresentar a tentativa habermasiana
de superacdo do antagonismo entre as posturas que defendem ou que negam o

carater ético-normativo do Estado, a partir de uma democracia procedimental, como
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um dos caminhos a permitir a superacdo desses desafios. Em tal concepcdo de
democracia procedimental, defende-se que o Estado coordene e garanta um amplo
debate social, preservando o Estado de Direito e construindo a democracia mediante
instrumentos normativos obtidos pelo consenso. A legitimidade normativa fica
preservada, uma vez que as normas sdo obtidas mediante um efetivo processo
comunicativo e democratico, garantindo a eficacia normativa principalmente nas
relacbes empresariais (mercado).

Aponta-se neste estudo o equivoco de se reduzir as relacdes
estado-empresa ao ambito instrumental-estratégico, e a importancia do papel do
direito como instrumento capaz de restabelecer a legitimidade dos elementos
normativos mediante agfes ético-discursivas.

Para uma visdo pragmatica acerca dos desafios apontados e da
aplicacdo da teoria habermasiana, o presente estudo aborda a situacdo do
federalismo brasileiro, no qual é possivel constatar varias contradicbes ao longo de
sua historia, produzidas em grande parte pela auséncia de espagos com
representatividade politica e legitimidade, destinados a discussédo das decisfes a
serem tomadas, gerando uma fragilizacdo da propria autoridade publica e auséncia
de legimitidade quanto a essas decisfes. Essa situacdo se reflete no ambito dos
conselhos, espagos que deveriam proporcionar debates e discursos argumentativos,
mas que acabam por se revelar meros instrumentos utilizados para realizacdo de
interesses ndo consensuais.

A teoria procedimental habermasiana permite ser aplicada em
varios conselhos deliberativos ja previstos na legislacdo em vigor, como, por
exemplo, os conselhos municipais dos direitos da crianca e do adolescente
(previstos no art. 88, Il, da Lei 8.069/90) e o Conselho Nacional dos Direitos do
Idoso (CNDI), que detém atribuicdo legislativa, em suas respectivas areas de
competéncia, constituindo-se em indispensaveis instrumentos de “democracia
participativa”. (APPIO, 2006, p.163).

Entretanto, ainda que referidos conselhos sejam importantes formas
de fruto do consenso obtido mediante um processo argumentativo em que todos os
concernidos tenham sido ouvidos ou, ao menos, tido a oportunidade de se
manifestar, e tendo sido considerados os reflexos em relagdo aos envolvidos, para
fins do presente estudo a abordagem quanto a possibilidade de aplicacdo da teoria

ético-discursiva é focada no ambito do CONFAZ — Conselho Nacional de Politica
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Fazendaria, com atuacdo direta nas questdes que envolvem a concessdo de
incentivos fiscais aos entes federados, permitindo a discussdo sobre as lacunas
existentes no pacto federativo e a necessidade de diminuicdo das desigualdades
socio-econdmicas federativas.

O CONFAZ - Conselho Nacional de Politica Fazendaria, conselho
com atribuicdo para a promocao de acdes necessdrias a elaboracédo de politicas e
harmonizacdo de procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia
tributéria dos Estados e do Distrito Federal, ao contrario de promover equilibrio
federativo no que concerne as politicas fiscais, tem sido utilizado como gerador de
impasses ao ferir a autonomia federativa dos estados-membros em matéria
tributaria, mormente pela necessidade de submissdo dos estados-membros a
decisdo do conselho quanto a incentivos fiscais concedidos no ambito estatal, com
reflexos diretos nas relacdes empresariais.

Para fins do presente estudo, a opc¢dao foi limitar a discussdo quanto
as possibilidades de aplicacdo da teoria habermasiana para legitimar as decises
tomadas no ambito do CONFAZ-Conselho Nacional de Politica Fazendéaria,
mediante uma abordagem discursiva que possa proporcionar um amplo debate
acerca do problema da legitimidade ou da falta desta nas decisdbes do CONFAZ,
discutindo os procedimentos adotados pelos Estados-membros, as desigualdades
sécio-econdmicas regionais e os reflexos na esfera das relacdes empresariais,
sendo evidente que esta discussdo deve prosseguir, em um outro momento,
caminhando para uma nova forma de regulamentacdo e até de composicdo e
atuacdo do CONFAZ.

A proposta habermasiana apresenta-se como uma tentativa de
superacao das contradicOes existentes mediante uma concep¢ao ancorada na teoria
da acdo comunicativa e orientada por uma ética discursiva, as quais tém na politica
deliberativa e na democracia 0s seus esteios praticos, aptos a proporcionar que
conselhos como o CONFAZ se revelem instancias comunicativas que permitam a
intervencdo estatal nas relacbes empresariais mediante normas obtidas e

legitimadas pelo consenso.
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PARTE |

1 CONSIDERACOES ACERCA DAS CONCEPCOES DE ESTADO LIBERAL E DE
BEM ESTAR SOCIAL

Ha atualmente uma crise no que tange a atuacdo dos governos,
ndo somente em relacdo ao Brasil, mas também em outros paises nos quais estes
governos tém se revelado impotentes diante dos problemas surgidos e
apresentados pela complexa sociedade contemporanea. O Estado enfrenta
dificuldades em elaborar normas eficazes que conciliem a preservagédo de recursos
naturais escassos e a necessidade de aumento na producdo industrial ou até
mesmo o avancgo tecnoldgico. No mesmo sentido, poucos Estados conseguiram
adotar um sistema de normas, por exemplo, de carater tributario, que conseguisse
conciliar o incentivo ao desenvolvimento industrial sem, no entanto, onerar
demasiadamente a sociedade com o excesso de tributacao e a excluséo social.

Se as sensacOes de exclusdo derivam da mesma fonte, ainda
assim o grau efetivo de exclusdo social sera diferente. Mesmo que existam
elementos comuns a sensacdo de exclusdo e a exclusdo efetiva — podendo
envolver introducdo de tecnologias poupadoras de mao-de-obra, redefinicdo do
papel do Estado e relacbes de trabalho mais precérias -, a existéncia nos paises
mais ricos de mecanismos publicos de bem-estar social faz que o conceito de
excluséo relevante para eles possa ser, em alguma medida, descolado daquele de
pobreza; o que ndo me parece pertinente no caso dos paises nos quais os cidadaos
nao dispdem dessa rede de protecédo. (DUPAS, 2002, p.23)

Os desafios de atuacdo de um Estado e de seus respectivos
governos sdo muitos, destacando-se ainda que a sociedade contemporanea, em
linha geral, ndo mais tem tolerado Estados que se caracterizam por governos
meramente populistas, que ndo conseguem enfrentar os desafios ou apresentar
solucbes aos problemas advindos do efeito da globalizacdo e da dependéncia do
mercado mundial.

Ha uma crise crescente, nos Estados, na forma de atuacao politica,
sendo que o processo de escolha de representantes para o exercicio do poder em

nome dos cidaddos ndo tem se revelado, na pratica, em respeito aos anseios



15

destes cidadaos; € perceptivel a tomada de decisées sem a menor preocupacao
com a obtencao do consenso e com os efeitos que estas geram ou possam gerar
em relacdo a populacdo. Sem o caminhar para formas de organiza¢des que visem
ao consenso como regra fundamental para discussao e efetivagdo das normas,
fatalmente as diferencas encontradas e os problemas dai decorrentes seréo
insuperaveis em pouco tempo, sendo praticamente inevitavel que o interesse de
poucos prevaleca definitivamente sobre o de muitos, inclusive de forma coercitiva.

Segundo relatérios recentes de Organismos Internacionais (FAO,
ONU, OMS), se levarmos em conta os padrdes de consumo adotados em paises
europeus ou principalmente Estados Unidos e China, os recursos disponiveis em
nivel planetario sdo suficientes para manter vivos apenas um bilhdo e quatrocentos
milhdes de seres humanos. Ora, numa populacdo de quase sete bilhdes de
pessoas, a tendéncia € uma eliminacdo gradativa dos comensais, através dos
meios mais devastadores, visto que o0s grupos dominantes das nacdes
desenvolvidas ndo parecem dispostos a mudar seus habitos de consumo e modo
de vida.

Assome-se a este elemento o fato de, como bem aponta o
socidlogo italiano Doménico De Masi em sua obra Ocio Criativo, vivermos sob o
paradigma, ao longo da modernidade, de que o trabalho é o elemento garantidor da
dignidade humana. E embora nossas sociedades se estruturem nesta diregao,
encontramos cerca de setenta por cento da humanidade que ndo possui um
trabalho capaz de ser gerador das condicbes minimas para o sustento pessoal e

familiar, sem levar em conta o lazer, a habitacdo e a educacéo.

O Estado contemporaneo enfrenta crises internas de varias
naturezas, entre as quais a sua propria reforma, a garantia de
crescimento econbmico auto-sustentado e a questdo do
desemprego. O esvaziamento e a redefinicdo do papel dos Estados —
inclusive as ondas de privatizacdes que tiraram de seu controle
outros setores antes considerados estratégicos — aconteceu
simultaneamente ao processo de globalizacdo da producdo mundial
descrita anteriormente. As grandes corporacdes, apesar de
manterem sedes nacionais, perderam em parte a identificacdo com
seu pais de origem. (DUPAS, 2000, p.214)

Ao contrario da forma como as empresas multinacionais atuavam,

sobretudo até a década de 1980, com uma certa insercdo nos paises onde se
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instalavam e com clara adesdo as regras locais, no mundo globalizado os
investimentos buscam condi¢des favoraveis impondo sua forma de atuacédo. Diante
da possibilidade de deslocamento de uma planta inteira para um novo local ou até
mesmo pela fragmentacdo dos processos de producdo, cresce o poder de
negociacao diante dos Estados.

A discussdo sobre as possibilidades e limites da acéo ético-
normativa do Estado Contemporaneo na esfera do direito empresarial se revela nao
somente atual, mas extremamente oportuna e necessaria, diante de um mundo que
gira em funcdo dos interesses politicos e estes em funcdo de interesses
econbmicos, onde as relacbes empresariais assumem papel imprescindivel na
eficacia ou ndo da atuacao do Estado.

A atuacdo do Estado Contemporaneo tem oscilado entre duas
formas de acfes: uma meramente burocratica perante a sociedade e/ou mercado,
com elementos do Estado de bem estar social, sem, no entanto, possuir forca
normativa sobre os mesmos; outra, com elementos tipicamente liberais, baseada em
menor grau de intervencgdes e restricdes de direitos individuais com base em motivos

gue remetem a valores coletivos a serem preservados.

1.1 A CRISE DO ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL DIANTE DOS EFEITOS ADVINDOS DO

FENOMENO DA GLOBALIZACAO

Para que se possa discutir a crise do Estado de bem estar social,
faz-se necessario, primeiramente, tecer breves considera¢cdes acerca da concepcao
liberal de Estado, que foi concebida a partir da idéia de um estado minimo, como
uma instituicdo que possa se auto-regular diante de principios constitucionais e que
dessa forma possa promover a organizacao politica e sGcio-econémica.

A concepcéo liberal, em regra geral, apregoa a nao intervencao do
Estado nas questBes econdmicas e sociais, defendendo a idéia de estado minimo,
ou seja, de um estado enxuto em sua estrutura administrativo-burocratica e que
deixe a auto-organizagdo do mercado definir os rumos da politica e da sociedade.
Nesta perspectiva, dentre as medidas para que isso possa ocorrer, deve-se

proceder a desregulamentacdo juridica, a privatizacdo de empresas estatais
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atuantes na atividade econbmica, a reducdo dos encargos e tributos sobre as
empresas e a desburocratizacdo administrativa. Saude, educacédo, previdéncia e
setores ligados ao bem estar dos individuos na sociedade, a partir deste prisma,
sdo encarados como atividades de responsabilidade do mercado, sujeitas as regras
da livre concorréncia, e ndo mais como obrigacbes do Estado para com seus
cidadaos.

Neste sentido, a concepc¢ao liberal valeu-se, principalmente, dos
principios da eficiéncia e da liberdade de mercado, e, consequentemente, deixou a
atividade econdmica a tarefa de regular a sociedade. Ora, neste aspecto, resta
evidente que a eficiéncia que se apresentou foi justamente aquela que melhor
resposta ou solucdes apresentou para os problemas do préprio mercado, pouco
tendo a ver com a solucdo propriamente necessaria para a resolucdo dos
problemas politicos e socio-econdémicos.

Essa tendéncia, aliada ao processo de globalizacdo do proprio
mercado, acarretou a transnacionalizacdo das empresas baseada em uma

liberdade sujeita aos fatores de producéo.

Em vista destes e de outros fatores, assiste-se, desde a década de
80 do século XX no Primeiro Mundo e, a partir dos primeiros anos de
90 na Ameérica Latina, a um processo de queda de barreiras e de
liberalizacdo geral do comércio exterior, ndo apenas no campo
estritamente mercantil, mas igualmente no movimento de recursos
financeiros, transferéncias de tecnologia, investimentos e outros. A
medida que esta tendéncia se generaliza e passa a abarcar um
grande numero de nag0es, ela ganha o nome de globalizacdo, para
significar que os critérios de eficiéncia na producdo, na
comercializagdo, nos investimentos, em toda a economia, enfim, s&o
fixados em nivel mundial e ndo mais nacional ou local. (NUSDEO,
2005, p.333)

Ou seja, os Estados perdem competéncias que lhes eram
exclusivas e que agora dependem dos mercados internacionalizados. Se até
recentemente os Estados, fazendo valer sua soberania, ditavam as regras para as
empresas, em mundo liberalizado tais regras seguem ditames de eficiéncia e novas
oportunidades. Os investimentos perdem qualquer vinculo de origem e fogem ao
menor sinal de limites ou entraves para se efetivarem em um novo lugar em busca

de ganhos maiores. E comum até mesmo a fragmentagdo do processo de producéo
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que ocorre em varias partes do mundo ao mesmo tempo. Nessa busca por
eficiéncia e maximizacao do lucro, questdes trabalhistas, direitos humanos, respeito
ao meio ambiente, dentre outras, ficam em segundo plano. O caso da China é

representativo. A citacao a seguir sintetiza bem a nova ordem mundial.

As empresas se transnacionalizam, perdendo as amarras ou vinculos
com o pais de onde se originaram. Legislacbes tributarias ou
ambientais muito rigidas em alguns paises poderdo levar a
transferéncia para outros de unidades fabris ou até de complexos
industriais, exportando-se a poluicdo e a tributacdo. Passa a se
instaurar uma nova forma de diviséo internacional do trabalho, ndo
mais baseada nos produtos finais, mas nos fatores ou processos de
producdo, os quais tendem a se distribuir pelo mundo, em funcéo de
estimulos os mais diversos, inclusive o suprimento de mao-de-obra e
as legislacdes locais (NUSDEO, 2005, p.333)

Tem-se, na verdade, a primazia da liberdade, entendida esta como
algo privatizado, em defesa dos direitos individuais, o que, em certo sentido, coloca
o Estado no papel de agente realizador desses direitos, em detrimento da protecéo
a interesses coletivos.

A concepcao de liberdade no liberalismo pressupbe que todo
individuo deva ser livre com relacdo a escolha de suas decisdes, sem que sofra
interferéncia neste processo de escolha, o que muitos autores definem como sendo
uma liberdade negativa. O modelo de Estado exigido pelo liberalismo deve ser
imparcial, sem qualquer agdo que interfira nas variadas escolhas que os individuos
promovem no exercicio da liberdade negativa. N&o cabe ao Estado qualquer
julgamento de valor que possa entender como mais apropriado, devendo limitar sua
atuacdo na defesa e garantia do exercicio da liberdade individual que os individuos
possuem de promoverem suas escolhas e decisoes.

N&o ha, na concepcao liberal, espaco para a existéncia de uma
dimensao publica na qual estejam presentes o0s interesses politicos e sociais, e na
qgual possa ser exercida a cidadania politica, mas exige a idéia de um contrato no
qual os individuos decidem a organizacao politica da sociedade e cuja aplicacdo
deva subordinar-se aos interesses e liberdades individuais.

Nas palavras de John Rawls:
[...] nAo devemos pensar no contrato original como um contrato que

introduz uma sociedade particular ou que estabelece uma forma particular de
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governo. Pelo contrario, a idéia norteadora € que os principios da justica para a
estrutura basica da sociedade sdo o objeto do consenso original. S8o0 esses
principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios
interesses, aceitariam numa posi¢cao inicial de igualdade como definidores dos

termos fundamentais de sua associacdo. (RAWLS, 2002, p. 12)

N&o obstante a contribuicdo e importancia tedrica do pensamento
liberal e em especial de autores como Rawls, vérias criticas surgiram ao modelo
liberal e deram conta da insuficiéncia do mesmo, principalmente ao desconsiderar a
importancia de valores comunitarios histéricos e frutos de longa evolucéo e que se
encontram presentes na sociedade.

Na realidade, a idéia liberal defendida pela teoria de Rawls, de
maximizacdo dos beneficios e minimizacdo das diferencas, na pratica ndo se
efetivou ou entdo acabou sendo mecanismo de producdo de grande acumulo de
capital nas maos de poucos e uma profunda desigualdade social, em parte
motivada pela crescente exclusédo social. De igual forma, a idéia de neutralidade do
Estado, sem interferéncia junto a atuacéao do individuo, parece de baixa efetividade
e de dificil aplicacdo, entendendo existir na verdade a necessidade de que a idéia
de liberdade esteja alicergcada em condi¢des sociais.

Por outro lado, a concepcao de Estado baseada na nogcao de bem
estar social, em contrapartida, defende a necessidade de atuacdo do Estado,
mediante o subsistema politica, no sentido de coibir as distorces geradas no
ambito do mercado. Isso porque o mercado tende a agir de modo a encarar todos
os individuos como formalmente iguais e capazes de livre iniciativa, fato que nao se
verifica em contextos vividos, posto que a posse de riquezas, conhecimentos,
tecnologia e oportunidades tornam alguns individuos amplamente avantajados na
competitividade de mercado com relagdo aos outros. Deste modo, ha uma
crescente tendéncia ao acumulo de capitais, bens e oportunidades, por um lado, e a
exclusdo de grande parte dos membros de uma sociedade da participacdo e do
acesso as condicdes minimas que garantam a dignidade humana.

A nocdo de Estado de bem estar social encontra-se amparada na
idéia de democratizacao social, fruto principalmente das experiéncias vividas ap6s o
segundo pos-guerra, bem como em virtude da redemocratizacéo de paises saidos

de regimes ditatoriais, com preocupacdo quanto a positivacdo dos direitos
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fundamentais e sociais.

A vitoria dos aliados ndo serviu apenas para abrir caminho para o
desenvolvimento democratico na Republica Federal da Alemanha, no Japédo e na
Italia e, finalmente, também em Portugal e na Espanha. Todas as legitimacfes que
nao prestassem homenagem — ao menos verbal e textualmente — ao espirito
universalista do Illuminismo politico foram entdo descartadas. /... a mudanca do
clima cultural introduzida em 1945 constitui também o pano de fundo para trés
desenvolvimentos politicos que /.../ deram uma outra face ao periodo pés-guerra até
os anos de 1980: a) a Guerra Fria; b) a descolonizacao e c) a construcdo do Estado
social da Europa. (HABERMAS, 2001, P. 61-2)

O papel deste modelo de Estado € atuar no intuito de garantir o
acesso aos bens e as condi¢cdes basicas para que os seus membros tenham uma
vida digna e possam desenvolver suas potencialidades na sociedade. Na esteira
desta interpretacdo do Estado a partir da 6tica do bem estar social, torna-se legitimo
ao Estado intervir na economia para evitar os oligopdlios, equilibrar a distribuicdo de
renda atraveés de tributacédo, e gerar, com base na receita advinda dos impostos, as
condicOes elementares para uma vida digna para todos (educacao, saude, lazer,
previdéncia).

No entanto apesar do sonho dourado, o Estado de bem estar social,
sobretudo apés o final dos anos de 1970, entra em crise e passa a enfrentar
dificuldades para elaborar normas eficazes que conciliem a preservacdo de
recursos naturais escassos e a necessidade de aumento na producéo industrial ou
até mesmo o avanco tecnolégico. No mesmo sentido, ao longo do tempo poucos
Estados conseguiram adotar um sistema de normas de carater tributario que
possibilitassem incentivos fiscais capazes de efetivamente proporcionar o
desenvolvimento industrial, seja pela simples ineficiéncia de seus governos, ou por
impedimentos gerados pela chamada crise federativa.

Ha, ainda, o excesso da carga tributaria, o0 aumento da maquina
administrativa e da corrupc¢ao institucional, onerando demasiadamente a sociedade,
sem que se apresentem solucdes capazes de enfrentar os problemas vividos pela
mesmas, sendo este um quadro que nao justifica a opcao do modelo de bem estar
social.

E este modelo de Estado de bem estar social se traduz para fins do
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presente estudo, naquele modelo gerado apos o fim da Segunda Guerra que visava
uma nova concepcao de atuacdo do Estado, respeitada, a divergéncia apresentada
por parte da doutrina quanto ao Estado Social originado a partir das revoltas e
tentativas de revolucdo européias dos anos 1848, com a Comuna de Paris, em
1871, e revolugcbes mexicana (1910) e russa (1917). (MARTINEZ, 2007).

Muito se discute sobre o “fim do Welfare State” ou Estado de bem
estar social, sobretudo diante dos excessivos gastos do governo. Como destaca
DUPAS (2000), a prépria compreensao do que se entende por Estado do bem estar
social € ambigua, uma vez que nas economias desenvolvidas os gastos feitos pelos
governos tem aumentado ao longo das ultimas décadas e representam percentuais
significativos do PNB.

N&o obstante a discussao sobre o continuo aumento de gastos do
governo, 0 mesmo autor destaca que tanto o modelo liberal, como o de bem estar
social ndo funcionou, questionando a no¢édo de Estado-nacdo diante de uma ordem

globalizada:

...0 welfare state ndo conseguiu transferir os recursos dos grupos
mais afluentes para os mais pobres. O modelo de criacdo de riqgueza
dos neoliberais também nao funcionou. Nos paises nos quais esta
politica foi testada o resultado foi um diferencial maior entre ricos e
pobres. Giddens se pergunta se devemos nos resignar com uma
ordem social na qual toda esperanca de maior igualdade
desapareceu. Ele responde que ndo, mas acredita que se deve
pensar em um nivelamento de uma nova forma. O contexto para
esse pressuposto seria uma sociedade pds-escassez, movendo-se
para além do produtivismo, e que cada vez mais faca parte de uma
ordem globalizada, em vez de estar concentrada no interior de um
Estado-nacdo. A posse de riqgueza ndo necessariamente permitiria
aos individuos alcancarem essas qualidades, da mesma forma que a
pobreza material n&o as elimina totalmente. (DUPAS, 2000, p.107)

A proposta inicial do Estado de bem estar social de promoc¢éo da
igualdade entre os individuos mediante a intervencdo estatal, ao contrario do
proposto, revelou-se meio de sobrecarga de encargos e 6nus aos individuos e
injusta distribuicdo de renda e producao de extrema desigualdade social.

Ha, na verdade, a constatacdo quanto a insuficiéncia de ambos os

modelos, como bem destaca CENCI:



22

O problema enfrentado diante da globalizacdo implica no desafio de
equilibrar mercados que se auto-regulam com custos sociais e
desigualdades geradas, o que prejudica a capacidade de integragéo
das sociedades democraticas. No Estado de bem estar social, o
Estado agia no sentido de, utilizando uma parte do produto social,
reverter os problemas com infra-estrutura e politicas sociais, ou seja,
ao mesmo tempo que estimulava o0 crescimento econdmico
assegurava a integracdo social. A partir dos anos de 1980, inicia-se
um processo de implantagcéo de principios neoliberais na economia e
na concepcdo do Estado. Desta forma, intensifica-se a
desregulamentacdo dos mercados, a reducdo de impostos, o
encolhimento do Estado com as privatizacbes, a reducdo do
investimento em politicas sociais, além de outras préaticas similares.
Como consequéncia, as crises sociais contidas pelas politicas
compensatdrias se agravam e passam a ameacar a capacidade de
integracdo da sociedade de orientacao liberal. (CENCI, 2005, p.64)

Com a crise do Estado de bem estar social e o triunfo do modelo
liberal, o 6nus gerado sob o ponto de vista social e politico para se atingir a
eficiéncia econbmica acaba por colocar em risco a democracia. Os Estados se véem
diante de um sério dilema: de uma lado, precisam oferecer o0 maximo de atrativos
aos mercados (corte de impostos, incentivos diversos, condi¢cdes de infra-estrutura,
logistica de distribuicdo, etc), de outro, o preco desses incentivos impede o
enfrentamento dos problemas sociais pois isso implicaria em buscar financiamento
através da cobranca de impostos. Esse parece ser o paradoxo enfrentado pelos
Estados diante dos efeitos da globalizagéo.

1.2 O IMPACTO DA GLOBALIZAGAO ECONOMICA NA RELACAO ESTADO-DEMOCRACIA

A discussdo acerca dos efeitos da globalizacdo e do desenfreado
desenvolvimento vivenciado nas ultimas décadas abrange questdes que envolvem o
esgotamento de recursos naturais, a alienacdo em massa e toda a sorte de
problemas sociais atualmente vivenciados no interior das sociedades complexas.
Esses efeitos foram suficientes para causar grandes e profundas modificacfes nas
relagbes humanas em todos os aspectos, notadamente socio-econdmicos e
politicos, levando o individuo a uma nova visdao do mundo, uma nova concepcao de

sociedade e de nacao. IANNI destaca muito bem essa sensacao, que ele denomina
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de “mundializacdo da Terra”:

Ocorre que o globo nao é mais exclusivamente um conglomerado de
nacoes, sociedades nacionais, Estados-nacdes, em suas relacdes de
interdependéncia, dependéncia, colonialismo, imperialismo,
bilateralismo, multilateralismo. Ao mesmo tempo, o centro do mundo
ndo é mais voltado sé ao individuo, tomado singular e coletivamente
como povo, classe, grupo, minoria, maioria, opinido publica. Ainda
gue a nac¢do e o individuo continuem a ser muito reais,
inquestionaveis e presentes todo o tempo, em todo o lugar,
povoando a reflexdo e a imaginacdo, ainda assim ja ndo sao
“hegeménicos”. Foram subsumidos, real ou formalmente, pela
sociedade global, pelas configuracbes e movimentos da
globalizacdo. A Terra mundializou-se de tal maneira que o globo
deixou de ser uma figura astronémica para adquirir mais plenamente
sua significacao historica. (IANNI, 2003, p. 13).

A “mundializacdo” que o autor destaca é perceptivel diante da
analise das proprias relagbes humanas vivenciadas de forma tédo intensa e
complexa, seja no ambito sécio-econdmico ou mesmo politico, na chamada
sociedade contemporéanea.

As facilidades encontradas para realizagdo da comunicacédo e as
possibilidades de maior agilidade no trato com as questdes praticas da vida humana,
contrasta com a constatacdo quanto a complexidade exigida para a tomada de
decisdes nas questbes afetas as relagcbes humanas, produzidas, em grande parte,
pelas constantes alteracdes das condi¢cdes de vida e das préprias necessidades e
exigéncias dessa visao global da vida em sociedade.

Essas alteracbes sdo fruto da evolugdo da sociedade e da forma
como esta se deu. Nas palavras de HANSEN, ao comentar o pensamento dos
filosofos de Frankfurt diante do contexto da globalizacdo, o fendmeno da
globalizacéo revela-se como expresséo da prépria racionalidade moderna deste final

de século, com suas perspectivas negativas e também positivas:

A admissdo do fenbmeno da globalizagdo como expressdo da
racionalidade moderna entendida enquanto “Aufklarung”, advinda da
analise proposta por Adorno e Horkheimer, conduzir-nos-4 a um de
dois caminhos possiveis:

1°) Permanecemos na linha de analise proposta por esses autores e,
por conseguinte, incorremos numa abordagem negativa do
fendbmeno da globalizacdo, a qual passara a ser tomada como a
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forma atual de organizagdo dos grupos detentores do poder para
perpetrar a dominacéo sobre as massas em nivel mundial;

2°) Estabelecemos uma ruptura com a linha de analise desses
autores para introduzir também uma perspectiva positiva na
discussdo do fenbmeno da globalizacdo, compreendendo-o também
na sua dimensdo produtiva enquanto espago possivel para o
aprimoramento das relacbes entre os seres humanos e entre as
instituicdes politico-juridicas por eles criadas. (HANSEN, 1999)

E inegavel que a sociedade capitalista, principalmente no pos-guerra
e nha ansia de desenvolvimento, contribuiu para esse quadro com medidas
ineficientes na esfera da assisténcia social, na justificativa de implementagéo de um
sistema econdmico que pudesse se revelar, e de fato se revelou, altamente
produtivo, e sob o0 argumento de um Estado constitucional democratico que pudesse
permitir e garantir a igualdade entre todos, na medida em que todos tém a mesma
oportunidade de utilizar-se de seus direitos.

Isso se torna evidente diante da verificacdo de uma submissédo dos
meios sociais e politicos ao meio econdmico, motivadas pelo aspecto globalizado
implementado nas relagcbes empresariais e nas negociacdes havidas no meio
econdmico.

Essa transnacionalizacdo na esfera econdmica acarretou também
efeitos nas esferas politica e social, com a necessidade de uma ampla revisdo nas
concepcles anteriormente existentes para fins de desvendar as relacdes surgidas

com esse chamado fendmeno da globalizagao.

Cada vez mais, no entanto, o que preocupa muitos pesquisadores no
século XX, em particular depois da Segunda Guerra Mundial, é o
conhecimento das realidades internacionais emergentes, ou
realidades propriamente mundiais. Sem deixar de continuar a
contemplar a sociedade nacional, em suas mais diversas
configuragdes, muitos empenham-se em desvendar as relagdes, 0s
processos e as estruturas que transcendem o Estado-nacgéo, desde
0s subalternos aos dominantes. Empenham-se em desvendar os
nexos politicos, econbmicos, geoecondmicos, geopoliticos, culturais,
religiosos, linglisticos, étnicos, raciais e todos os que articulam e
tensionam as sociedades nacionais, em ambito internacional,
regional, multinacional, transnacional ou mundial. (IANNI, 2003,
p.30).
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Ocorre que todo esse processo evolutivo, principalmente no ambito
econdmico, fez surgir o fenbmeno conhecido por “globalizacédo”, dando origem a um
sistema econdmico internacional que ultrapassa as fronteiras do estado nacional,
traduzindo-se em uma economia transnacional. Como bem destaca lanni (2003), o
Estado-nacao sofreu alteragdes significativas com a globalizacdo, mudancas essas
qgue foram potencializadas com o término da Guerra fria. No¢c6es como “soberania,
projeto nacional, emancipacdo nacional, reforma institucional liberalizagcdo das
politicas econbmicas ou revolucado social” saem da esfera de competéncia dos
Estados e passam a depender de instancias supraestatais.

Um exemplo esclarecedor é a forma como é determinado o valor da
moeda, tradicionalmente um dos aspectos da soberania. Na maioria das economias
do mundo com cambio flutuante, o valor didrio da moeda oscila dependendo de
inumeros fatores que fogem quase que na totalidade ao controle dos governos. No
caso da Unido Européia, a maioria dos Estados abriram mao da prépria moeda em
favor de uma comum (Euro).

Questdes que envolvem os processos de producdo tais como
tecnologias e forca de trabalho também estdo atreladas a questdes mundiais. Os
proprios Estados se reorganizam visando atender de forma satisfatéria as exigéncias
dos mercados e da producdo. Dessa forma se torna compreensivel a necessidade
de padronizacéo das reformas pelas quais passaram a maioria dos Estados ao longo
dos anos de 1980 e 1990 do século passado. A reducdo do tamanho dos Estados
por meio das privatizacdes, diminuicdo da presenca estatal nos diversos setores da
sociedade, auséncia de regras produzidas pelo Estado e substituicdo por processos
de auto-regulamentacao, fazem parte desse fenémeno.

Verifica-se um quadro onde ndo mais existe a necessidade de que a
economia se submeta aos Estados nacionais, mas, ao contrario, sdo os Estados que
se submetem aos mercados, e isto além das fronteiras nacionais. Evidente que esse
processo de rompimento de fronteiras nacionais ndo atinge somente o campo da
economia, mas também o campo da cultura e a sociedade como um todo, e pde em
xeque a estrutura até entdo conhecida de Estado, baseada em um modelo nacional,
dentro de suas fronteiras.

A forma como o mundo se estrutura ap6s a globalizacdo da
prosseguimento com mais intensidade as formas de organizacdo ja existentes

constituindo uma “nova ordem econd®mica mundial”’. H4& uma crescente necessidade
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de integracéo, seja dos cidaddos ou do préprio Estado, diante da sensivel sensacao
de perda da autonomia e capacidade de acdo, de comando e de decisao, diante da
dependéncia do mercado transnacional. O Estado nacional isolado ndo é mais
capaz da tomada de acbes e decisdes que protejam seus cidadaos, ainda que
dentro de seu proprio territorio, dos efeitos externos advindos de outras decisdes
originadas além de suas fronteiras. Com efeito, as decisbes que sdo tomadas por
instancias que ndo possuem a legitimidade democrética tais como G8, FMI, Banco
Mundial, OMC, dentre outras, acabam assimiladas pelos Estados e suas
populacdes, sem o filtro dos parlamentos, pela prépria dindmica da economia
internacionalizada.

Até mesmo no caso dos blocos o perigo do déficit democratico na
tomada de decisdes se manifesta. Jirgen Habermas cita o exemplo da Uni&do
Européia onde o processo decisorio, em boa parte burocratico dos especialistas de
Bruxelas, € um exemplo de tal déficit democratico, que surge com o deslocamento
das agremiacfes nacionais de decisdo para as comissodes interestatais, compostas

de representantes do governo.

No centro do debate, no entanto, surge a restricdo da capacidade
interventiva, que o Estado nacional utilizou até agora como uma
politica social legitimadora. Com a justaposicdo, por um lado, do
espaco de acdo territorialmente restrito dos atores nacionais do
Estado e, por outro, dos mercados globalmente ilimitados e dos
fluxos acelerados de capital, desaparece a “integridade funcional da
economia nacional”: “Integridade funcional ndo deve ser equiparada
a autarquia [...] (Ela) ndo requer um suporte produtivo ‘integral’, mas
a confiavel presenca nacional daqueles fatores complementares -
sobretudo capital e organizacdo - de que depende a oferta de
trabalho originada por uma sociedade, a fim de capacitar-se para a
producdo (HABERMAS, 1999)

Nas palavras de Velasco, a democracia se caracteriza pela
expressdo da vontade popular em normas vinculantes para todos o0s sujeitos
politicos e poderes estatais, que pode caracterizar-se com um sistema politico que
permita a transformacdo da vontade popular em normas vinculantes para todos os
sujeitos politicos, assim como para os poderes estatais. Entende o autor que a
elaboracdo das normas juridicas de um Estado democratico passa,

necessariamente, pela analise dos aspectos institucionais, mas também, pela
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consideracao de outros elementos ndo institucionalizados, mas que servem de base
para o exercicio dos direitos de participacao. (VELASCO, 2002)

N&o obstante tal conceito, verifica-se que 0s governos nacionais
perdem a capacidade de assegurar bases fundamentais de sua legitimacdo, com o
mercado imprimindo um circulo vicioso de desemprego crescente e regimes de
previdéncia ineficientes e deficitarios. Esta nova postura do Estado nacional acaba
por afetar diretamente o futuro da democracia. Nas eleicdes e ao longo da
concretizacdo dos projetos politicos escolhidos pelo sufragio, os cidadaos fazem
escolhas que podem alterar suas condi¢des de vida. No caso da néo satisfacdo de
tais expectativas, o eleitor pode alterar sua escolha na eleicdo seguinte como forma
de mudanca. Na medida em que o Estado nacional perde muitas de suas funcdes
tradicionais sem que ocorra a criacdo em nivel supraestatal de outras que
preencham o vazio deixado, aumenta a desconfianca acerca da capacidade de
realizacdo dos programas politicos e, como decorréncia, diminui o grau de confianca
na democracia.

De um lado a globalizagdo leva a subordinagdo incondicional do
Estado a uma integracéo social por meio dos mercados, fazendo com que o Estado,
vinculado a um sistema econdmico transnacional, deixe seus cidadaos “livres” para
competirem no mercado transnacional diante da perspectiva da rentabilidade e
fomento de atividades empresariais. A defesa incondicional dessa idéia ndo leva em
consideracdo o aumento da desigualdade social e da fragmentacdo e decomposi¢cao
moral da sociedade. De outro lado, a simples negacdo acerca dos efeitos dessa
globalizag&o deixa de considerar que o Estado nacional é incapaz de retornar a sua
antiga estrutura, fechado dentro de suas fronteiras.

Desse impasse entre ser a favor ou ser contra a globalizacéo,

destaca HABERMAS a existéncia de uma “terceira via”.

“Essa investida ramifica-se numa variante mais defensiva e noutra
mais ofensiva. A primeira (c) parte do pressuposto de que o
capitalismo sem barreiras mundiais ndo pode ser domado, mas sim
amortecido nacionalmente, ao passo que a segunda (d) insiste na
forca plasmadora de uma politica que se sobrepde aos mercados
sem rédea no plano supranacional. c) Segundo a variante defensiva
nao ha como anular a subordinacdo da politica ao imperativo de uma
sociedade mundial integrada pelo mercado. O Estado nacional ndo
deve cumprir somente um papel reativo em vista das condi¢cdes de
utilizacdo do capital de investimento, mas também um papel ativo em
todas as tentativas de qualificar os cidaddos da sociedade e
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capacitd-los a competicdo. A nova politica social ndo é menos
universalista do que a antiga. Mas ela ndo deve, em primeiro lugar,
servir de resguardo contra os riscos-padrdes do trabalho, e sim dotar
as pessoas com qualidades empreendedoras tipicas de
“realizadores”, que saibam cuidar de si préprios.” (HABERMAS,
1999)

Destaca, ainda, 0 autor, que essa “terceira via” revela um liberalismo
que considera a igualdade social exclusivamente sob o aspecto do “input” e a reduz
a uma igualdade de oportunidades.

A conclusdo colocada por Habermas como saida para o dilema
entre o desarmamento da democracia do Estado social e o armamento do Estado
nacional, € pensar em unidades politicas maiores e regimes transnacionais que, sem
terem necessariamente de romper a cadeia de legitimacdo democratica, possam
compensar a perda de funcdes do Estado nacional. Nesse aspecto, resta evidente
que a Unido Européia, apesar dos problemas ja citados, apresenta-se
potencialmente como um exemplo de uma democracia para além do Estado
nacional. Entretanto, ha que se ter em conta, sempre, a legitimidade do poder, que
se mede por critérios diferentes dos econémicos.

Sendo a democracia uma forma de integracdo politica, ligada por
liames juridicos, pode-se imaginar possivel o inicio de um processo democratico
capaz de obter suas proprias vias de legitimacdo, aptas quem sabe um dia a
constituir um verdadeiro Estado de Direito democratico que va além das fronteiras
nacionais.

O debate europeu do final dos anos de 1990 e inicio da atual década
dividiu juristas e jusfilésofos acerca da possibilidade ou ndo de uma Constituicdo
para a Unido Européia. A questdo que norteou o debate colocou em evidéncia a
necessidade ou ndo do preenchimento das condi¢des consideradas de fundamental
importancia (povo, lingua comum, sociedade civil, cultura comum, etc) para a
legitimidade e identificacdo dos sujeitos em torno de uma texto constitucional
comum. Os defensores da tese da Constituicdo, como por exemplo Habermas,
defendiam a possibilidade da identidade ser construida ndo a partir dos
pressupostos classicos, de certa forma artificiais até mesmo na formacgéo do Estado-

nacdo, mas com base na democracia e os direitos humanos.
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O proprio Habermas defende a necessidade de se conservar a
estrutura democrética construida pelos Estados nacionais, ampliando-a de forma a
permitir a legitimacdo democratica diante dessa nova realidade imposta pela
globalizagdo econbmica. No caso especifico da Unido Européia, ndo ha a
necessidade de se inventar algo novo mas preservar as conquistas dos proprios
Estados europeus para além das fronteiras locais. Habermas (2002) ressalta que
conquistas sdo essas que devem ser preservadas: as “garantias formais do Estado
de Direito”, “um certo nivel de bem estar social” e, por ultimo, um “certo grau de
autonomia privada”. Esses elementos acabam por conferir a necessaria “legitimidade
democratica” que um projeto dessa magnitude exige. Sob o ponto de vista de sua
formatacao, o trabalho efetivo cabe muito mais a economistas e especialistas em
politica do que para filésofos e estudiosos do direito.

N&o obstante o pensamento habermasiano considere a necessidade
de transi¢cdo do estado nacional para o estado transnacional, o modelo de que trata
€ 0 europeu, surgindo, a partir desta constatacdo, inUmeras questdes acerca da
possibilidade desse raciocinio em realidades de paises em desenvolvimento, como
no caso do Brasil, ainda que se possa dizer que diante do mercado globalizado, este
seja um caminho inevitavel. Mesmo que se considere, portanto, a integracdo na
dindmica global como um caminho sem volta, a que se ter consciéncia que 0S rumos
da economia mundial e a op¢ao pela integracao feita nas ultimas décadas nédo é um
processo ‘natural’ mas sim o resultado de politicas deliberadas, tomadas por vontade
prépria ou por omissao.

As intervencgdes politicas ou a falta delas por parte dos governos ao
longo dos Ultimos anos resultaram na construgcdo do cenario atual. Qualquer
alteracdo de rumo depende também de escolhas politicas que poderdo referendar
um processo de integracdo pelo mercado ou alterar a rota. Entretanto qualquer
mudanca significativa, em virtude da perda de poder dos Estados nacionais, nao
depende mais das vontades individuais mas do todo. E por esse motivo que as
escolhas feitas por um bloco importante como a Unido Européia sdo tao
significativas para o restante do mundo. A transicdo dos estados nacionais para uma
ordem mundial transnacional pode ou ndo se dar apenas pela integracdo dos
mercados sem qualquer substrato democratico. Como descrito anteriormente, as

varias vertentes de criticos e/ou defensores da globalizacdo professam
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entendimentos distintos acerca de como deve ocorrer a insercdo dos Estados na
dindmica global.

Neste aspecto, ainda que se possa argumentar acerca dos inimeros
desafios para se realizar uma legislacdo e regulacdo além dos limites nacionais, e,
até acerca de sua propria viabilidade, e, independentemente dessas discussoes, que
ndo pretende tratar este artigo, verifica-se de qualquer forma que ha a necessidade
de uma efetiva legitimacdo democrética, havendo igualmente a necessidade de um
cuidadoso e amplo processo de integragcdo ndo somente econdmico, mas dos
proprios cidaddos e suas respectivas diferencas culturais, o direito se reveste na
peca fundamental a permitir a realizacdo dos discursos e a continuidade desse
processo. E o que afirma Habermas ao destacar que o direito “entendido como
fixacdo em tempo de condi¢des de realizacdo de discursos nacionais e dos produtos
desses discursos, tem uma enorme capacidade de integracdo, tanto individual /.../
como nacionalmente”.! (HABERMAS, 2002)

! [O directo] entendido como fijacion en el tiempo de las condiciones de realizacién de discursos
nacionales y de los productos de esos discursos, tiene una enorme capacidad de integracién, tanto
en lo individual /.../ como en lo nacional. (HABERMAS, 2002)
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2 A CONCEPCAO HABERMASIANA DE SOCIEDADE E DE ESTADO

Habermas, ao analisar a questdo das duas concepcdes de Estado
em disputa, corrobora as criticas contemporaneas que dao conta da faléncia (ou da
insuficiéncia) de ambos os modelos explicativos quanto ao papel do Estado. No que
tange ao modelo liberal de Estado, Habermas constata que o mesmo tem forte
vigéncia, como denotam as privatizagcbes, a internacionalizacdo e
“desterritorializacdo” do capital através do mercado de ac¢des, a transnacionalizacao
das empresas, acfes consequentes das propostas de reducdo da presenca do
Estado. A partir desta constatacdo, aponta que o efeito colateral mais nocivo e
perverso disso é a exclusdo de milhdes de seres humanos do acesso aos bens
minimos para a sua existéncia digna (HABERMAS, 1980, p.3-35). Isso ocorre
porque o mercado exige eficiéncia e resultado, sem apresentar preocupacées de
ordem moral acerca das consequéncias indesejadas. O fato do mercado gerar um
certo grau de exclusdo € visto por parcela dos liberais como efeito ‘natural’ da
dindmica econdmica.

Quanto ao Estado de bem estar social, Habermas reconhece que o
mesmo trouxe expectativas para a organizacado da sociedade em bases de maior
equilibrio entre os seus membros; e na experiéncia do “welfare state”,
especialmente na Europa pos-Segunda Guerra, foram observadas significativas
conquistas em termos de distribuicdo de renda, de direitos e de bens.

Todavia, os efeitos indesejados do modelo de bem estar social
também se fizeram notar ao longo do tempo: primeiramente, pela burocratizacdo
gradativa e crescimento excessivo da maquina administrativa do Estado, oriundos
da necessidade de gerenciamento da distribuicdo dos beneficios; além disso, pela
dependéncia e acomodacao gerada em camadas consideraveis da populacdo, que
se tornaram reféns passivos e conformados do clientelismo e do populismo de
governos; finalmente, pelo descontentamento ocasionado em boa parte da
populacdo em face do “peso social” advindo do fardo tributario gerado para manter
os beneficios a um contingente populacional que pouco ou nada produz, mas tudo
recebe do Estado (HABERMAS, 1987, p.105-108). Em sintese, o Estado usa sua
possibilidade normativa, mas o carater ético ou moral dessa normatividade torna-se

bastante questionavel.
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Em decorréncia disso, ambos os modelos explicativos do papel do
Estado ja ndo atendem as necessidades do terceiro milénio, porque suas
experiéncias revelaram graves falhas. Temos hoje, entdo, segundo Habermas, um
Estado onde a idéia de bem estar social perdeu seus potenciais utOpicos
(HABERMAS, 1987, p.108); mas a alternativa liberal conduziu a um
enfraquecimento do poder do Estado e o reduziu a mais um dentre outros
subsistemas (HABERMAS, 1997, p.18), sem forca normativa ou condicdo de
conduzir a sociedade a novas perspectivas de organizacao e de resolucao dos seus
problemas.

A questao primordial que se apresenta a nossa discussdo é o que
fazer com relacdo ao papel do Estado e a crise vivida no que tange a sua presenca
na sociedade contemporanea? E como desdobramento desta questdo, o problema
que se nos mostra é acerca dos limites e das possibilidades de atuacéo ético-
normativa do Estado na contemporaneidade. Diante do impasse, Habermas parece
ndo aceitar as solugdes tedricas existentes e apresenta uma proposta que passa
pela tentativa de superacdo do antagonismo das posi¢cdes anteriores. As duas
vertentes teoricas que fundamentam os modelos de Estado citados dao énfase
excessiva a uma das dimensdes do conceito de autonomia. Os liberais privilegiam a
autonomia privada, ao passo que o republicanismo destaca a autonomia publica. A
proposta habermasiana parece buscar uma sintese entre os dois modelos. Para
construir sua proposta, Habermas elabora uma concepcdo prépria ancorada na
teoria da acdo comunicativa e orientada por uma ética discursiva, que tem na

politica deliberativa e na democracia 0s seus esteios praticos.

Habermas reconstruird na Teoria da Acdo Comunicativa as herancas
fecundas das tematizacbes de |. Kant, G.W.F. Hegel e Max Weber
(criticando seus posteriores reducionismos frente ao conceito de
razao), reconhecendo que, na modernidade, a racionalidade pratico-
moral nas esferas da moral e do direito positivo e, finalmente, a
racionalidade pratico-estética se institucionaliza na esfera da arte.
S&o0 estes trés complexos de racionalidade que na modernidade
propiciam as bases para a tematizacdo de um conceito mais amplo
de racionalidade. (CAVALCANTE, 1997, p.500)

Mas esta preocupacao habermasiana é resultado de uma deciséo

existencial e de uma opcao tedrica que remontam aos primordios de sua formacéao,
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como estudante e como membro da Escola de Frankfurt.

2.1 A PREOCUPACAO COM UMA TEORIA CRITICA DA SOCIEDADE

Em 1956, Jurgen Habermas se vincula ao Instituto de Pesquisa
Social de Frankfurt enquanto pesquisador assistente, auxiliando o entdo presidente
da Instituicdo, Theodor Adorno, no desenvolvimento de suas atividades académico-
investigativas. Surge ali uma cumplicidade entre ambos e um compromisso implicito
gue passara a conduzir o itinerario da pesquisa habermasiana, qual seja, a

preocupacao deste no desenvolvimento de uma Teoria Critica da Sociedade.

2.1.1 O Instituto de Pesquisa Social e a proposta da Escola de Frankfurt

Max Horkheimer fundou, na década de 1920, o Instituto de
Pesquisa Social, iniciando um trabalho que visava fazer uma critica dos
fundamentos da cultura ocidental, tomando como ponto de partida aos sintomas
presentes e manifestos por esta cultura. A esse projeto se filiaram, dentre outros,
Theodor Adorno, Erich Fromm, Herbert Marcuse e Walter Benjamin.

Numa Alemanha poés-guerra, ainda sob os efeitos da Primeira
Guerra, os frankfurtianos elaboram uma critica ao autoritarismo e ao totalitarismo
que vai tomando conta das principais nagcdes européias, disfarcados nos discursos
nacionalistas e populistas. Tais discursos sdo marcados pela busca de “bodes
expiatérios” que arcardo com a responsabilidade interna e externa pelas mazelas e
sofrimentos que atingem as populagdes. Os judeus, como colaboradores internos
dos inimigos da Alemanha, e os ciganos, como espides que circulam pelo territério
e conhecem o0s espacos, seriam os informantes dos inimigos. Por esse motivo se
convertem em alvo do ressentimento resultante da derrota na Primeira Guerra.

E um pais permeado de conflitos, onde Hitler e o nacional-
socialismo crescem a cada dia, que os membros do Instituto de Pesquisa Social

irdo investigar. E o fazem a partir do referencial tedrico hegeliano-marxista, de onde
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a maioria do grupo de pesquisadores provem.

A perspectiva hegeliano-marxista nas investigacfes conduzird os
membros do Instituto de Pesquisa Social a desenvolver uma teoria critica da
sociedade amparada numa concepcéo internacionalista, onde 0s pressupostos
sociais sdo questionados exaustivamente. Isso se torna uma tarefa ardua para ser
levada adiante em um pais democratico, muito mais dificil ainda serd& em uma
Alemanha pos-guerra. Pode ser acrescentado a isso o fato de que a maioria dos
membros da chamada “primeira geracédo” do Instituto era de origem judaica. O fato
de fildsofos marxistas, internacionalistas e judeus fazerem criticas a sociedade
alemda em pleno pos guerra acaba gerando conflitos com o “aparato estatal
nacional-socialista”.

Diante do aumento do poder de Hitler e da ameaca que isso
significa para o trabalho do Instituto e para a vida dos membros, os pensadores do
Instituto de Pesquisa Social acabam por se exilar (primeiro na Inglaterra e depois
nos Estados Unidos).

Com o fim da Segunda Guerra e diante de uma Alemanha
esfacelada, Adorno e Horkheimer retornam, no inicio da década de 1950, com o
objetivo de reabrir o Instituto de Pesquisa Social em Frankfurt. E a partir deste
momento que Adorno, ao buscar viabilizar novamente um pensamento préprio,
passa a adotar a expressédo “Escola de Frankfurt” para se referir ao Instituto de
Pesquisa Social.

Adorno assume, em 1954, a presidéncia do Instituto de Pesquisa
Social de Frankfurt, retomando as atividades e pesquisas voltadas para o
desenvolvimento de uma teoria critica da sociedade, ainda sob inspiracdo
hegeliano-marxista. O que o0 grupo pretende em termos académicos, € mostrar
“como a razdo abrangente e humanistica, posta a servico da liberdade e
emancipacdao dos homens, se atrofiou, resultando em razdo instrumental”
(FREITAG, 1994, P. 35).

Dentre os aspectos vinculados a concepc¢ao hegeliano-marxista, o
gue mais interessa aos propadsitos deste trabalho é a compreenséo formulada pelos
membros da Escola de Frankfurt sobre a concepcdo do Estado como o lugar de
realizacdo da liberdade e da autonomia para todos, ainda que se diferenciem
quanto ao modo como esse processo acontece.

Os pensadores da chamada “primeira geracdo” de Frankfurt
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(Adorno, Horkheimer, Marcuse, Fromm, Benjamin) permanecem, ao longo de toda a
sua obra, ligados a compreensdo hegeliano-marxista de interpretacdo da

sociedade, e suas criticas se constroem com base nesse referencial.

2.1.2 Jurgen Habermas e a proposta da Escola de Frankfurt

A vinculacdo de Jurgen Habermas ao projeto da Escola de Frankfurt
de construir uma teoria critica da sociedade ja se manifesta nas obras da década de
1960. Todavia, embora a fundamentacdo hegeliano-marxista se faga presente ao
longo de suas obras, Habermas incorporard um viés kantiano, o que faz com que
discuta o processo de construcdo do Estado moderno a partir de uma critica a
constituicdo da esfera publica burguesa. E sobretudo em “Mudanca estrutural da
esfera publica” (1962), tomando como um dos conceitos principais a nocao de
“opinido publica”, que Habermas explicitarad de forma mais evidente a sua filiacao
kantiana.

Habermas resgata a preocupacdo kantiana com o Esclarecimento
(Aufklarung), enquanto forma de construcdo de autonomia e de superacdo da
heteronomia que representa a menoridade. A menoridade se efetiva quando o
individuo deixa para outrem as decisfes que dizem respeito a sua propria vida. Kant
fala sobre isso no texto “Resposta a pergunta que € o Esclarecimento” e, nesta
obra, vé na liberdade de fazer uso publico da razdo o caminho para a construcéo de
uma opinido publica critica, que seja capaz de separar interesses que sado privados
daqueles que pertencem ao interesse publico.

O problema ainda permanece para Kant € que 0s consensos que
surgem de uma opinido publica critica e que visam o0 interesse publico,
normalmente padecem de permanente instabilidade. E por isso que na Metafisica
dos Costumes Kant dara muita importancia ao papel do direito, uma vez que é este
que, pelo carater coercitivo, pode transformar em lei 0os consensos alcancados
através da opinido publica, positivando-os e dando a estes estabilidade.

Embora reconhega o argumento kantiano, Habermas chama a
atencédo para o fato de que, ao longo dos ultimos dois séculos, a sociedade se

tornou mais complexa e a prépria opinido publica se transformou em alvo de
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processos de manipulacdo e de fabricacdo por parte de uma inddstria cultural de
massas que usa certos aparatos tecnolégicos para criar versdes da realidade
afirmadas como verdade. Desses processos resulta uma crescente degradagao do
espaco publico e um individualismo exacerbado, o0 que gera apatia com tudo aquilo
que néo é privado.

Apesar disso, Habermas percebe a importancia da concepcao
kantiana de opinido publica e tenta preserva-la, apontando para a necessidade de

repensa-la a partir do contexto contemporaneo.

Esse esforco habermasiano vai culminar numa primeira versao da
teoria critica, em 1968, com “Conhecimento e interesse”, onde Habermas defende a
necessidade de uma critica das ideologias e dos fundamentos que movem a
sociedade (econdmicos, politicos, éticos, morais, religiosos, cognitivos, etc) como
forma de construcéo de uma sociedade mais emancipada e justa.

No entanto, a formulacdo dessa critica necessita do uso da
linguagem e do discurso para desmascarar as falsas pretensdes das afirmacoes,
nos moldes do que faz a Psicanalise.

Outra caracteristica que Habermas incorpora da Psicandlise de
Freud é o carater terapéutico e emancipatorio da critica, uma vez que a medida que
a pessoa descobre algo dentro de si, as falsas verdades caem por terra. Com iSso
0 individuo se torna mais autbnomo e rompe as amarras que o prendem a
preconceitos, medos e ideologias. E essa perspectiva que, sobretudo a partir dos
anos de 1980, aproxima Habermas de uma abordagem linguistico-discursiva que

recebera o nome de “guinada linglistico-pragmatica”.

2.2 A GUINADA LINGUISTICO-PRAGMATICA

A chamada guinada linglistico-pragmatica esta alicercada em
algumas descobertas que ele vai fazer nas obras de Wittgenstein (Tractatus légico-
philosoficus e InvestigacBes Filosoficas) e John L. Austin (Como fazer coisas com
palavras), e que servirdo de inspiracdo para ele desenvolver sua teoria da acao

comunicativa.
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2.2.1 A leitura de Wittgenstein da linguagem?

A obra de Wittgenstein costuma ser dividida em duas partes. Existe,
portanto, um primeiro e um segundo Wittgenstein. O primeiro é o filésofo do
Tractatus Logico-philosophicus, enquanto o segundo € o autor das Investigacdes
Filoséficas. Para o presente estudo interessa, sobretudo, a filosofia das
Investigacdes. Mesmo que o problema seja 0 mesmo, a perspectiva de leitura é que
muda. Wittgenstein desenvolve uma severa critica a toda a "tradicdo filosofica
ocidental da linguagem", da qual ele mesmo chegou a fazer parte com o Tractatus. A
mudanca de perspectiva afeta ndo apenas a abordagem do problema, mas também
a prépria forma de apresentacdo. A estrutura das Investigacdes segue um formato
‘anti-sistematico’ e exige um exercicio contrario ao préprio Wittgenstein quando se
tenta transformar seu pensamento em um texto organizado e sistematico.

Apesar das diferencas na abordagem, o0 que acompanha
Wittgenstein nos dois momentos de sua obra é a pergunta pelo "significado das
expressdes linguisticas" (OLIVEIRA, 1996, p.137). No segundo momento,
Wittgenstein esta interessado em investigar como a linguagem funciona, em outras
palavras, como séo utilizadas as palavras no cotidiano. E ai introduz um conceito

que é decisivo para Habermas, ou seja, o de jogos de linguagem.

Esses contextos de acdo sdo chamados por Wittgenstein de “formas
de vida” e a linguagem para ele é sempre uma parte, um constitutivo
de determinada forma de vida, e sua funcdo, por isso, € sempre
relativa & forma de vida determinada, a qual esta integrada; ela é
uma maneira segundo a qual os homens interagem, ela é a
expressao de praxis comunicativa interpessoal. Tantas sdo as formas
de vida existentes, tantos sdo os contextos praxeoldgicos, tantos sédo
0s modos de uso da linguagem, ou, como Wittgenstein se expressa,
tantos sdo os “jogos de linguagem” (OLIVEIRA,1996, p. 138)

Conforme Wittgenstein, cotidianamente nos utilizamos diferentes
jogos de linguagem que apresentam caracteristicas proprias e nem sempre se
mostram acessiveis ao discurso publico. Quando isso acontece, para que ocorra a

comunicacao, faz-se necesséario que os demais falantes esclaregcam o significado do

Z Seguiremos a reconstrucéo feita pelo Prof. Dr. Manfredo Aradjo de Oliveira em sua obra Guinada
Linglistico-pragmatica na filosofia contemporénea. Sao Paulo: Loyola, 1996.
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gue esta sendo dito. Quando um cliente consulta um advogado, por exemplo, e este
comeca a usar termos juridicos tais como “mandado de seguranca”’, “habeas
corpus”, “embargos infringentes”, “embargos de declarac¢éo”, etc., h4 a necessidade
de que a linguagem técnica seja traduzida para a linguagem cotidiana.

Habermas percebe que, em Wittgenstein, os individuos passam de
um jogo a outro sem que isso constitua uma evolucdo, mas simplesmente porque
existem diferentes jogos que podem ser aprendidos e praticados, tendo como pano
de fundo a linguagem ordinéria. Essa interpretacdo o leva a estruturar de modo
similar a concepcéo de racionalidade.

Para Habermas, existem distintas manifestacdes da racionalidade
que séo utilizadas no dia-a-dia. Quando a acdo humana é conduzida a partir de uma
l6gica meio-fim, onde o outro é tdo somente um meio para a obtencdo de uma
determinada finalidade, o modelo de racionalidade é de tipo estratégico-instrumental;
se esse outro for uma pessoa, fala-se em racionalidade estratégica, e se for a
natureza ou os produtos gerados pelo homem fala-se em racionalidade instrumental.
Mas este agir a partir de uma racionalidade instrumental-estratégica s6 é possivel
porque existe, como uma espécie de pano de fundo (similar a linguagem ordinaria
de Wittgenstein), uma racionalidade de carater comunicativo, voltada ao consenso e
ao entendimento, sem a qual a sociedade nao seria possivel; é a partir do “lugar” de
uma racionalidade comunicativa que a critica dos pressupostos que movem a

sociedade se torna possivel.

2.2.2 John L. Austin e ateoria dos atos de fala

A contribuicdo de Austin para o trabalho habermasiano se dara
principalmente em duas frentes: a primeira, pela constatacdo de Austin de que
fazemos as coisas essenciais da vida com palavras e que as acdes humanas
repousam sobre significados que se manifestam através da linguagem. Na outra
frente, Habermas encontra em Austin 0s elementos que permitirdo a ele
desenvolver, também com a contribuicdo de Piaget, a distincdo entre as diferentes

pretensdes de validade contidas na linguagem.
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Sob a inspiracdo piagetiana, Habermas percebe que o
desenvolvimento cognitivo humano envolve a atividade construtiva
de uma subjetividade que se langa ao conhecimento do mundo
objetivo, mas ganha vigor pelo relacionamento intersubjetivo, a partir
do qual o discurso sobre 0 mundo objetivo adquire pretensdes de
verdade, a convivéncia social passa a gerar suas normas pratico-
morais e a subjetividade é respeitada no que tange a expressividade.
Destarte, aquilo que inicialmente era uma compreensdo egocéntrica
transforma-se numa compreensdo ampla ndo somente do mundo
subjetivo, mas também do mundo social e objetivo: é o processo de
descentracdo. /.../ Os trés mundos adquirem, nesse ambito, o carater
de coordenadas comuns aos individuos, a partir das quais eles
efetivam suas praticas comunicativas e tém a possibilidade de
reconhecer pretensbes de validade das proposicOes relativas aos
respectivos mundos (objetivo, social e subjetivo). (HANSEN, 1999,
p.20)

Compreendendo que existem diferentes “pretensdes de validade” na
linguagem e aplicando essa concepcao a sua teoria critica da sociedade, construida
como uma teoria da acdo comunicativa, Habermas ndo apenas resgatara a
importancia da linguagem na constru¢do da sociedade, como também aplicara esta

percepcao ao direito, por trabalhar também com a linguagem e o convencimento.

2.3 A TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA E A ETICA DO DISCURSO

Habermas desenvolve uma teoria moral denominada “Etica
Discursiva” e uma teoria social que recebe o nome de “Teoria da Acéo
Comunicativa”.

“Para vitalizar ainda mais o debate capaz de produzir discursos
razoaveis mediante a argumentacao indispensavel ao espaco democrético, surgem
a Etica do Discurso desenvolvida por JURGEN HABERMAS e a Teoria da
Argumentacao, apresentada por ROBERT ALEXY como relevantes contributos que
aliam o exercicio da palavra a comportamentos éticos intersubjetivos, sem 0s quais
os atos de fala perdem seu potencial instaurador de entendimento entre os seres
humanos.” (GOMES, 2006, p.179-180)

Diante da constatacdo de que os avancos tecnoldgicos vivenciados

pela sociedade moderna complexa, independentemente da concepc¢éao de Estado,
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produziram uma grande exclusdo social, materializada pela exclusao digital,
exclusdo nos meios da educacdo, da politica, do acesso aos bens primarios, e
outros, Habermas entende que, na verdade, nas sociedades modernas a excluséo
social deu-se basicamente pela acdo dos sistemas econdmicos e politicos.

Destaca Habermas que no sistema econdmico verifica-se a
predominancia do dinheiro, onde as empresas tratam seus assuntos basicamente
pelo faturamento e o individuo é avaliado pelo sucesso financeiro obtido. De outro
lado, no sistema politico, verifica-se a predominancia do poder, e que em ambos 0s
sistemas se constatam a existéncia de ac0es estratégicas.

Habermas entende que as sociedades modernas compdem-se
destes dois mundos: o sistémico em que predomina a acéo estratégica, e, 0 mundo
vivido (Lebenswelt), em que predomina a acdo comunicativa destacando que 0s
dois mundos interagem entre si.

Como ja foi enfatizado anteriormente, a acéo estratégica é a forma
de acdo técnica que aplica (racionalmente) meios para obtencdo de fins. A agéo
comunicativa, por sua vez, é a interacdo pela linguagem que faz da sociedade uma
comunidade em que prevalecem a comunicagao e a interacdo para o entendimento
de seus membros. A linguagem é concebida, neste sentido, ndo como vocabulario e
regras gramaticais, mas sim como um meio no qual se realizam interagdes. Em
outras palavras, Habermas estd interessado nas interacdes linguisticamente
mediadas.

Habermas reconhece a existéncia e a necessidade da acao
estratégica, porém destaca-a como uma patologia da modernidade que provoca a
colonizagédo do mundo vivido, espaco da agcao comunicativa, pelo mundo sistémico.
Entende o autor, entretanto, que deve existir uma hierarquia dos tipos de acéo,
privilegiando a acdo comunicativa em relacdo a instrumental.

Seria, entdo, necessaria a existéncia de processos de
“descolonizagdo do mundo vivido” e a restauragdo da sociabilidade, da
espontaneidade, da sociedade e da cooperacdo, em uma situacdo em que a agao
comunicativa assume o papel importante de proporcionar o relacionamento entre 0s
atores, dando inicio a um processo comunicativo.

Os participantes desse processo comunicativo, em uma situacéo de
fala (uso da linguagem), tém a possibilidade de aceitar ou refutar as afirmacdes de

um locutor. Admitindo que néo aceite, teremos a interrup¢cdo da acdo comunicativa,
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impasse que pode ser superado por duas vias: primeiramente, mediante a acgao
estratégica, na qual o individuo age de forma estritamente egoista, buscando a
realizacdo de seus proprios objetivos individuais e imediatos, sem se preocupar se
tais interesses ameacam ou ndo o desenvolvimento e a melhoria das condigbes de
vida da espécie humana ou do planeta onde esta vive, como por exemplo, no caso
de nacdes em conflito que abrem méo da possibilidade de didlogo, para a resolucéo
mediante a guerra. A outra via para a superacdo do impasse, é mediante a
restauracdo da comunicacgao, provando-se a veracidade das afirmacgdes do locutor.

Essa possibilidade de restauracdo se da pelo Discurso, que
Habermas define como um tipo especial de acdo comunicativa no qual as
pretensfes de validade implicitas nas situacdes de fala cotidianas estdo suspensas
e necessitam ser reparadas mediante a apresentacéo de razdes pelas quais algo foi
dito, feito ou deixado de fazer. Os discursos séo teoricos, praticos ou explicativos. O
Discurso tedrico é aquele que procura validar ou refutar a verdade de afirmacdes
factuais (adotado nas ciéncias para provar a verdade de uma teoria quando
questionada por um ou mais cientistas). JA o Discurso pratico é a forma de
argumentacdo em que as pretensdes de validade das normas sao tematizadas. As
normas existentes ou propostas precisam ser submetidas ao critério da
legitimidade. O discurso explicativo se ocupa das proprias condicbes de
inteligibilidade do que esté sendo dito.

O que diferencia um discurso do outro € o tipo de validade que esta
em jogo. Quando se tratar de validar informacdes sobre fatos, fenébmenos e objetos,
estamos diante de um discurso teoérico; quando se tratar de verificar se normas
sociais sdo ou ndo sao certas, estamos diante de um discurso prético. J& no caso
do discurso explicativo as questbes que envolvem a compreensdo do que esta
sendo dito que passam pelo processo de problematizacao.

Para Habermas, um dos grandes problemas quanto a insuficiéncia
dos modelos de Estado, seja ele qual for, na solucéo dos conflitos existentes nas
complexas sociedades modernas, reside justamente na auséncia de legitimidade e
validade das normas instituidas por esses Estados. Para ele, a aceitacdo da norma
depende de um processo argumentativo, 0 que deve se dar através da teoria do
discurso.

O consenso pode ser encontrado em diversas formulacdes

filosoficas sob a roupagem de outros conceitos e pode ser lido como um indicio da
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insuficiéncia tedrica dessas filosofias, sob o ponto de vista da justificacdo de seus
conceitos. Assim, em Aristételes, a linguagem significa por convencado, embora se
discuta se o que garante o significado € a convencdo ou uma ontologia. A segunda
vertente interpretativa constitui-se numa tentativa de achar um solo seguro para a
significacdo. Porém, ndo ha como excluir o consenso, ou da convencéo no caso de
Aristoteles, como o demonstram as palavras que significam, mas ndo tem um
referente objetivo, uma denotagéo. A identidade de significado € uma condi¢do de
possibilidade da comunicacgéo, portanto, do falar com sentido, mas ela é garantida
pela comunicacéo dentro dela mesma.... (DUTRA, 2002, p.212)

Sendo assim, tanto Habermas quanto Alexy podem sair dos
impasses presentes nas antinbmicas posi¢cdes do positivismo ceticista e da ética
material dos valores de Max Scheler e Nicolai Hartmann — ambas as correntes
extremamente influentes nos dominios jusfilosofico e de teoria constitucional —
oferecendo uma via média ao decisionismo das primeiras correntes (adeptas de um
naturalismo cientificista irrefletido) e ao absolutismo das segundas (carregadas de
concepcdes metafisicas incompativeis com o atual cenario do pensamento
contemporaneo). Afinal o procedimento, dentro da teoria discursiva do direito,
identifica uma espécie de racionalidade formal, a Unica que pode dar conta do
campo das normas, dos deveres e dos valores; e tal procedimento se alicergca em
uma ética minimalista — a ética do discurso. (MAIA, 2006, p. 400)

Para essa teoria do discurso poder ser orientada, Habermas adota

alguns procedimentos argumentativos originariamente fornecidos por Alexy (1978).

(...) na obra Consciéncia moral e agir comunicativo, J. Habermas vai
se valer das contribuicBes de R. Alexy e constatar que no ambito do
discurso, de qualquer discurso que se faca no espaco publico, estdo
presentes pretensdes de validade que impde necessariamente
pressupostos de carater l6gico-semantico, procedural ou processual.
Esses pressupostos logico-semanticos (1), procedurais (2) e
processuais (3) podem ser assim exemplificados:

(1.1) A nenhum falante é licito contradizer-se;
(1.2) Todo o falante que aplicar um predicado F a um objeto A tem
gue estar disposto a aplicar F a qualquer outro objeto que se

assemelhe a A sob todos os aspectos relevantes.

(1.3) Néo é licito aos diferentes falantes usar a mesma expressao em
sentidos diferentes. (...)
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(2.1) A todo falante sé é licito afirmar aquilo em que ele préprio
acredita.

(2.2) Quem atacar um enunciado ou norma que nao for objeto da
discussao tem que indicar uma razao para isso. (...)

(3.1) E licito a todo sujeito capaz de falar e agir participar de
Discursos.

(3.2.a) E licito a qualquer um problematizar qualquer assercao.

(3.2.b) E licito a qualquer um introduzir qualquer assercio no
Discurso.

(3.2.c) E licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e
necessidades.

(3.3) Nao é licito impedir falante algum, por uma coercao exercida
dentro ou fora do Discurso, de valer-se de seus direitos
estabelecidos em (3.1) e (3.2). (HANSEN, 2005, p. 107-108)

Todo e qualquer sujeito capaz de agir e falar pode participar de
discursos e todo e qualquer participante de um discurso pode problematizar
qualquer afirmacédo, introduzir novas afirmacfes e exprimir suas necessidades,
desejos e convicgbes. Da mesma forma nenhum interlocutor pode ser impedido, por
forcas internas ou externas ao discurso, de fazer uso pleno de seus direitos

assegurados nas duas regras anteriores.

Para Habermas, a acdo comunicativa tem proposic¢des intuitivamente
evidentes para o falante. A légica dessa acdo determina essa
intuicdo. O problema estd em determinar o quanto Habermas esta
disposto a sair dessa intuicdo rumo a figura do cético, o quanto ele
esta disposto a ceder a essa figura, o quanto ele esta disposto a
deixar a vida intuitiva do mundo vivido na acao comunicativa. Ndo ha
uma fundamentacao Ultima-transcendental porque a prova € indireta,
apagoégica, mas € universal porque cada a¢cdo comunicativa a pde
em marcha. E ha que se observar que a figura do cético tem um
papel fundamental e, diria, radical, no texto habermasiano, mais do
que ele admite normalmente. E isso € coerente, pois o referido texto
€ um programa de fundamentagéo, e, como vimos, o cético € uma
espécie de prova radical da exigéncia de fundamentacédo. (DUTRA,
2002, p.274-275)

A ética discursiva procura dar continuidade ao principio moral

enunciado por Kant (imperativo categorico), e para tanto, Habermas defende que as
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pretensdes de validade das normas possuem um sentido cognitivo e podem ser
tratadas como pretensdes de validade. Na ética de Kant a razdo enquanto tal
independe do consenso e é a sua prépria causa. A tese de Habermas vai além e
atribui o consenso como determinacédo fundamental da razdo enquanto tal. Do que
se disse até agora, o argumento de fundo parece ser: a razado so tem que apelar ao
consenso devido a sua limitacdo a experiéncia, a sensacao. Ora, a experiéncia, a
sensacao, é sempre privada, portanto ndo pode dar conta da comunicabilidade
universal do juizo, ou seja, da objetividade. (DUTRA, 2002, p. 216)

A fundamentacdo de normas e ordens exige a realizacdo de um
discurso efetivo, sendo que na ética discursiva, o procedimento de argumentacao
moral assume o lugar do imperativo categoérico. Habermas substitui o imperativo
categorico pelo “Principio U” que diz que uma norma questionada pelos
participantes de um discurso pratico somente pode obter a aceitacdo de todos
guando as consequéncias e os efeitos colaterais produzidos pela observancia geral

das normas séo aceitos sem coacao por cada um dos participantes.

Assim, o Principio U, enquanto regra de argumentacédo, deve permitir
0 consenso em um discurso pratico. A argumentacao que surge entre
os diversos participantes serve para alcangar um consenso para 0s
conflitos de acédo. De acordo com esse principio, toda norma valida
deve satisfazer a condi¢cdo de que as consequéncias que resultarem,
para a satisfacdo dos interesses de cada um dos individuos, possam
ser aceitas por todos os afetados, sendo universalmente seguidas.
(BUNCHAFT, 2003, p. 45).

Para fins praticos da ética discursiva o principio “U” pode ser
substituido pelo principio “D” que diz que somente poderdo aspirar a validade as
normas que obtiveram (ou poderdo obter) a aceitacdo de todos os atingidos,
compreendidos como participantes de um discurso pratico.

A ética discursiva tematiza normas e regras de conduta ja
existentes no mundo vivido, que exigem uma justificativa e legitimacéo. Entretanto,
€ extremamente importante ressaltar que a ética discursiva antecipa
(racionalmente) as possiveis implicagbes de uma norma aceita por todos no
contexto social, mas ndo assume a responsabilidade da implementacdo de uma
norma na pratica. Igualmente, a ética discursiva ndo nos diz como agir em uma

situagdo concreta nem nos tira a responsabilidade que decorre de nossos atos
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praticados, mas permite questionar a validade das normas vigentes, esclarecendo
sobre os efeitos colaterais de nossas acdes, pela observancia ou ndo de uma

norma, ajudando-nos a evitar injusticas.

2.4 A ACAO ETICO-DISCURSIVA E O SIGNIFICADO DO DIREITO NO ESTADO

Para Max Weber o fundamento da forca legitimadora da legalidade

€ uma racionalidade isenta de moral.

Weber entende que o fundamento da forca legitimadora da
legalidade é uma racionalidade autbnoma e isenta de moral, dai
porque entender que a politica ndo se da no campo da liberdade,
mas da arbitrariedade. Habermas critica essa posicdo de Weber
(HABERMAS, 1998, v.ll, p. 216), aduzindo que ndo podemos apagar
simplesmente as fronteiras que separam o direito e a moral.
(MUNHOZ FILHO, 2003, p.151)

Essa forma de racionalidade, destaca IANNI, verifica-se presente
nas relacées de producdo de mercadorias e geracdo de lucros, sendo esta a
racionalidade a ditar o significado das maioria dos processos produtivos. Destaca,
ainda, o mesmo autor o predominio de uma razéo instrumental e pragmatica, em
gue as conquistas da ciéncia servem como meios de controle social segundo as
estruturas de dominagao:

O predominio da razdo instrumental, técnica ou pragmatica
generaliza-se por todos os setores da vida social. Em escala crescente, as
conquistas da ciéncia sdo traduzidas em técnicas de produgdo e controle social,
conforme o jogo das forgcas sociais, segundo as estruturas de dominacédo e
apropriacdo prevalecentes. Esse € o0 contexto em que os desenvolvimentos da
ciéncia, traduzidos em técnicas, aprofundam e generalizam as mais diversas
modalidades de alienacédo, do pauperismo a mutilacdo”. (IANNI, 2003, p. 230).

Entretanto, ao analisar a legitimidade das normas juridicas,
Habermas discorda de Weber, notadamente quanto ao modo de racionalidade do
direito. O longo processo de positivacdo do Direito revelou a Habermas que o

Direito moderno estruturava-se a partir de um sistema de normas positivas e
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obrigatorias. Todavia, indaga Habermas: onde se fundamenta a legitimidade dessas
normas juridicas, modificaveis a qualquer momento pelo legislador politico? O
direito possui uma textura aberta para os principios morais? Nesse ponto, a
polémica com Weber € inevitavel.

Ao contrario de Weber, que entende ndo depender o direito da
moral, Habermas e Karl-Otto Apel tomam a argumentacdo moral como
imprescindivel para a formacdo racional da vontade. Na busca da verdade pelo

exercicio da argumentacao, a Unica coer¢cdo admitida € a do melhor argumento.

Para Habermas (1997, p. 195), o problema de Weber é que cada vez
mais o Estado social, através dos processos de juridificacéo,
intervém na sociedade. Na linguagem weberiana, isso equivale a
uma materializagdo do direito, que ocorre, por exemplo, quando o
legislador procura fazer justica social através de “compensacdes,
regulamentacfes estabilizadoras e intervencbes transformadoras”.
Isso ocorre, por exemplo, no ambito do direito do trabalho, do direito
social, etc. Para Weber, tais “demandas de justica material” minam a
racionalidade formal do direito. (CENCI, 2004, p.101)

Habermas entende que o direito depende de uma fundamentacéo
moral de principios e que ndo podemos ignorar os lacos que unem o direito e a
moral. E bem verdade que essa concepcdo habermasiana sobre o direito,
vinculando-o a ética e a moral, € uma posicdo recente, contida em Faticidade e
Validade. Isso porque, na TAC, a interpretacdo que Habermas faz do direito € similar
a politica, ou seja, ambos tém um papel meramente estratégico na sociedade.

Para Habermas, existem quatro tipos fundamentais de discursos: os
discursos de negociagdo, onde as pessoas mantém-se no ambito dos seus
interesses privados e barganham com os demais; os discursos pragmaticos, que
tratam de programas de acao; os discursos éticos, que se referem a fundamentacéo
de valores de uma comunidade; e, os discursos morais, que tratam da
fundamentacdo de normas. Nos discursos juridicos estdo presentes os referidos
tipos de discursos. Somente nos trés ultimos discursos € possivel o consenso.

A leitura do direito que Habermas faz na TAC €, por isso mesmo,
pessimista, de sorte que as conclusdes da TAC apresentam pouco espago para se
pensar a emancipacdo social. H4, entre TAC e Consciéncia moral e agir

comunicativo, uma profunda diferenca de perspectiva na interpretacao da sociedade:
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na primeira prevalece um desencantamento quanto aos rumos de uma sociedade
gue se encontra plenamente administrada e colonizada; na segunda surge um
otimismo alicercado na participacdo dos atores sociais na construgao de valores e
normas através de um processo comunicativo.

Em Faticidade e Validade Habermas parece se reaproximar da
perspectiva kantiana em relacdo ao direito, retomando a idéia deste de que a
juridicizacdo € promotora da moraliza¢do social. Nesse sentido, o cumprimento de
normas juridicas por obrigacdo pode gerar a adesdo moral as mesmas em face dos

beneficios sociais e pessoais que o individuo percebe ao cumpri-la.

A posicao de Habermas (1997, p. 214) é a de que a legitimidade da
legalidade ndo depende do suporte da religido ou da metafisica, mas
da racionalidade do direito. Nesse aspecto, Weber esta correto,
porém erra ao afirmar que um modelo exclusivo de racionalidade
presente no direito e isento da moral confere legitimidade a
legalidade, isto porque “um poder exercido nas formas do direito
positivo deve a sua legitimidade a um conteddo moral implicito nas
gualidades formais do direito” (HABERMAS, 1997, p. 214) Trata-se
de uma racionalidade préatico-moral. E preciso explicitar como deve
ser compreendida essa racionalidade que habita os processos
juridicos. Uma idéia fundamental aqui € a de imparcialidade,
pensada, envolvendo o “direito em vigor, os processos de legislacéo
e a aplicacdo do direito”. A nocdo de imparcialidade assume papel
central na fundamentacdo de normas morais e de justica. Habermas
esta pensando aqui em um processo de julgamento de normas sob o
ponto de vista pratico tendo como referencial a moral. (CENCI, 2004,
p.102-103)

Outro aspecto importante na concepcédo habermasiana de direito é
o fato de que este é um sistema que consegue penetrar tanto o mundo da vida
guanto os demais subsistemas (politica e mercado), regulando aos mesmos. Tal
regulacao impde limites e pode gerar moralizagéo.

O sistema juridico isolado da politica e da moral corre o risco de ter
a validade do direito em processo de desaparecimento. Da mesma forma, se as
normas do direito se reduzissem apenas ao legislador e suas ordens, o direito
certamente se tornaria mera politica. Igualmente o direito seria reduzido a moral se
ficasse submetido aos imperativos morais, como defendia Kant.

Habermas entende que a moralidade embutida no direito possui a

forca de um processo que regula a si mesmo e que controla sua propria
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racionalidade. O equivoco de Weber reside da defesa de um direito moralmente
neutro onde as intervencdes efetuadas no ambito do Estado social sdo entendidas
como indevidas por afetarem as “qualidades formais” do direito mediante processos
de moralizacdo na tentativa de fazer justica social.

Ao decidir quais normas devem ser aplicadas a um determinado
caso, deve ser esclarecido se a descricdo da situacdo € completa e adequada,
atingindo todos os interesses envolvidos.

Habermas tem a idéia de um Estado de direito que separa 0s
poderes e que tem sua legitimidade apoiada na racionalidade de processos de

legislacao e de jurisdicdo capazes de garantir a imparcialidade.

Em funcdo de suas deficiéncias, Habermas prop8e a substituicdo do
direito racional pela idéia do Estado de direito. Conseqientemente,
também o direito tera que ser repensado. Ao invés de pensar um
direito que emana da moral em moldes kantianos, Habermas pensa
gue a moralidade pode surgir do processo legislativo e se transferir
para o direito positivo. Ou seja, a politica fica limitada pela moral
procedural no exercicio da fundamentacao de normas. Entretanto, no
exercicio concreto da aplicacdo das normas, que leva em conta as
situacbes dadas, a imparcialidade depende de se ter presentes todas
as perspectivas do caso. Dessa forma, a escolha de normas esta
atrelada a contemplacédo dos interesses de todos os envolvidos. Ha
na base dessa tese claramente uma idéia reguladora. (CENCI, 2004,
p.109)

A validade do direito, além da idéia de submissdo a decisédo e a
coercao, necessita também da expectativa moral do reconhecimento da validade
normativa, o que somente pode ser alcancado pela argumentacéo. E através do
processo argumentativo, da ética do Discurso, que € garantida a formacao imparcial
da opinido e da vontade e, assim, instaurando-se a racionalidade moral

procedimental no direito.

A concepcdo do direito de Habermas tem na sua base uma
concepcédo de Estado de direito “ que separa os poderes e que apoia
a sua legitimidade na racionalidade de processos de legislacdo e de
jurisdicdo, capazes de garantir a imparcialidade. Habermas destaca
gue a sua idéia de Estado de direito que ele pretende que se
converta numa teoria do discurso, surge do mesmo lugar de onde
emana o direito. Portanto, fica claro o vinculo entre moral, direito e
politica. (CENCI, 2004, p.109)
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Ainda que Habermas seja hoje acusado por Apel de ter
abandonado a Etica do Discurso em face da supervalorizacdo do papel do direito,
preocupando-se mais com o carater procedimental do que com 0s aspectos
valorativos de uma ética — polémica esta a qual ndo pretendemos abordar neste
trabalho — € inegavel que Habermas deposita no direito expectativas normativas nas
quais estdo implicitos elementos ético-morais. Tanto € verdade que, em varios
textos, Habermas alerta para o risco de neutralizagdo normativa do direito, levada a
efeito pelos subsistemas mercado e politica.

Um dos pontos centrais de divergéncia de Apel para com Habermas
em relacéo a aplicacdo na Etica do discurso se localiza na forma de compreender o
papel do principio (U) em relagdo ao problema da responsabilidade. Apel considera
a formula do principio (U) de Habermas como uma explicagdo adequada do critério
formal da Etica do discurso. Por essa razdo, na apropriacéo apeliana de (U) este se
constitui em norma fundamental de uma comunidade de comunicacédo ideal e
funciona como idéia reguladora de formagdo do consenso mediante discursos
praticos reais onde sdo avaliadas criticamente normas a serem aplicadas as
situacOes concretas. (U) é suficiente no nivel do discurso argumentativo e pode ser
considerado como principio ideal de uma ética da responsabilidade. Porém, embora
tal formula considere as conseqiiéncias e os efeitos secundarios decorrentes da
observacgdo universal de normas, ele ainda néo é suficiente para dar conta de uma
ética da responsabilidade ou, mais especificamente, da aplicacdo histérica do
principio ideal da Etica do discurso. A razdo disso esta em que para Apel o principio
(U) de Habermas abstrai o problema da realizagc&o das condi¢des que possibilitam a
aplicacdo da ética do discurso num mundo onde predomina a acdo estratégica
tipica dos sistemas de auto-afirmacdo. Em tal situacdo ndo basta agir de acordo
com o principio (U), é preciso também agir estrategicamente. O principio (U) de
Habermas da& conta entdo do primeiro, mas ndo do segundo nivel da ética do
discurso. Essa € uma das razdes que leva Apel a introduzir a distingdo entre as
partes A e B da ética, consolidando desse modo a posicdo de uma ética formulada
em dois niveis ja implicita no seu programa original da fundamentacédo da ética do
discurso. (CENCI A., 2005, p. 102-103)

A nosso ver a divergéncia fundamental existente aqui entre as duas
variantes da Etica do discurso € irreconciliavel e esta calcada, em ultima instancia,

no fato de Apel ancorar o problema da aplicacdo dentro da arquitetbnica de sua
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ética do discurso, mantendo uma base mais ampla que Habermas para sua ética e
de Habermas, por dissolver a moral em uma teoria do discurso mediante sua nova
arquitetbnica da diferenciacdo dos discursos da razéo pratica, transferir o l6cus do
problema da aplicacdo para a esfera dos discursos de aplicacdo. A teoria do
discurso assume primazia sobre a teoria moral, que se constitui numa de suas
esferas. Em Ultima instancia, a divergéncia em torno do problema da aplicacao se
sustenta na diferenca acerca de como em cada uma das duas variantes filosoficas é
compreendido o vinculo entre moral e razdo pratica. Como Apel ainda mantém a
primazia da moral dentro da razdo pratica o problema da aplicacdo é abrigado
dentro da arquitetbnica de sua ética. Em Habermas, em raz&o desta primazia ter
sido desconstituida e pelo fato de ndo poder haver hierarquia entre os discursos da
razdo pratica a aplicagio deixa de ter hospedagem no interior da moral. E nesse
mesmo sentido que pode ser entendida afirmacdo apeliana de uma dissolucdo do
programa da Etica do discurso em Habermas. (CENCI A., 2005, p. 35-36)

Cabe observar, também, que ao menos em seu programa de
fundamentagdo da ética, Habermas usa os trabalhos de Apel.
Quando posto frente a situagdes limites, Habermas néo regride ao
ceticismo, mas toma a posicdo de Apel para defender o ponto de
vista da racionalidade comunicativa. Ndo é propriamente o ponto de
vista de Apel, mas o carater auto-referencial das proposi¢des desse
ndcleo minimo irrecusavel da racionalidade. A discordancia estd com
relacdo ao status que cada autor da a prova por refutacdo. Nao esta
em questdo , em hipétese alguma, aderir ao falibilismo ou ceticismo
com relacdo a racionalidade comunicativa. O que Habermas observa
€ que essa fundamentacdo da racionalidade contra o ceticismo é
quase sempre desnecessdria. Isso porque, para Habermas, o
ceticismo é uma figura académica, que, como diz Kant, serve para
ver de quanto a razdo é capaz. No mundo vivido, porém, as intuicdes
morais ndo precisam de uma Critica da razado pratica para
fundamenta-las; elas funcionam perfeitamente, elas néo precisam do
esclarecimento do filésofo... (DUTRA, 2002, p. 253)

E por isso que se pode dizer que o direito hoje é, na arquitetura do
projeto habermasiano, uma instancia privilegiada de operacionalizacao e efetivacao
social das praticas argumentativo-emancipatdrias constantes nos ideais de uma

ética discursiva.
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3 ELEMENTOS ETICO-DISCURSIVOS COMO FUNDAMENTO DA ATUACAO DO
ESTADO NAS RELACOES EMPRESARIAIS

Com a crise do Estado de bem estar social na Europa e a
aceleracdo dos processos de globalizacdo, sobretudo no ambito da economia, 0s
Estados nacionais entram em crise. Decisdes que pertenciam aos governos locais
agora dependem de organiza¢des transnacionais sem o0 necessario respaldo
democratico. Como forma de repensar a intervencdo do Estado nas relacdes
empresariais, Estados agora inseridos em uma economia globalizada, o texto

propde o resgate dos elementos ético-discursivos como caminho.

3.1 A ACAO ETICO-DISCURSIVA NO CONTEXTO DA ATUACAO DO ESTADO E SUAS

IMPLICAGOES NO AMBITO DAS RELACOES EMPRESARIAIS

Habermas tem a conviccdo de que atualmente as pessoas vivem
em sociedades complexas, estruturadas com base em sistemas (politica, direito,
economia, religido) que se autonomizam em relacdo ao mundo da vida e lutam
entre si pelo controle da sociedade, tentando colonizar esse mesmo mundo da vida.
No interior dessas sociedades torna-se muito dificil a acdo do individuo com um
minimo de autonomia. Ademais, as pessoas ndo sdo capazes de produzir
identidade coletiva (HABERMAS, 1990, p.77-107) e promove-se, com isso,
processos de desumanizagao que neutralizam o papel dos atores sociais.

Isto também ocorre no ambito das relacbes empresariais,
notadamente diante da globalizacdo do mercado e de seu carater transnacional,
com predominio da racionalidade instrumental. O efeito decorrente é a
universalizacédo da tecnificacdo das relacdes sociais em todos os niveis. Na mesma
propor¢cdo em que se da o desenvolvimento extensivo e intensivo do capitalismo no
mundo, generaliza-se a racionalidade formal e real inerente ao modo de operagao
do mercado, da empresa, do aparelho estatal, do capital, da administracdo das
coisas, de gentes e idéias, tudo isso codificado nos principios do direito. Juntam-se

ai o direito e a contabilidade, a I6gica formal e a calculabilidade, a racionalidade e a
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produtividade, de tal maneira que em todos 0S grupos sociais e instituicdes, em
todas as acbes e relagdes sociais, tendem a predominar os fins e os valores
constituidos no ambito do mercado, da sociedade vista como um vasto e complexo
espaco de trocas. Esse € o reino da racionalidade instrumental, em que também o
individuo se revela adjetivo, subalterno. (IANNI, 2003, p. 21)

Ha uma “coisificacdo”, com o predominio exclusivo do sistema
economia em detrimento dos demais sistemas, inclusive o juridico, o que torna a
atuacdo do Estado reduzida e sem qualquer alcance com relacdo a protecao das
relacbes empresariais, sendo esta relegada tdo somente ao fluxo e a vontade do
mercado globalizado. Com a reducdo do espaco de atuacdo do Estado e a
crescente submissdo aos interesses econdmicos, passa o0 Estado a ndo mais
controlar ou regular a geracdo de empregos, sequer a niveis aceitaveis, e com isso
gerando um alto custo social.

E o que demonstra Habermas ao discutir a forma como se da a
inversdo entre politica e economia. Com a crise do Estado de bem estar social
(Welfare State) e a globalizacdo dos mercados, os Estados perdem poder de
realizacdo no campo social e buscam se adaptar a uma nova dinamica que inverte a
classica relacao entre empresas e poder politico. Se até meados dos anos de 1970
da década passada eram os Estados que promoviam a competicdo entre as
empresas visando o interesse dos cidadaos, agora sao as empresas que incitam os
Estados a competirem entre si para se tornarem interessantes aos novos
investimentos. Como contrapartida exige-se corte de impostos, liberalizacdo das
regras trabalhistas, infra-estrutura adequada e, sobretudo, liberdade para entrar e
sair dos Estados de acordo com as conveniéncias.

O efeito dessa politica de “tornar-se atraente” € que muitos Estados
acabam aceitando negociacdes assimétricas como Unica forma de apresentar aos
eleitores resultados concretos das negociacdes. Além do descrédito na democracia
pela incapacidade de concretizar o programa politico nas eleigbes, outro efeito
visivel da desigualdade entre politica e economia é 0 aumento da pobreza. Se o
Estado ndo consegue suprir os efeitos negativos gerados pelo mercado em
decorréncia das mudancas de seu status, resta pouca capacidade para diminuir as
consequéncias sociais decorrentes. Porém, ao contrario de algumas leituras, essa
situacao decorre ndo de um processo natural, mas de escolhas politicas que podem

e devem ser revertidas. Trata-se de uma escolha que cabe a sociedade. Na citacao
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a seguir Bittar sintetiza o problema.

Quando a ética passa a servir e a justificar a economia, tem-se, ai,
indicios sensiveis e razoaveis de crise social e decadéncia da
consciéncia coletiva. A desrazdo com que se conduzem as relacdes
humanas, as rela¢des internacionais, as relagdes profissionais faz
pensar em quanto todo o dominio do convivio humano ndo esta
contaminado pela semente do economicismo. Deve-se ter presente
gue a economia é meio e a ética € fim, e ndo vice-versa. Quando os
valores humanos passam a ser curvar ante a dominancia econémica
e reificacdo (“coisificacdo”) das relagbes humanas, num contexto de
capitalismo emergente, todos os fundamentos do agir social passam
a se delinear de acordo com a ordem econbémica.” (BITTAR, 2002,
p.83-84).

A necessidade de elaboracdo de acdes ético-discursivas decorre
nao somente do exercicio de um principio democratico, mas da propria tentativa de
manutencdo desses principios. Com o Estado nacdo voltado tdo somente aos
desafios de tentar se situar em uma economia de caracteristica transnacional,
buscando guardar sua posicdo, politicas econémicas voltadas ao mercado interno,
politicas de cunho social e de respeito aos valores humanos geralmente deixam de
ser adotadas.

A crenga de que o Estado poderia controlar os efeitos de
instabilidade causados pelo capitalismo, assim como de que este Estado poderia
manter o nivel de desigualdade social e de distribuicdo de renda ao menos a niveis
aceitaveis, tornou-se algo dificil diante da constatacdo acerca das dificuldades do
Estado em manter sob controle os efeitos desestabilizadores gerados pelo
capitalismo, mormente diante da transnacionalizacdo da economia e a consequente
reducao de poder, soberania, e influéncia do Estado.

Entretanto, quando essa realidade mundial é transportada para a
situagdo de paises em desenvolvimento, como o caso do Brasil, aumenta-se a
preocupacdo, diante da insuficiéncia de medidas efetivas que garantam politicas
macroecondémicas e principalmente microecondmicas de protecdo as relacbes
empresariais, 0 que gera um continuo aumento dos niveis de desemprego, aumento
da distribuicdo de renda, da desigualdade social, da miséria, da violéncia e toda a
sorte de problemas sociais, como o0s atualmente vivenciados pela sociedade
brasileira.
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As grandes altera¢des na logica da produgdo global, /.../, ndo tém
tido impactos somente em nivel macroecondmico. Elas invadem
também a esfera individual ao modificar valores e padrdes ha muito
sedimentados, estando ai uma das principais raizes do sentimento
de inseguranca que comeca a se generalizar e que esta subjacente a
preocupacdo com a exclusdo social, fortemente ligado as mudancas
acarretadas no mercado de trabalho. (DUPAS, 2000, p. 23)

Nesse contexto, adogcdo de agbes ético-discursivas que possam
ampliar o debate acerca dos problemas vivenciados e de suas possiveis solu¢des ou
medidas de combate, de forma a garantir a efetiva participacdo dos envolvidos e a
legitimidade das normas e procedimentos adotados, revela-se de extrema
necessidade e urgéncia. Referida procedimentalizacdo, com base no pensamento
habermasiano, pode ser uma importante e vital alternativa para que o Estado possa
reunir elementos que permitam sua atuacao no ambito das relacbes empresariais.

A ampliacéo do debate necessita da adocédo de ético-discursivas que
permitam andalises e discussfes que levem em conta ndo somente interesses
estratégico-instrumentais, ou seja, egoisticos e desvencilhados de qualquer
interesse publico, mas principalmente de interesses comunicativos que permitam a
real verificacdo quanto aos anseios de todos e possibilitem formas de consenso e
legitimagao de decisoes.

O ambito de conselhos legitimados, como o CONFAZ — Conselho
Nacional de Politica Fazendaria que abordaremos na préxima parte desse estudo,
revelam-se importantes centros onde se torna possivel a efetivacdo desse

mencionado debate.

3.2 A RELACAO DIREITO-ESTADO-EMPRESA E OS DESDOBRAMENTOS DA CONCEPCAO

HABERMASIANA: UMA INTERPRETAGAO A LUZ DAS RELAGCOES EMPRESARIAIS

Habermas destaca a crise do chamado Estado de bem estar social,
gue amparava muito de seu poder de acao no equilibrio advindo da receita provinda
dos impostos arrecadados junto ao setor produtivo da sociedade, como o inicio de
um processo em larga escala responsavel pela ordem atual de problemas. O
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decréscimo valorativo do trabalho e dos elementos sociais a ele agregados trouxe
em seu bojo uma perspectiva de ameaca de colapso para a estrutura do Estado de
bem estar social. Na outra ponta, a experiéncia socialista culminou com o
stalinismo. Como resultado da crise das duas perspectivas, parece, enfim, que a
globalizacédo representa a universalizacdo do triunfo capitalista e da concepc¢ao
neoliberal.

Esta constatagdo traz no ambito das relagdes Direito-Estado-
Empresa um desequilibrio em relacdo ao poder estatal. Com efeito, diante do
mercado globalizado e da possibilidade das grandes empresas transferirem suas
unidades para outros Estados, cria-se uma situacdo em que muitas vezes o Estado
€ obrigado a submeter-se as vontades das empresas, traduzida em incentivos
fiscais injustos e desnecessarios, sem a necessdria contraprestacdo, tampouco
compromisso com geracao e manutencédo de empregos. De igual forma, a retirada
dessas empresas rumo a outro Estado mais vantajoso gera um déficit social, com

aumento de desemprego e da desigualdade social.

As tendéncias citadas deve-se acrescentar a relativa facilidade que
as empresas transnacionais adquiriram recentemente em transferir o
local de sua producdo de acordo com as conveniéncias de custos,
beneficios fiscais, politicas industriais e comerciais. De fato, mesmo
depois de instaladas, elas costumam manter razoavel poder de
barganha e capacidade relativa de distribuir a producdo entre outras
industrias. No entanto, existe um custo de saida para o fechamento
de uma unidade produtiva. Ele envolve, muitas vezes, consideravel
perda de capital. (DUPAS, 2000, p.83)

A situacdo acima mencionada, além dos problemas ja apontados
gera, também, um grande desequilibrio nas relacbes empresariais internas,
principalmente das pequenas empresas que, sem o poder de barganha das grandes
empresas, ficam sujeitas a concorréncia desleal, sem qualquer medida
protecionista, com consideravel aumento de mortalidade diante da instalacdo de
grandes empresas. Diante dessa situacdo, ha uma fragilizacdo dos instrumentos
que deveriam promover o necessario equilibrio entre as politicas s6cio-econémicas,
gue néo se revelam com eficacia suficiente para a solucao dos problemas.

Como um caminho para se repensar as relagdes no interior das

sociedades, a ética discursiva € um esforco tedrico de repensar a moralidade,

redimensionando e resgatando a dignidade humana por intermédio da comunicagao
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da cooperacao e da solidariedade, mediante a efetivacdo de discursos que superem
as divergéncias sociais e garantam os principios democraticos.

A construcao de discursos tem por finalidade a explicitacdo de normas,
acdes e decisbes sobre as quais surgiram controvérsias no palco social. A medida
queissoocorraembasesracionais, eles garantemaintegracéo social e a consolidagao
do principio da democracia, o qual garante a cada individuo a igualdade formal de
sertratado como pessoa de direito. (HANSEN, 2004, p.249). O que a ética discursiva
procura fazer é resgatar a liberdade e a dignidade do individuo mediante o didlogo e
a construcdo de valores coletivos, e certamente, com isto, trazer perspectivas e
possibilidades concretas de umaverdadeira e necessariainclusédo social.

As relagbes empresariais se ddo em um meio onde prevalecem
acOes estratégico-instrumentais, diante do préprio aspecto concorrencial e da
disputa por novas tecnologias, meios de producdo mais ageis, preco e mercado, ou
seja, sdo travadas em um ambiente onde h& pouco consenso, e esse pouco quase
sempre somente é alcancado quando ha satisfacdo de interesses plenamente
individuais. Nesse campo, pouco espac¢o h& para agcdes comunicativas que possam
ser consensuais, legitimadoras e garantam a resposta ao anseio de todos.

A complexidade se d&, no entanto, quando se constata que essas
relagcbes empresariais ndo se restringem tdo somente ao meio empresarial, ou seja,
ao meio econbmico, uma vez que interagem e necessitam do dialogo junto ao
Estado, e, ainda que se diga ausente qualquer didalogo, ndo ha como afastar a
necessidade desse relacionamento pela mera existéncia de obrigacfes tributarias.

E é exatamente no campo das relacbes das empresas com O
Estado que o direito se revela extremamente importante, na medida em que
necessita estabelecer os limites desses interesses estratégico-instrumentais
(empresas) diante do interesse publico (Estado).

Normas de carater ético-discursivo pouco efeito terdo em um
ambiente no qual somente se dao a¢les estratégico-instrumentais, como no caso
das relacbes empresariais, ou seja, terdo pouca ou quase nenhuma legitimade. A
aplicacdo da concepcédo habermasiana, baseada na implementacdo de um teoria
ético-discursiva busca justamente possibilidades de legitimacdo dessas normas e
assim permitir ao Estado, mediante o direito, atuar e intervir nas relacdes
empresariais a fim de conciliar o desenvolvimento e a necessaria diminuicdo das

desigualdades socio-econdémicas.
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PARTE I

4 INTERVENCAO ESTATAL NO AMBITO DAS RELACOES EMPRESARIAIS: O
PACTO FEDERATIVO E A GUERRA FISCAL

O Artigo 1.° da Constituicdo Federal aponta que a Republica
Federativa do Brasil € um Estado Democréatico de Direito, sendo que o texto
constitucional consagrou varios dispositivos para a garantia de construcdo de uma
sociedade justa, mediante a erradicacdo da pobreza e a reducao das desigualdades
sociais, 0 que pressupde a necessidade da intervencao estatal sobre as relagbes
sOcio-econdmicas

Por sua vez, o Art. 170, da Constituicdo Federal prevé que a ordem
econbmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa tem a
finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna, observado os principios,
entre outros, da reducdo das desigualdades regionais e sociais. Como principios,

tais condi¢cdes devem ser balizadoras de todas as iniciativas.

“Pardmetros mais claros para resolucéo da questao encontram-se no
art. 170 da Constituicdo. Entre os varios principios ali previstos
(alguns dos quais claramente podem entrar em contraposicdo com
os demais) parece ser possivel destacar trés que se sobrepdem. Séo
eles os mencionados no caput, os dois primeiros como fundamento e
0 terceiro como objetivo da ordem econdmica: a valorizacdo do
trabalho humano, a livre iniciativa e a busca da justica social. S&o
todos eles limites absolutos a qualquer politica industrial.”
(SALOMAO, 2001, p.132)

Prosseguindo na analise das regras constitucionais da economia, o
Art. 174 da Constituicdo Federal expressamente coloca o Estado como agente
normativo e regulador da atividade econOGmica, exercendo as funcdes de
fiscalizac&o, incentivo e planejamento.

Da andlise dos dispositivos constitucionais acima mencionados,
resulta que o Estado pode atuar como agente regulador das atividades econémicas
em geral, a fim de garantir que estas correspondam as exigéncias e expectativas do

interesse publico que as motiva, sem o aniquilamento das atividades reguladas,



58

uma vez que o principio da livre iniciativa também se encontra consagrado na
Constituicdo Federal, constituindo-se elemento essencial ao desenvolvimento
democrético da estrutura econdmica. O principio da livre concorréncia tem
equivaléncia filosofica com o principio da liberdade de iniciativa; é essencial para o
funcionamento do sistema capitalista e da economia de mercado.

A intervencdo estatal, nos termos do Art. 174 da CF, possui
caracteristica normativa. Esta atuacdo do Estado como agente normativo ou
regulador € de ser concretizada com respeito ao regime juridico econdémico, visando
assegurar a todos, existéncia digna conforme os ditames da justica social. Neste
aspecto vale ressaltar que o Art. 174 da CF se justifica na condi¢cdo de positivar o
regime juridico econémico, enquanto que o Art. 170 da CF € justamente o conjunto
de valores e normas que orientam atuacdes do Estado e da iniciativa privada.

No sistema brasileiro os limites da atuacdo do estado no
estabelecimento e execucao da politica industrial vém estabelecidos no art. 174,
caput, da constituicao federal. Ali se atribuiu ao estado a funcao de regulamentacao
da atividade econémica. Excecao é feita ao planejamento econdmico, cujas regras
sdo determinantes para 0 setor publico mas meramente indicativas para o setor
privado. (SALOMAO, 2001, p.131)

Da conjugacéo das disposi¢cdes contidas nos artigos 170 e 174 da
CF, o intérprete pode concluir pela existéncia da possibilidade de intervencéo
estatal na economia, seguindo-se os parametros de legalidade, quando houver
necessidade de defesa do interesse publico, inclusive para combater o abuso do
poder econbmico e assegurar 0 respeito aos principios constitucionais da ordem
econOmica.

Neste aspecto parece claro que o Estado possui o papel de
promover a reducdo das desigualdades soOcio-econbmicas regionais, e, para tanto,
devera regular a atividade econémica de forma planejada, por meio dos incentivos,
por serem instrumentos constitucionalmente previstos.

Destague-se que ndo obstante as previsfes constitucionais que
apontam o dever do Estado em promover politicas publicas que visem a diminuicao
da desigualdade regional e social, de fato, o quadro atualmente vivenciado pela
sociedade apresenta dificuldades na implementacdo destas politicas. Ocorre que a
globalizacédo, nome pelo qual é conhecido o fendmeno surgido nas ultimas décadas,

acabou sendo marcada pela l6gica de acumulacdo de capital direcionada para a
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obtencéo de lucros cada vez mais elevados.

No entanto, ao contrario da propaganda oficial, observa-se que a
globalizacdo n&o vem produzindo um mundo mais homogéneo, com melhor
reparticdo de riqueza, producéo, trabalho e poder (POCHMANN, 2002, p.8).

Esse quadro, aliado as herancas histéricas da evolucdo do
federalismo brasileiro e a auséncia de politicas publicas eficientes, acabou por gerar
um grande aumento na desigualdade sdcio-econdémica regional.

O texto constitucional ndo prevé mecanismos de participacdo de
orgaos regionais na formulacdo dos planos com essa limitacdo geografica e que
leve em conta as diferencas entre os entes federados. No que diz respeito a
elaboracdo dos planos regionais, hd a necessidade da participacdo dos Estados-
membros na elaboracdo de politicas publicas diferenciadas, sendo a
descentralizacdo, a desconcentracdo e a participacdo, trés tendéncias que o
legislador ordinario ndo pode ignorar, pois é o sucessivo modo como elas se
combinam que imprime carater a evolugéo legislativa. Os planos tanto nacionais
quanto regionais e até mesmo setoriais sdo de aprovacdo centralizada pelo
Congresso Nacional, o que ndo exclui a possibilidade de adotar-se a
descentralizacdo num processo de formacdo destes projetos de leis. Tratando-se,
pois, de uma fase pré-legislativa, ndo se encontra ela disciplinada pela prépria
Constituicdo, mas comporta perfeitamente a regulacdo por via de legislacao
ordinaria.

Neste sentido, a preservacdo da ordem econdmica e a diminuicao
das desigualdades sécio-econdmicas federativas, tal como previsto no artigo 170 da
Constituicdo Federal necessitam da aplicacédo do disposto no artigo 174 do referido
texto constitucional, mediante a intervencdo do Estado no dominio econémico, e,
isto ndo somente pelo exercicio da fiscalizacdo, mas, principalmente pela

implementacédo de incentivos.

O incentivo é forma propria de atrair investimentos. Ndo se deve
esquecer a licdo de Paul Samuelson, que sugere espécie de
“congelamento” e “tabelamento”, por livre opgdo das partes, via
estimulo fiscal, ou seja, o Estado sugere que as empresas
mantenham seus precos abaixo da inflacdo, dando-lhes em
contrapartida reducdo de tributos. O certo € que o estimulo, como
forma regulatéria de atuacdo no mercado por parte do governo,
permite a compreensdo de uma economia de mercado, em que 0S
agentes econdmicos devem ser induzidos e obrigados a agir de
determinada maneira. (MARTINS, 2003-2004, p. 48).
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Entretanto, um dos desafios para o sucesso na implantacdo de uma
politica fiscal € justamente o critério de igualdade adotado, uma vez que sua adoc¢ao
e efetivacdo em relacdo aos entes federados é realizado de maneira uniforme, sem
considerar as diferentes realidades entre os Estados-membros. As politicas fiscais
implementadas, quase sempre, correspondem a anseios instrumentais, ou seja,
para a obtencdo de vantagens individuais ou de poucos em detrimento de muitos,
nao considerando questdes como o interesse publico e as conseqiiéncias de sua
implementacéo para a populagao, principalmente daqueles que residem na regido a
ser afetada e que as sofrerdo diretamente.

Com relacdo a igualdade, vale ressaltar que no proprio texto
constitucional € possivel apontar enunciados acerca de seu valor juridico
(BASSOLI, 2005, p.67). No entendimento da autora, mediante a positivagdo, em
nivel constitucional, de normas juridico-tributarias, o Estado pode agir para que o

valor igualdade alcance o plano das relacdes humanas.

Os estudiosos do Direito confirmam que é possivel positivar como
fato juridico a antijuridico as condutas que realizem valores
(igualdade) e desvalores (desigualdade). Assim, pode-se afirmar que
por meio de normas juridico-tributarias positivadas em nivel
constitucional, o Estado no exercicio da competéncia tributaria,
deverd produzir normas infraconstitucionais para que o valor
igualdade alcance o plano das relagcbes humanas. (BASSOLI, 2005,
p. 67-68).

E justamente a auséncia de um dialogo federativo que permita a
padronizacdo de normas que gera a dificuldade em regular o plano interno das
relacbes empresariais.

Essa intervencdo normativa estatal na esfera das relacdes
empresariais deve, ainda, levar em conta que as relagcbes empresariais sdo
permeadas pela concorréncia, buscando cada empresario meios de superar a
concorréncia mediante estratégias de publicidade, melhoria da qualidade de seus
produtos, melhor adequacdo dos fatores de producédo e servicos e outros meios
hédbeis a conquista de consumidores, ou seja, ha busca de uma produgédo de bens
ou servicos com a melhor qualidade possivel e com 0s pre¢cos mais atraentes.

Essa concorréncia nas relacbes empresariais, por si soO, ja é

geradora de conflitos, principalmente quanto aos aspectos de lucratividade e



61

condicbes de funcionamento desiguais. Neste aspecto, a intervencdo estatal
mediante a simples concessao de beneficios fiscais, sem critérios que levem em
conta as desigualdades soOcio-econ6micas regionais, produz efeitos maléficos nas
relacdes empresariais, alterando as condi¢cfes de equilibrio dessas relacoes.

Quando incentivos fiscais de ICMS sao concedidos de forma
unilateral pelos Estados-membros, além da ofensa ao disposto no Art. 150, XII, “g”,
da CF, ha uma interferéncia ao processo competitivo natural da liberdade de
concorréncia, privilegiando uma determinada empresa que passard a competir no
mercado em situacao de desigualdade em relacdo as demais empresas.

Os incentivos acabam por traduzir-se em reducdo da carga de
tributos e conseglentemente gerando aumento na lucratividade das empresas
beneficiadas em valores significativos.

Na busca pelos Estados-membros pela instalagdo de empresas e
diante da auséncia de dialogo federativo, evidencia-se a ocorréncia de uma “guerra
fiscal” em que incentivos sdo concedidos unilateralmente, sem o crivo e analise do
CONFAZ-Conselho Nacional de Politica Fazendaria, e sem qualquer critério que nao
seja a simples atribuicdo de vantagens fiscais com o intuito de atrair a empresa para
aguele ente federativo. Esses procedimentos, além de demonstrar a auséncia de
espacos para realizacado de discussfOes e da total auséncia de agOes legitimadas
pela obtengcdo de consenso, produzem efeitos negativos no funcionamento da
economia e utilizacdo dos recursos disponiveis, e acarretando ainda o desestimulo
na busca da eficiéncia produtiva, permitindo a supressado de empresas concorrentes
e que ndo conseguem competir com as empresas favorecidas pelos incentivos
fiscais concedidos.

Os efeitos nas relacbes empresariais quanto a intervencao estatal
realizada sem a preocupacdo de respeito aos principios de igualdade e livre
iniciativa, sdo perceptiveis nas empresas nao beneficiadas pelos incentivos fiscais,
gue muito embora se apresentem eficientes, ndo conseguem competir com aquelas
beneficiadas com a reducdo dos custos, e assim, em um quadro de inseguranca,
deixam de investir, inovar e planejar qualquer expansao de suas atividades, uma
vez que mesmo estando diante de um quadro atual favoravel, ha possibilidade de
repentina mudanca em razdo de eventual concesséo de beneficios fiscais a um de
seus concorrentes.

Como se V€, a intervencao estatal no dominio econémico produz
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efeitos nas relacbes empresariais, muitos deles nado facilmente, tampouco
imediatamente perceptiveis, devendo esta intervencao se dar de forma moderada a
fim de promover a diminui¢cdo do desequilibrio s6cio-econémico federativo, mediante
um processo de efetiva descentralizagdo em nivel horizontal que garanta a
preservacao da autonomia federativa em matéria tributaria dos Estados-membros e
uma padronizacdo de normas que possam ser legitimadas pelo consenso
racionalmente fundado, como preconiza o pensamento habermasiano.

Ha a necessidade, com relacdo a reducdo das desigualdades
regionais, que se respeitem principios como o da livre concorréncia e do bem-estar
coletivo, e, neste sentido a implementacdo de incentivos fiscais pode se dar na
forma prevista constitucionalmente, apenas tornando efetiva a participacdo dos
entes federados, tal como esperado em uma federacdo, e assim permitindo a
realizacdo de um planejamento que propicie espacos para 0 debate e
argumentacdes entre todos os envolvidos, com respeito ao principio de igualdade e
entendida esta tal como prevista no artigo 150, I, da Constituicdo Federal, a fim de
sejam consideradas as diferengas regionais, como bem destaca Marlene Kempfer
Bassoli.

s

Se a igualdade formal é da estrutura no modelo de Estado
republicano, tem maior envergadura o valor igualdade na acepcéao de
igualdade material. Para que este valor fique exposto em sua plena
extensdo exige-se que sejam consideradas as diferencas, as
diversidades. Esta interpretacdo pode ser confirmada, mais uma vez,
com as disposicdes do Art. 150, Il que ndo permite tratamento
desigual entre os iguais. Quaisquer mecanismos tributarios ou néo,
gue inviabilizem esta norma, serdo inconstitucionais. (BASSOLI,
2005, p. 68)

Em que pese a necessidade de superacdo de alguns problemas
advindos de heranca historica do federalismo brasileiro, o que sera abordado em
capitulo seguinte, as dificuldades para se alcancar a diminuicdo das desigualdades
e do desequilibrio sécio-econdmico federativo ndo decorrem propriamente de
insuficiéncia ou inadequacdo de normas constitucionais positivadas, mas sim da
forma como se da sua elaboracéo e principalmente sua aplicacdo, por vezes alheia
aos anseios da populacao e sem a legitimidade, que conforme o presente estudo,
s6 pode ser conferida mediante processos deliberativos construidos

argumentativamente nointerior dasociedade segundo pressupostos ético-discursivos.
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4.1 A FUNDAMENTACAO DISCURSIVA DAS DECISOES POLITICO-ECONOMICAS DIANTE DAS

RELAGCOES EMPRESARIAIS

Muito embora se possa afirmar que o direito apresenta-se impotente
para a efetivacdo do equilibrio econédmico-social federativo, tampouco para autorizar
medidas de intervencado estatal na promoc¢do do necessario equilibrio nas medidas
sécio-econdmicas adotadas, ainda assim, € ele o principal instrumento a regular a
complexidade social.

Conforme salienta Guerra Filho, o simples texto constitucional nédo
se revela capaz de promover a regulacdo da sociedade, mormente diante dos
desafios vivenciados poés-globalizacdo, havendo a necessidade de se repensar
alguns dos conceitos mediante o fortalecimento de espacos publicos que permitam
o amplo debate e discussdo, e, consequentemente a instauracdo de discursos

argumentativos que viabilizem o consenso na tomada de decisoes.

... a simples elaboracdo de um texto constitucional, por melhor que
ele seja, ndo € suficiente para que o ideario que o inspirou se
introduza efetivamente nas estruturas sociais, passando a reger com
preponderancia o relacionamento politico de seus integrantes.
Também ¢é importante a percepcdo de que a realizacdo efetiva da
organizacao politica idealizada na Constituicdo depende de um
engajamento maci¢co dos que dela fazem parte nesse processo, e um
Estado Democrético de Direito seria, em primeiro lugar, aquele em
gue se abrem canais para essa participacdo. (apud GUERRA, 2001,
p.154-155)

Guerra Filho destaca que a uma concepgcdo de procedimento da

Constituicdo ja se encontrava presente nos estudos de J. RAWLS:

Finalmente, podemos encontrar uma concepcdo procedimental da
Constituicdo em autor cuja obra recentemente ocupou o centro dos
debates em filosofia politica, ao mesmo tempo em que reavivou 0
interesse pela discussao ética da justica. Trata-se de John Rawls,
para quem a Constituicdo ideal seria um procedimento balizado por
principios de justica, capaz de conformar as forcas politicas
responsaveis pela producdo normativa. (GUERRA, 2001, p.157)
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Com o escopo de conciliar valores e superar conflitos, o citado autor
defende a idéia de um texto constitucional aberto, em constante discussdo e
reconstrugcdo e sempre compatibilizando valores que se chocam entre si. Essa
situacdo de amplo debate que serviria para a compatibilizacdo dos valores que se
apresentassem em conflito seria uma caracteristica do proprio Estado Democratico
de Direito. Na definicho de Guerra Filho, os problemas sociais atualmente
vivenciados sdo complexos, ndo sendo possivel recorrer ao que ele chama de
“receitas” ideologicas para a obtencdo de solugbBes, mas sim, ha necessidade de
uma procedimentalizacdo que permita o amplo debate, a possibilidade de fala de
cada intérprete constitucional e a exposicdo e discussdo de suas razfes, para que
se possa chegar ao consenso quanto a concepcao a ser adotada.

E nesse sentido que a procedimentalizacio na realizacéo do direito
assume seu papel, como forma de garantir a legitimacdo das normas que
possibilitem ao Estado atuar e garantir o equilibrio e estabilidade nas relacdes

empresariais.

“A importancia que Luhmann atribui ao procedimento (Verfahren) em
sua concepcdo do Direito é tamanha que em certa passagem chega
a identificar com o primeiro as normas juridicas, dizendo ser o Direito
tudo o que essas normas, procedimentalmente, transformam em
Direito — “(...) alles, was nach rechtlichen Regeln (Verfahren) zu
Recht gemacht wird.” Também Habermas, em trabalhos recentes,
atribui um papel central aos procedimentos de realizagédo do Direito,
ao examinar como € possivel obter legitimacdo através da
legalidade.” (GUERRA, 2001, p.156)

Habermas, em seus trabalhos formulados apos a década de 1990
deixa claro o papel fundamental do direito para a realizacdo de uma sociedade,
sendo ele imprescindivel para a concretizagdo do pensamento habermasiano,
visando a fundamentacdo das leis com a participacdo dos préprios envolvidos
mediante a aplicacéo da teoria do discurso.

Nos seus trabalhos da década de 90 sobre filosofia politica e do
direito, Habermas pretende estabelecer uma nova imagem do conceito de poder, da
politica deliberativa e do estado democratico de direito que supere a interpretacdo
classica, segundo a qual o direito natural deve domesticar o poder entendido como

violéncia, da politica a disposicéo do legislador e do estado de direito como detentor
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do monopodlio da violéncia legal. Isso porque Habermas pretende fundamentar as
leis a partir do processo de auto-legislacdo empreendido pelos proprios cidadaos
afetados pela aprovacdo da norma de acdo, mediado, evidentemente, pelas
condicbes da sociedade moderna, ou seja, a complexidade social, que a torna
dividida em sistemas sociais, entre 0s quais se destacam a economia e a politica,
regidos pela racionalidade estratégica, a qual permite aos agentes agirem
orientados pela maximizagcdo do préprio éxito, bem como pelas condi¢des poés-
metafisicas de pensamento que despacha a concepcédo de acdo especifica da
filosofia do sujeito ou da consciéncia, que considera que a acdo deve ser realizada
por um sujeito social, entendido como um micro-sujeito individual pela doutrina
liberal ou pelo povo como um macro-sujeito coletivo, segundo a teoria republicana,
pois, para a teoria do discurso, a auto-legislacdo depende das redes de
comunicacao andnimas entre os cidadaos presentes na esfera publica informal e,
dentro das instituicdes politicas, da esfera publica formal, tais como o Parlamento,
os Tribunais e a Administracdo Publica. (DURAO, 2004, p.249)

O pensamento habermasiano demonstra, assim, forte convicgdo no
direito, como forma de revolver a tensdo existente e equilibrar as relacdes
empresariais, diante da circunstancia inevitavel de transnacionalizacdo da economia
e das demais esferas e da necessidade de adaptacéo do individuo a nova realidade
existente, bem como, diante do desafio de superacéo de diferencas de costumes,
crencgas, culturas, enfim, havidas pelos povos ha tempos e ora sofrem os efeitos da

globalizacéo.

Como o texto indica, o pensamento habermasiano do final dos anos
de 1990 e inicio de nossa década mostra claramente a influéncia que
a guinada juridica exerceu no enfrentamento dos problemas. A
defesa enfatica de uma constituicdo para a Europa avancando além
dos tratados e enfatizando o reconhecimento legal de uma forma de
vida construida ao longo do tempo, em oposicdo a uma outra
perspectiva em vigéncia no mundo, demonstra a conviccéo no direito
e no poder de uma constituicdo diferente, que estenda 0s seus
tentaculos sobre varios povos. (CENCI, 2005, p.68)

As possibilidades para uma fundamentacdo ético-discursiva das
decisdes politico-econdbmicas diante das relacbes empresariais, passa

necessariamente pela teoria discursiva desenvolvida por Habermas e acima tratada
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e pelo direito como instrumento de viabilizacdo da legitimacdo da vontade.

O direito, em Habermas, é o elemento fundamental para a
construcdo de uma sociedade organizada em parametros
comunicativos. Nos moldes de Kant, que via no direito o elemento
viabilizador da moral, posto que a juridicializacdo que o direito traz e
imp8e como obrigacdo pode ser geradora de moralizagdo, Habermas
também vai considerar o direito imprescindivel no seu esquema
filoséfico. (HANSEN, 2005, p.109)

4.2 FEDERALISMO: ORIGEM, EVOLUCAO E CRISE

A idéia de federalismo, ainda que historicamente possa ter sua
origem a época do Estado Moderno, tendo como palco a Europa do séc. XVIII, teve
sua primeira experiéncia pratica na chamada “Confederacdo dos Novos Estados” de
1781, criada apds a revolucdo que tornou independentes as treze colbnias.

A experiéncia norte-americana com o federalismo, ao contrario da
vivida na Europa, nao foi influenciada ou motivada por um Estado absolutista, e,
conseguentemente inexistindo resquicios do autoritarismo desse modelo de Estado.

Nos Estados Unidos, a mencionada confederagdo de 1781,
regulada por um Tratado, muito embora tenha contribuido para manter a
independéncia das col6nias, ndo foi suficiente para dirimir as diferencas e o0s
conflitos de interesses existentes entre as colbnias, sobretudo diante da soberania
de cada colonia e da auséncia de um poder central que permitisse a realizacao de
acOes conjuntas.

Assim surge a idéia de uma constituicdo, criada em 1787 apoés a
realizacdo de uma convencdo, com uma aplicacdo precisa da separacdo dos
poderes, e com um fortalecimento do poder judicidrio mediante a concentragdo do
poder de decisao final sobre as questdes de interpretacdo da constituicdo nas maos
da Corte Suprema.

Essa clara separacdo de poderes ocorrida na América do Norte,
motivada em muito pela auséncia de influéncias do absolutismo, acaba por traduzir-
se no equilibrio entre os poderes, em uma soberania baseada em um sistema

federalista que compreende varios centros de poder.
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Evidente que esse conceito de federalismo, mesmo nos Estados
Unidos, vivenciou o processo de evolucdo da sociedade e suas modificacdes,
passando pelo Estado Social (Welfare State) e os problemas surgidos na era da
globalizagéo, e o chamado new federalism, surgido a partir dos anos 80 mediante a
descentralizacdo e transferéncia de funcdes da esfera federal para as esferas
estaduais.

No Brasil, a experiéncia com o federalismo, dada as peculiaridades
de sua historia, permitiu a acomodacédo de interesses politicos e econdmicos, 0 que
se apresenta como uma triste caracteristica, produzindo vicios e consequéncias que
se percebem até os dias de hoje.

Ao contrario do ocorrido com o federalismo norte-americano, o
federalismo brasileiro ndo se originou de um processo de discussao e de
participacdo popular, uma vez que aqui ja havia um territério que foi repartido em
varias provincias.

A federacdo americana foi criada por um processo lento e
demorado, onde os Estados independentes, j& unidos pela cultura e pelas origens
étnicas buscaram a federacdo. O Brasil, por sua vez, era um Estado Unitario
descentralizado em decorréncia de sua propria extensao territorial, que ocasionava

profundas diferencas regionais e culturais. (FERRERI, 1995, p. 27)

Na realidade, durante essa experiéncia federativa, o Brasil conviveu
com grande variedade de arranjos federativos, passando por governos baseados
em principios de autoritarismo e de regime democratico.

O federalismo patrio surgiu com a Proclamacdo da Republica em
1889, como um processo de contraposicdo face aos desmandos e autoritarismos
praticados por um regime que submetia e concentrava o controle e o poder na
Coroa Portuguesa, 0 que gerou um processo de descontentamento da populacéo e
em grande parte da propria elite.

Essa revolta da elite evidencia uma heranca colonial que se
perpetuou na histéria do federalismo e ainda hoje é sentida, que se traduz na
exclusdo da participagcdo popular na discussao das decisbes a serem tomadas,
relegando o exercicio da cidadania participativa a um plano secundario e deixando
de conferir legitimidade ao processo decisorio.

Esta situacdo é constatada desde antes da Proclamacdo da
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Republica, diante do fato de que a propria independéncia do Brasil ndo representou
nenhum processo de ruptura com a antiga situacdo, tampouco correspondeu aos
anseios da populacédo, servindo mais para justificar uma politica tdo centralizadora e
arbitraria quanto a anteriormente praticada, tanto que a constituicdo de 1824 deixa
de contemplar a federacéo, assim como a soberania popular.

Mesmo assim, ha autores que defendem que a primeira constituicao
brasileira, de 1824, j4 apresentava caracteristicas de federacdo, na medida em que
estabelecia algumas tarefas administrativas as provincias, que, entretanto, ainda
nao dispunham de nenhuma autonomia politica.

Discussfdes a parte, o fato € que o surgimento e a evolucdo do
federalismo brasileiro pode ser analisada mediante uma breve sintese de suas
constituicbes ao longo da histéria, quase sempre motivadas por mudancas politicas
e interesses daqueles que assumiam o poder, mas que de uma forma ou de outra,
determinaram a histéria do constitucionalismo brasileiro e paralelamente do
federalismo.

A constituicdo promulgada em 1891, apdés a proclamacdo da
Republica e com a disposicao federativa, trouxe também os primeiros vicios do
federalismo brasileiro, ao privilegiar alguns poucos estados-membros com a
concentracdo de recursos. Esse procedimento refletia o interesse dos grupos
dominantes a época, representativos desses poucos estados-membros e foi
agravado pela dificuldade a época de se estabelecer melhores relacdes entre todos
os estados-membros.

Mais uma vez a participacdo popular foi excluida, com a
proclamacdo da Republica sendo fruto de um golpe militar e autoritario e que
conduziu as oligarquias ao poder, que se utilizaram da instituicdo do sufragio
universal para manipulacdo da massa de eleitores, gerando o chamado “voto de
cabresto”.

Como caracteristica principal da constituicdo de 1934, destaca-se 0
avanco das competéncias legislativas, bem como, a possibilidade dos municipios
coletarem recursos préprios.

Os idealizadores da Constituicdo de 1934, desejavam vedar
qualquer atribuicdo de soberania a outra esfera que nao fosse a Unido Federal, sob
o fundamento de que sendo a soberania uma e indivisivel, ndo poderia pertencer ao

mesmo tempo a Unido e aos Estados. Sem embargo de duvida, houve avanco nas
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competéncias legislativas, administrativas e tributarias da Unido. De outro lado
porém, o socialismo de Estado que inspirava os mentores daquela Carta, produziu
uma forte centralizagdo, com o engrandecimento dos poderes destinados ao
governo federal. (FERRERI, 1995, p. 30)

Em 1937, no chamado Estado Novo, houve a promulgacdo de uma
nova constituicdo, que acabou por aumentar o desequilibrio entre os estados-
membros, agora privados da defesa de seus interesses com a exclusiva
competéncia federal para legislar sobre os assuntos fiscais, 0 que causou O
aumento significativo da concentracdo de receita em apenas alguns poucos
estados-membros. Essa situagdo evidenciou o problema mais perceptivel do
federalismo brasileiro, que € justamente o desafio de diminuicdo do desequilibrio
econdmico-social federativo.

A justificativa da necessidade de um golpe de Estado para a
efetivacdo de um regime democratico, mais que um engodo, serviu para implantar
um processo de modernizacdo baseado em uma forte centralizagdo na esfera
federal, que detinha entre outros poderes, também o de nomear interventores aos
Estados em qualquer momento.

Apoiado em realizagbes sociais e nas reformas implementadas
quanto aos direitos trabalhistas, Getulio Vargas manteve-se no poder com um
governo de caracteristicas nitidamente populistas, mas que ainda restringia o

espaco publico para debates e a participacdo coletiva.

O recurso do populismo € a norma nos centros maiores, que também
sdo fartos de praticas clientelisticas, além de administracdes
marcadas por alto grau de corrupcdo. A mudanca politica, com a
eleicdo de governos responsaveis, que levem a diminuicdo dessas
desigualdades, encontra no eleitorado imediatista o seu principal
obstaculo. (AVELAR, 2001, p.132)

O regime democratico promoveu apés a sua volta, a promulgacéo
de uma nova constituicio em 1946, em que se percebe um inicio de
descentralizacdo da esfera federal, motivada mais por interesses eleitorais do que
propriamente pela preocupacéo de diminuicdo de desigualdades regionais, sem, no
entanto, que se obtivesse algum resultado satisfatério.

bY

Sentia-se, a época, as desigualdades regionais, agravadas em
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grande parte pelo processo de desenvolvimento implementado na era Vargas e que
privilegiou a regido sudeste do pais, o que leva o governo a promover politicas de
desenvolvimento para as regides norte e nordeste, havendo, no entanto, maior
distribuicdo populacional, do que propriamente distribuicdo de desenvolvimento,
permanecendo as grandes e 0s projetos de desenvolvimento voltados para a regiao
sudeste do pais.

Novamente sob governo autoritario, apés o golpe de 1964, o Brasil
ganhou nova constituicdo, promulgada em 1967 e emendada em 1969, em que se
verifica a centralizacdo do poder politico e tributario na esfera federal, novamente
perdendo os estados-membros a pouca autonomia de que dispunham, assumindo
0s governos estaduais o papel de meros legitimadores do regime autoritario imposto
pelos militares.

A Constituicdo de 1967, que foi oriunda do golpe militar de 1964,
deu lugar a um regime autoritario que produziu o enfraquecimento do principio
federativo. A concentracdo de poderes, foi sem duvida, a caracteristica maior dessa
fase revolucionaria. Malgrado tenham os militares mencionado a manutencdo da
Carta de 1946 e no novo Texto ter sido mantido o federalismo cooperativo, houve
uma significativa expansao dos poderes da Unido, consagrando o chamado

federalismo voltado para o centro, ou centripeto. (FERRERI, 1995, p. 30)

Periodo autoritario e de grandes contradi¢cbes politicas, marcado
pelo fim das eleicGes diretas, pela extincdo dos partidos politicos, pelo fechamento
do Congresso Nacional, e por uma forte centralizacdo de poder politico e
administrativo nas maos do governo federal.

Para neutralizacdo dos Estados-membros e dos governadores que
ainda mantinham algum anseio oposicionista, a constituicdo aprovada em 1967
redefine a competéncia tributéria, gerando a centralizagdo completa dos recursos e
sua forma de alocacéo sob a esfera federal.

Com a supressdo de toda e qualquer autonomia dos Estados-
membros, ocorre verdadeira neutralizacdo do sistema federativo, e, somado a um
controle popular baseado no medo, transformou a participacdo popular em algo
“ilicito” e assim causando verdadeira apatia da populacao, o que parece ter sido um
resgate de comportamento semelhante ao de outrora, da época do “coronelismo”.

Todo esse processo, mais do enfraguecer o pacto federativo, traz a
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tona uma histéria de pouca efetividade da participacdo popular e de uma auséncia
de tradicdo e/ou cultura que leve a obtencdo de espacos publicos aptos a garantir a
realizacdo de debates e discussodes.

O processo de redemocratizagcédo, ainda que tenha sido fruto de
modificacdes diversas, nas esferas politica, econdmica, cultural e social, também
em grande parte foi motivado pela incapacidade do regime militar em fazer frente a
crise econdmica entdo vivida pelo pais.

Entretanto, mais uma vez, verifica-se a realizagdo de aliancas entre
a elite que dava sustentacdo ao governo militar e que permanecem no poder
mediante um novo pacto politico, levado a frente com o0 nome de Tancredo Neves
para a presidéncia.

Ainda assim, percebe-se a reconstrugéo do federalismo mediante a
realizacdo de eleicdes para os governos estaduais e principalmente pelos debates
politicos que se seguiram a respeito da necessidade de descentralizacdo do poder,
ja entendida esta como medida indispenséavel a realizacdo da democracia.

A Constituicdo promulgada em 1988 trouxe inovacdes, em relacao
aos modelos classicos, como a autonomia dada aos municipios, sendo inegaveis 0s
avancos na reconstrucdo do sistema federativo, com a abrangéncia da autonomia
dos Estados membros e a descentralizacdo politica, administrativa e financeira.

Em relacdo as constituicdes anteriores, a atual se diferenciou em
alguns aspectos, seja por ndo se basear em nenhuma daquelas, seja por
representar o rompimento com um regime politico ditatorial, mas tendo sido
elaborada durante a transicdo para a democracia. Ainda assim, manteve a
tendéncia de constitucionalizacdo excessiva e uma politica de descentralizacdo
uniforme em relacdo aos entes federados, impossibilitando ou ao menos
dificultando a diminuicdo do desequilibrio federativo.

Muito embora tenha havido importantes avancos para a
consolidagdo de uma democracia, como acima mencionado, é fato que ao ser
analisada a questdo da distribuicdo de competéncias, percebe-se a concentracao
na esfera federal quanto a realizacdo das competéncias constitucionais, tal como
previsto na Constituicdo Federal, principalmente nos Artigos 22, que condiciona a
competéncia dos Estados-membros a edicdo de lei complementar, e, no Art. 24 em
que héa a previséo de lei federal superveniente suspendendo eficacia de lei estadual

no que esta lhe for contraria, assim como, fica a cargo da Unido as competéncias
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de ordem legislativa.
Alids, com relacdo a divisdo de competéncias, Roberta Camineiro
Baggio muito bem sintetiza a questdo, aduzindo que esta divisdo de competéncias

desemboca em um processo contraditorio e de inseguranca juridica.

A forma classica utilizada pela Federagdo Norte-americana, foi
contemplada no art. 21 da CF; e elenca a competéncia da Unido em
matérias de carater administrativo, deixando as competéncias
remanescentes ao encargo dos Estados-membros. A segunda forma
€ a chamada delegativa, com a qual a Uni@o possui a prerrogativa de
delegar aos Estados-membros, por meio de lei complementar, o rol
de suas competéncias privativas estabelecidas no art. 22 da CF. A
terceira forma, a das competéncias comuns, delineada pelo art. 23,
possibilita o estabelecimento de uma relacdo de cooperacdo na
federacdo, no sentido de que existem areas comuns em matérias
também de carater administrativo, sendo previstas atuacfes
paralelas da Unido, Estados-membros e Municipios. Por fim, no art.
24 estdo previstas as competéncias concorrentes, ou seja, cabem
tanto a Unido como aos Estados-membros e, sendo de ordem
legislativa, a Unido encarrega-se da elaboracdo das normas gerais.
Os 88 2.° e 3.° deste artigo determinam que os Estados poderdo
legislar de forma suplementar, a partir das normas gerais
estabelecidas pela Unido, e de forma plena apenas na falta de tais
normas gerais. (BAGGIO, 2006, p. 110)

Ainda que transformacdes tenham ocorrido, é perceptivel a
permanéncia de praticas herdadas do colonialismo e que se mantiveram ao longo
dos anos, no sentido de sempre se realizarem pactos visando a manutengao do
poder das elites, sempre deixando a participagcdo popular e a vontade coletiva
relegadas a um plano menor.

Como bem assevera Baggio, leis e decretos ndo mudam praticas
gue se enraizaram, mas ao contrario sdo estas que costumam influenciar na
producgdo de normas.

O Federalismo brasileiro ainda se apresenta com caracteristicas
eminentemente centralizadoras, fator que gera contradicdes constitucionais na
medida em que concede certa autonomia federativa aos Estados-membros, muito
embora ainda condicione 0 exercicio desta “autonomia” a préaticas definidas como
competéncia da esfera federal.

Devemos reconhecer que o0 nosso modelo federativo €

substancialmente centralizador, impondo aos Estados uma racionalizagéo global



73

rigida de estrutura e funcionamento dos poderes, conflitante com os principios
definidores das autonomias regionais e locais, consagradores da solucéo federativa.
(FERRERI, 1995, p. 35)

O chamado federalismo cooperativo, tal como defendem alguns
autores, tratado no Art. 23 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios visando do
desenvolvimento em nivel nacional, ainda esté longe de ser efetivado, uma vez que
ha enormes desigualdades regionais, inclusive no ambito da implementacdo e
gestdo técnica de politicas publicas e de outro lado diante da inexisténcia de
mecanismos eficazes que possam dar conta dessas desigualdades.

Geralmente caracterizadas pela ocorréncia de conflitos, em linha
vertical ou horizontal, as relacbes entre as esferas federal, estadual e municipal,
sem gque se verifiquem espacos que possam permitir o didlogo, a efetivacdo de
discursos argumentativos, enfim um amplo debate e enfim a possibilidade de
obtencdo de medidas consensuais, pouco podera avancar no sentido de se obter

um federalismo cooperativo.

No Brasil, os conflitos a serem processados sdo de outra natureza. O
que estd aqui em causa € o0 quadro de clivagens regionais
notoriamente marcado por notaveis desigualdades e as
peculiaridades de uma trajetéria histérica especifica. A questdo da
federagd@o no Brasil confunde-se com a prépria formacgao histérica do
Estado nacional e permeia o conjunto de questdes da agenda do
pais. (KUGELMAS, 2001, p. 34)

Limitacdes as acdes dos Estados-membros como a prevista no Art.
22 da Constituicdo Federal demonstram claramente que o federalismo brasileiro
ainda se apresenta imaturo e contraditorio, uma vez, ao contrario da previsdo
constitucional, deveria privilegiar maior autonomia dos entes federados e assim
valorizando a descentralizacdo de poderes administrativos e politicos, agindo o
Estado Federal de forma subsidiaria. Ou seja, o instituto da intervencao ainda vigora
plenamente, somente estando sujeito a aprovacao legislativa.

Mesmo no que concerne ao entendimento manifestado pelo Poder

Judiciario, o principio intervencionista da esfera federal em relacdo aos Estados-
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membros encontra-se bem definido. O STF assumiu em reiteradas decisdes o
entendimento de que tanto as leis como as constituicbes estaduais
necessariamente devem ser reflexo das normas federais, e assim entendendo,
acaba por submeter os Estados-membros ao poder de decisdo da esfera federal,
atualmente como mero instrumento da realizacédo das politicas federais.

Essa caracteristica centralizadora do federalismo brasileiro pode ser
explicada pelo dominio politico exercido pelas elites, utilizando por vezes a estrutura
federativa para criar uma ilusdo de democracia, muito embora se reconhega o
federalismo como um instrumento efetivo na construcédo da democracia.

Na realidade, a forma federativa pode ser um instrumento
importante na construcdo e manutengcdo de um sistema democratico e, apenas pelo
fato de ser incompativel com regimes ditatoriais, ja faz do federalismo um sistema
recomendavel. (BAGGIO, 2006, p.118)

Ha autores que defendem a idéia de que a complexidade do
federalismo brasileiro se apresenta de tal maneira que seria prematuro defini-lo
como centralizado ou descentralizado. Exagero a parte, € verdade que 0 processo
de descentralizacdo, ou as expectativas de descentralizacdo que se criaram apos o
advento da Constituicao Federal de 1988 n&o foram correspondidas.

Embora a Constituicdo atual tenha conferido maior nimero de
competéncias administrativas e politicas aos Estados-membros, ainda ha uma
grande vinculacdo as atribuicdes destinadas a esfera central, o que evidencia a
existéncia de um federalismo formal que possui dificuldades de se realizar na
pratica.

No Brasil, os maiores desafios do federalismo sao:

o Introjetar multiplicidade ao processo decisério, dividindo
competéncias que se repartem entre os planos global, dos blocos
regionais, nacional, regional, estadual, microrregional. Existe ainda o
plano local-estatal, que € o municipio propriamente dito, o local-
comunitario, representado pelas associagdes civis;

° Aplicar o principio de subsidiariedade ao federalismo
assimétrico, no qual 26 estados detém apenas 22% da renda
nacional. O estado mais rico detém 35%, os trés mais ricos detém
60% da renda. Doze estados da Federacdo que formam o andar de
baixo detém no maximo, cada um, 1% do PIB, configurando uma
fragilidade extrema na base da piramide; trés estados detém cerca
1,5% do PIB, sdo os ex-territérios e os estados mais pobres do
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nordeste; as nove unidades seguintes tém de 2% a 3% do PIB,;

° Reverter a situacdo dos municipios: pobres e pequenos, muitos
deles ainda isolados, carentes de infra-estrutura. (CAMARGO, 2001,
p. 83)

O sucesso do federalismo ndo depende apenas de um processo de
descentralizacdo, mas da realizacdo de préticas vivenciadas pelos grupos que
atuam politica e administrativamente nas esferas descentralizadas, garantindo a
participacéo coletiva, 0 espaco para o debate e a obtencdo de consensos.

Na realidade, esse processo de descentralizacdo deve se dar de
forma horizontal, ou seja, permitindo-se a efetiva descentralizagdo do poder
administrativo e politica, privilegiando os Estados-membros, uma vez que a
descentralizacdo mantendo-se a verticalizacdo de poder apresenta-se ineficiente e
contraditdria face os principios do federalismo (AVELAR, 2001, p.142)

Nesse aspecto, o grande desafio parece ser uma descentralizacao
que leve em conta as desigualdades sociais regionais e possibilite a adocédo de
acoes que promovam o equilibrio econémico-social federativo. Esse cuidado
parece ser essencial no caso do federalismo brasileiro em que ha enormes
desigualdades sdécio-econbmicas regionais e toda uma evolucdo histérica de
privilégios de alguns entes federados em detrimento de outros, de efetivacdo de
acordos entre 0os grupos dominantes sem 0 respeito a vontade coletiva e uma

tradicdo de apatia e pouca participacao popular.

Nao ha davida de que um poder central estatizante € incompativel
com uma auténtica Federagdo, que pressupde um relacionamento
equilibrado entre as diversas esferas governamentais. E também
certo que uma real democracia no Brasil depende da ocorréncia de
uma forte tendéncia descentralizadora. (GROTTI, 1995, p. 156)

A fragilidade do federalismo brasileiro é principalmente constatada
no aspecto da descentralizacdo tributaria federativa, diante das contradicbes
verificadas ndo s6 na linha vertical dos entes federados, mas principalmente na
linha horizontal onde se estabelecem as relacdes entre esses entes federados.

Esse impasse entre os Estados-membros faz com que se crie um
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ambiente ao qual se deu o nome de “guerra fiscal”, admitindo alguns estudiosos a
existéncia de um federalismo predatério e a ocorréncia de uma crise do pacto

federativo.

4.3 A NECESSIDADE DE AGCOES AFIRMATIVAS MEDIANTE A REALIZAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS COMO FORMA DE (RE) ESTRUTURAGAO DAS RELAGCOES SOCIO-ECONOMICAS

DIANTE DO PACTO FEDERATIVO

A solucdo para os principais problemas que afetam o federalismo
brasileiro depende, entre outros aspectos, do enfrentamento das desigualdades
regionais mediante a redefinicdo de prioridades governamentais, com énfase a
realizacdo de politicas publicas.

Isto pode se dar mediante o planejamento da acdo governamental a
fim de conciliar os meios estatais disponiveis e as atividades privadas a fim de sejam
implementados programas que possibilitem a realizacdo de projetos relevantes para
a sociedade e que atendam aos interesses coletivos.

Nas palavras de Cristiane Derani (apud BREUS):

As politicas sdo chamadas de publicas, quando estas acfes sao
comandadas pelos agentes estatais e destinadas a alterar as
relacdes sociais existentes. S&o politicas publicas porque sao
manifestacdes das relacbes de forcas sociais refletidas nas
instituicdes estatais e atuam sobre campos institucionais diversos,
para produzir efeitos modificadores na vida social. Sao politicas
publicas porque empreendidas pelos agentes publicos competentes,
destinadas a alterar as relagcdes sociais estabelecidas. (apud
BREUS, 2007, p.211)

Diante da constatacéo de que atualmente se vive sob a 6tica de uma
sociedade contemporanea cujas relacdes sédo por demais complexas, notadamente
diante dos efeitos da globalizacéo e das influéncias de uma economia transnacional
sobre a regulacéo juridico-social no plano interno, a realizacdo de politicas publicas
mediante um planejamento voltado as necessidades soOcio-econémicas regionais

deve resultar da efetivacdo de um didlogo federativo que possa superar as
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dificuldades enfrentadas pelo sistema federativo.

Para essa efetivacéo, exige-se do Estado uma politica administrativa
eficiente que possa romper com a heranca historica do federalismo brasileiro e
propiciar a descentralizagdo politica e administrativa da esfera federal em relacéo
aos entes federados de forma a garantir a autonomia destes para a implementacao
de politicas publicas que atendam a solucéo dos problemas regionais.

Ha a necessidade de se romper com as praticas de acéo
governamental que privilegiam apenas aspectos técnicos, promovendo uma
descentralizacdo uniforme em relacdo aos entes federados e ignorando as
diversidades regionais existentes, tanto na esfera soécio-econbmica como das
relagBes politicas locais. Ac¢Oes afirmativas que ndo considerem tais aspectos,
tampouco as consequéncias das acdes locais em relacdo ao todo da sociedade,
produzirdo sempre resultados incompletos e insatisfatorios, quase sempre com
reflexos negativos ndo somente em relacdo aquela localidade em que as acbes
foram praticadas, mas a toda sociedade, na medida em que se traduz na producéo
de incertezas, contribuindo para a fragilizacao do sistema federativo e até da propria
democracia, uma vez que referidas politicas publicas, descompromissadas com o
interesse coletivo e com a obtencdo de consenso e legitimidade, sdo utilizadas por
elites para a manutencdo do poder do grupo dominante local.

Ao contrario, as politicas publicas, atentas aos principios
constitucionais que visam a diminuicdo das desigualdades sociais e do respeito a
livre iniciativa, sdo um meio de conciliar as diferentes concepc¢des e solucionar os
conflitos existentes. Evidentemente, referidas politicas devem se realizar dentro da
legalidade e dos parametros constitucionais, reconhecidas pelo direito e obtidas
mediante a instauracdo de processos argumentativos que possibilitem o consenso e
a consequente legitimidade, e assim possam gerar os efeitos juridicos esperados.

Essa preocupagcdo com a idéia de como deve se dar a forma de
atuacao estatal com relacdo as politicas publicas, além de guardar relagdo com os
efeitos da intervencédo estatal no meio socio-econdémico e que acaba por influenciar
as relacbdes empresariais, deixa claro a necessidade da participacdo popular e do

efetivo exercicio da cidadania para sejam atingidos seus objetivos
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Na atualidade, ndo se pode descurar que os interesses publicos séo
provenientes de acordos na esfera publica, onde se formam, desde
gue se compreenda esta esfera como um locus onde sé&o

s

identificados o0s interesses publicos, isto é, como um local da
disputabilidade intersubjetiva, no qual sera formado o interesse
publico. (BREUS, 2007, p. 107)

Neste aspecto, deve ser salientado que as duas Ultimas décadas,
em especial a década de 90, foram marcadas pela potencializacdo dos efeitos da
globalizacdo e de dificuldades para o planejamento de acdes visando ao
desenvolvimento nacional, principalmente quanto ao papel politico diante das
alteragbes econdmicas vividas tanto no plano transnacional como no nacional, com
a elaboracdo de planos econbmicos e politicas de desregulamentacdo e
privatizacao.

Na auséncia de politicas na esfera federal que pudessem promover
o desenvolvimento industrial, os Estados-membros e mesmo 0s Municipios
comecaram a tracar planos de incentivos para atrair industrias, mediante a
concessdo de incentivos fiscais e oferta de infra-estrutura e maéao-de-obra,
geralmente a custos menores, interferindo no processo de desenvolvimento, com
evidente desequilibrio nas relacbes empresariais diante da desigualdade
concorrencial, e sem a adocdo de politicas publicas que pudessem viabilizar os
efeitos decorrentes da instalacdo dessas industrias, tais como, implementacdo de
programas de salde, habitacionais, transporte e seguranca, diante do aumento
populacional quase sempre gerado com a instalacdo das industrias beneficiadas
com 0s incentivos.

Essas praticas, iniciadas da década passada e intensificadas no
decorrer dos anos, principalmente diante da evolucédo da industria automobilistica e
da entrada no pais de industrias desse setor, produziram o que se denominou como
sendo uma “guerra fiscal”.

O debate gerado a partir dessa situagao questiona justamente quais
as politicas e o limite de atuacdo dos Estados-membros na esfera das relacdes
empresariais e sobre os efeitos de sua intervencdo em um campo gue se auto-
regula segundo as regras do mercado. As acbes implementadas pelos entes
federados, quando decorrentes de atos unilaterais, além de se revelarem

desastrosas sob o ponto de vista de interferéncia na concorréncia e aumento das
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desigualdades e do desequilibrio federativo, quase sempre ndo se encontram
acompanhadas de politicas publicas que pudessem justificar os incentivos
concedidos e garantir o alcance dos objetivos iniciais. Dessa forma, as politicas
assim implementadas ndo servem para atingir fins puablicos, sendo mais
possibilidades de favorecimento a determinados interesses que ndo Ssao
necessariamente os da coletividade.

Uma politica somente pode ser considerada publica quando é
resultado da busca pelos interesses publicos, quando resulta do interesse de toda a
coletividade, sendo que admitir o contrario seria justamente permitir a adocao de
intervencdes estatais com fins Unica e exclusivamente particulares, o que néo se
pode admitir em um sistema federativo democratico.

A importancia de se implementar politicas publicas reside justamente
na possibilidade de serem atingidos os fins publicos do Estado, com o fortalecimento
da democracia, do sistema federativo e permitindo a efetiva participacdo popular
apta a conferir legitimidade as intervencdes estatais. O processo que se inicia e que
resulta na formulacdo das politicas publicas é de natureza administrativa, mas
também politica, uma vez que suas prioridades e os meios de sua realizagéo,
devendo ser fruto de um processo argumentativo e da obtencdo de um consenso,

dependem do amadurecimento da participacdo democratica dos cidadaos.

Nesse quadro abriu-se espaco para que as politicas publicas
surgissem como um mecanismo do Estado que, envolvendo a
participacdo da sociedade civil e, portanto, concedendo-lhe nova
legitimidade, possibilitasse a prestacdo de acdes positivas capazes
de propiciar uma mudanc¢a substancial no conjunto social. (BREUS,
2007, p. 266)

As politicas publicas, tanto em sua concepcdo, quanto em sua
implantacédo, apresentam-se como um conjunto de processos administrativos e
politicos cujas prioridades s&o racional e comunicativamente escolhidas, respeitando
os ditames constitucionais e com 0 objetivo de se atingir os interesses publicos
inicialmente estabelecidos.

A prépria atuacdo do administrador quanto as politicas publicas esté
vinculada a correta interpretacdo dos interesses envolvidos; sua discricionariedade

se limita na percepcdo e respeito ao interesse publico, sob pena de ndo se
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solucionar os varios interesses concorrentes. Neste sentido, as politicas publicas
podem até se apresentar como um controle prévio de discricionariedade, uma vez
gue ha a necessidade de andlise de todos os pressupostos materiais que se
apresentam em relagcéo a cada caso, a fim de que se possa planejar o plano de acéo
segundo o interesse coletivo. E um interesse é reconhecivel como interesse publico
guando é assim qualificado pela lei ou pelo direito, que é exatamente o que se faz
no processo de formacdo da politica publica como dado de direito, ou seja,
sancionar determinados fins e objetivos, definindo-os legitimamente, o que, segundo
0 pensamento habermasiano deve se dar mediante a obtencdo de consenso, que

por sua vez pode ser validado mediante um processo argumentativo.

No plano da validade, as politicas publicas devem ser executadas a
partir de opg¢Bes moralmente validas a partir de argumentos de
fundamentacdo, o0s quais considerem procedimentos que
correspondem a uma concepcao procedimental da democracia,
Segundo esta concepcao, a legitimidade de uma politica publica
depende de um elevado grau de participacdo popular, através de
instancias formais e informais que mediatizem os interesses de todos
0s cidaddos que serdo atingidos pelas medidas, sendo que esta
concepcdo é compativel com a proposta de Habermas. (APPIO,
2006, p. 236)

Portanto, as politicas publicas podem ser consideradas como uma
das respostas as necessidades colocadas pela complexa sociedade
contemporanea, na qual as relacbes como um todo, sdo afetadas diante dos
fendmenos advindos da globalizacdo e da crescente concentracdo populacional em
grandes centros urbanos, ao lado do continuo desenvolvimento industrial, fatores
geradores de desigualdades e exclusdes sociais.

Para o enfrentamento desses desafios, Habermas apresenta uma
teoria que consiste em uma procedimentalizacdo argumentativa, no qual todos os
envolvidos séo considerados sujeitos capazes de entendimento e, portanto, de
comunicacao (linguagem), mediante a qual sera possivel criar um amplo debate,
conforme as regras apontadas nos capitulos anteriores, e propiciar a obtencédo de
consensos acerca das normas positivadas.

A teoria discursiva de Habermas, na forma como apresentada,
confere legitimidade a atuagcdo do Estado contemporaneo, a partir de uma dindmica

discursiva, em que deve se levar em conta as opinides de todos os concernidos e 0s
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seus efeitos em relacdo a cada um deles, sendo que os conselhos deliberativos,
conforme abordado no capitulo seguinte a este, se apresentam como de
fundamental importancia para se possa efetivar esses processos argumentativos e
debate, e exercendo funcdo legitimadora quanto as acfes ali decididas e

formuladas.

Conclui-se, a luz da concepg¢do procedimental sustentada por
Habermas, que a formulacao de politicas publicas sera um processo
operacionalizado a partir das escolhas da propria sociedade,
prevalecendo os instrumentos de participacdo popular, tais como os
conselhos deliberativos de politicas publicas. (APPIO, 2006, p. 43)

Por fim, saliente-se que o modelo econdmico atual vivenciado pela
sociedade brasileira contemporanea, em fase de pleno desenvolvimento, e dessa
forma justificando-se no principio da livre concorréncia, assim como, na busca de
investimentos no pais, produz o interesse e a participacdo, cada vez maior, dos
grupos empresariais, muitos deles sem maiores compromissos com 0O interesse
coletivo, no processo de formulagcédo de politicas publicas, sendo, necessario uma
efetiva participacdo popular a fim de que se instaure o debate acerca da formulacao
dessas politicas e seja garantido o respeito ao interesse publico. Vale lembrar que a
democracia ndo se realiza apenas pela ocorréncia de sufragios universais, mas sim
por constante, consciente, critica e efetiva participacdo popular, e, isto se aplica
também no que diz respeito as relacdes empresariais, uma vez que determinados
grupos empresariais nao representam a defesa dos interesses de pequenos e
microempresaérios, igualmente ou mais afetados diante de intervencdes estatais mal

gerenciadas.
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5 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA - CONFAZ: INSTANCIA
COMUNICATIVA DE REALIZACAO DAS PERSPECTIVAS ETICO-DISCURSIVAS

Ainda que o Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ
tenha sido criado durante o regime militar, e, inicialmente tenha servido mais como
um dos instrumentos da efetivagdo do controle do poder politico-administrativo por
parte do governo federal, com o advento da redemocratizagéo, a promulgacéo de
uma nova Constituicdo Federal e a construcdo de um novo sistema federativo,
passou referido Conselho a se incumbir da elaboracdo de politicas, procedimentos
e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito
Federal, além de colaborar com o Conselho Monetario Nacional - CMN na fixacdo
da politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e do Distrito Federal e
na orientacao as instituicdes financeiras publicas estaduais.

Entretanto, diante das dificuldades e problemas existentes no pacto
federativo, muitas delas decorrentes do processo de evolugdo historica de nossa
politica, com constantes alteracdes de regimes politicos e textos constitucionais,
conforme abordado em capitulo anteriores, bem como, tendo em vista as
disparidades regionais existentes, o referido Conselho néo foi capaz de solucionar o
conflito entre a autonomia federativa dos Estados-membros em matéria tributaria e
o desequilibrio federativo, dando condi¢cdes para uma verdadeira “guerra fiscal”
entre os Estados.

Longe de atribuir essa ineficacia a problemas advindos da
positivacdo, como pretendem alguns autores, o presente estudo discute a auséncia
de legitimidade das decisbes emanadas do Conselho como fruto da auséncia de
didlogo federativo, defendendo a necessidade de uma procedimentalizacao
argumentativa ancorada na teoria discursiva de Jurgen Habermas, cuja sintese de

Seu pensamento encontra-se construida na parte | do presente texto.
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5.1 Os DESAFIOS NA ATUACAO DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA —

CONFAZ NO EXERCICIO DE SUAS ATRIBUICOES FEDERATIVAS

Assim como o federalismo possui uma heranca historica, a disputa
tributaria entre os entes federados também possui a sua, remontando a década de
20, por ocasiao da criagao do IVM — Imposto sobre Vendas de Mercadorias (1923),
mais tarde substituido por IVC — Imposto sobre Vendas de Consignacdes (1934),
quando eram concedidos beneficios nas aliquotas de exportacao.

Com o advento do Cédigo Tributario Nacional mediante a edi¢cdo da
Lei n. 5.172 de 25 de outubro de 1966 e a consequente criacdo do Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias (ICM), persiste a disputa federativa para concesséao de
incentivos, respeitada, entretanto, a diminuicdo ou até eliminacdo da autonomia
federativa dos Estados, havida apos o inicio do regime militar, caracterizado pela
excessiva centralizacdo de poder administrativo e politico.

Talvez como decorréncia dessa centralizacdo de poder, em 1975 é
promulgada a Lei complementar n.° 24, de 7 de janeiro de 1975, que dispbe em seu

artigo 1.°, caput, que “ ... As isencBes do imposto sobre operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lel”,
dispondo ainda, no inciso IV do paragrafo Unico do mesmo artigo que isto se
aplicaria “ ... a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte
reducdo ou eliminacdo, direta ou indireta, do respectivo 6nus”, além dos demais
incisos que incluiam a reducdo da base de célculo, a devolucdo do tributo ao
contribuinte, a concessdo de créditos presumidos, bem como, eventuais
prorrogacbes de isencdes entdo vigentes. Referida lei complementar ainda
estipularia em seu artigo 2.° que “ ... Os convénios a que alude o art. 1°, serdo
celebrados em reunides para as quais tenham sido convocados representantes de
todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do
Governo federal”, com a presenca da maioria de representantes do Estado da
Federacdo, dando, entdo, origem ao CONFAZ, inicialmente denominado como
Conselho de Secretarios de Fazenda dos Estados, e atualmente denominado

Conselho Nacional de Politica Fazendaria.
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Ainda que se diga que o CONFAZ tenha nascido para diminuir o
desequilibrio federativo decorrente de politicas fiscais, proporcionando uma
harmonizacdo entre os conflitos gerados em decorréncia das politicas fiscais dos
Estados-membros, € importante que se faca um resgate do momento histérico de
sua criacao.

O CONFAZ foi criado em plena ditadura militar, sendo conhecido a
época como um Conselho de Secretarios de Fazenda dos Estados, ou seja, sendo
formado por secretarios de fazenda representantes dos Estados-membros, cujos
governos, além de em grande parte terem governadores indicados pelo regime
militar, estavam sujeitos a iminente intervencao federal a qualquer momento. Frise-
se que logo apés a edicdo da Lei Complementar n.° 24/75, foi editado em 25 de
fevereiro de 1975, o Decreto n.° 75.408 que disp6s em seu art. 1.° que “...Cabera ao
Ministro de Estado da Fazenda representar o Governo Federal nas reunides a que
se refere o artigo 2° da Lei Complementar n.° 24, de 7 de Janeiro de 1975,
presidindo as mesmas reunides.”

Dado essa forma de controle centralizado, e, diante da auséncia de
autonomia por parte dos Estados-membros, € possivel afirmar que o CONFAZ, a
principio, tratava-se de mero instrumento para implementacdo das politicas fiscais
gue advinham da vontade politica do governo federal, permitindo, ainda, a
possibilidade de um controle efetivo sobre os governos estaduais quanto a essas
politicas.

Essa forma de controle, em que o governo federal determinava a
forma de se reger os incentivos fiscais visando o desenvolvimento regional, sem
respeito aos interesses coletivos e sem a possibilidade dos préprios Estados-
membros serem considerados como efetivos participantes do processo decisorio,
permaneceu possivel enquanto se manteve estavel a economia financeira do pais.
Entretanto, a crise financeira vivenciada nos anos 80, aliado ao enfraquecimento do
regime militar e o inicio dos movimentos para a redemocratizacdo do pais,
propiciaram um cenario em que os Estados-membros comecaram a se mobilizar na
tentativa de atrair condicbes para o seu desenvolvimento, o que incluia
necessariamente a oferta de incentivos fiscais para a instalacdo de novas industrias,
muito embora ainda estas concessdes ainda devessem passar pela aprovacao do
CONFAZ.
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Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve o
retorno da autonomia dos Estados em matéria tributaria, sendo que a
redemocratizacao traz consigo a idéia de descentralizacdo politica e administrativa,

que inclui necessariamente, as questdes tributarias.

No momento da promulga¢do da Constituicdo de 1988 a reagdo a
centralizacdo fiscal do regime autoritario atingiu seu ponto
culminante; o padrdo de organizacao federativa que entdo emerge é
tido como um dos mais descentralizados entre os paises em
desenvolvimento. (KUGELMAS, 2001, p. 33)

Essa nova concepcédo de organizacao federativa e a préopria “euforia”
com a redemocratizagao e o retorno da autonomia dos Estados-membros fez que os
governos estaduais, no anseio de promover o desenvolvimento, acabassem por
instituir incentivos fiscais de forma unilateral, sem a cautela de se prever os efeitos e
as consequéncias com relacdo a Unido e aos demais entes federados. Esses
incentivos dizem respeito particularmente ao ICMS (imposto cobrado sobre o valor
das operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo), diante da
competéncia tributaria atribuida pelo Art. 150, Il, da Constituicdo Federal.

Esse cenéario de verdadeira guerra fiscal ocorre a revelia do
CONFAZ, agora denominado Conselho Nacional de Politica Fazendéria, cujas
atribuicdes previstas na Lei Complementar n.° 24, de 7 de de janeiro de 1975, foram
recepcionadas pelo texto constitucional atualmente vigente, que em seu artigo 155,
§ 2°, inciso Xll, alinea "g", disp6e que compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos nele elencados, devendo ser definida por lei complementar a forma
como os Estados concederéo e revogarao isencoes, incentivos e beneficios fiscais.

De outro lado a Emenda Constitucional n.° 3, de 1993, deu nova
redacdo ao 8§ 6.° do artigo 150 da Constituicdo Federal, dispondo que “ ... Qualquer
subsidio ou isencéo, reducédo de base de calculo, concessao de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou

contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.9, XII, g.”
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Portanto, no que diz respeito ao ICMS os Estados-Membros e o
Distrito Federal ndo podem conceder isencdes, incentivos e beneficios fiscais de
forma unilateral, mesmo que mediante lei, diante da necessidade de prévia
aprovacao pelo CONFAZ.

Muito embora o0 CONFAZ tenha entre suas atribuicbes a promocéao
de acbes necessérias a elaboracdo de politicas mediante a harmonizacdo de
procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributaria dos
Estados e do Distrito, e mesmo diante do novo sistema federativo construido a partir
da Constituicdo Federal de 1988, a verdade € que o conselho ndo tem sido eficaz na

tentativa de diminui¢do do desequilibrio federativo decorrente das politicas fiscais.

A superacdo destes impasses e dos momentos de crise mais aguda
nao significou, porém, a consolidacdo de um novo pacto federativo, O
que se observa com nitidez é a auséncia de mecanismos cooperativos
mais eficazes, quer entre Unido e estados, quer nas relagdes entre
estes. Tem sido utilizada a expressao “federalismo predatério” para
caracterizar a situacao reinante, marcada pelo perpétuo conflito em
torno dos recursos a serem distribuidos a cada esfera e também pela
guerra fiscal entre 0s estados, ansiosos por atrair novos investimentos
através de mecanismos de renlncia tributaria, principalmente
isenc¢des da cobranca do ICM. A ineficacia do CONFAZ (Conselho de
Politica Fazendéria) que seria, em tese, o 6rgdo harmonizador dos
estados entre si, € notéria. (KUGELMAS, 2001, p. 41)

Esperava-se que o0s Estados-membros pudessem respeitar as
decisbes tomadas no ambito do CONFAZ, diante de sua atribuicdo de definicdo e
aprovacdo dos convénios entre os estados, que determinariam as aliquotas e as
condicOes para possiveis isencdes, e, com isso pudesse ser solucionado o conflito
que coloca de um lado o desequilibrio sécio-econdmico federativo e de outro a
autonomia federativa dos Estados-membros em matéria tributaria.

De fato as disparidades regionais sao evidentes, com a
concentracdo de industrias e consequentemente de infra-estrutura e elevados
indices de comércio junto a regido centro-sul, em contraposicao aos baixos indices
verificados nas demais regibes do pais, conforme destacam Perobelli e Haddad
mediante estudo econdbmico realizado no ano de 2006 e que segue ilustrado
graficamente com dados referentes ao ano de 1997.3

® Fonte : disponivel em : http://www.scielo.org/cgi-bin/wxis.exe/applications/scielo-org/iah/?
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Os resultados descritos anteriormente para o ano de 1997 podem
ser visualizados nas figuras 5 a 7, nos Mapas de Dispersdo de
Moran, os quais possibilitam uma visdo mais clara da dependéncia
espacial. Para o comércio como um todo, pode-se observar que o
cluster formado pelos valores alto-alto esta localizado na porcao
centro-sul do Pais. Essa parte do Pais apresenta a melhor rede de
transporte, um 6timo numero de cidades médias e também a mais
completa rede de universidades e centros de pesquisa. Em outras
palavras, a regido pode ser classificada como a parte do Pais que
tem as melhores condicdes de se desenvolver no curto prazo.
Nessa regido estdo as areas metropolitanas do Rio de Janeiro, S&o
Paulo, Belo Horizonte, Campinas, Curitiba e Porto Alegre que, como
afirmado por Diniz (2002), representam as principais alternativas
para a expansdo industrial e produtiva do Brasil. O regime baixo-
baixo esta localizado, principalmente, no Norte do Pais e apresenta
algumas descontinuidades na regido Nordeste. (PEROBELLI,
HADDAD, 2006, p.?)

I Aldto-alto

[ [

| Alto-bako

' Babo-alto

Figura 5 Brasil - Mapa de Dispersdo de Moran para o comércio inter-regional, 1997
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A ilustracdo gréfica elaborada por Perobelli e Haddad permite a
visualizacdo das areas de concentracdo de comeércio e consequentemente das
relacbes empresariais advindas do desenvolvimento industrial e comercial. Como

bem destacam os autores a regido centro-sul além de concentrar os mais elevados

IsisScript=iah/iah.xis&bas, acessado em 03/05/2008.
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indices de comercializagdo, também possui a melhor infra-estrutura, principalmente
no que diz respeito a rede de transportes, imprescindivel para o deslocamento dos
produtos. Isso implica dizer que ndo basta a adocdo de incentivos publicos
desacompanhados de um planejamento quanto a necessidade da implementacéo
de politicas publicas que possibilitem a absorcdo dos efeitos colaterais produzidos,
tais como utilizacdo da rede de transporte, saude, habitacdo e outros, sem contar 0s
investimentos necessérios e os reflexos no plano das relagcbes empresariais, com 0
desequilibrio nas condi¢des de concorréncia.

Os Estados-membros com menor indice de comercializagdo, ou
seja, de desenvolvimento industrial e comercial sdo os Estados localizados na
regido Norte-Nordeste, ndo coincidentemente os que também possuem a pior infra-
estrutura e a menor quantidade de mao-de-obra qualificada, o que torna muito
complicada a questdo de concesséo de incentivos fiscais que possam compensar
toda a necessidade de investimento, e, de certa forma, garantir a continuidade das
industrias beneficiadas naquele Estado, sob de se inviabilizar todo o planejamento
de desenvolvimento e agravar a situacao de desigualdade social.

N&o se pode esquecer que esses incentivos fiscais concedidos de
forma unilateral e sem a aprovacado prévia do CONFAZ, muitas vezes visam a
geracdo de empregos imediatos, sendo que em muitos casos influencia-se pelo
interesse populista do governante local, que, entretanto deixa de considerar
aspectos importantes e que surtirdo efeitos a curto, meédio e longo prazo, tais como
capacidade comercial e de geracdo de mao-de-obra especializada, aumento
populacional e necessidade de revisdao da capacidade local de saneamento basico,
oferta de educacdo e saude e revisdo do sistema de transporte e seguranca

publica.

A definicdo de politicas publicas objetivando o desenvolvimento
regional depende do maior conhecimento das especificidades das
regides e das delimitacdes precisas do espaco a ser abordado. Logo,
a apresentacdo de informacdes sobre a dindmica espacial do
comércio neste trabalho — isto é, a andlise detalhada das
especificidades das unidades da Federacdo no que se refere a
capacidade e ao grau (e.g. alto-alto, baixo-baixo, alto-baixo e baixo-
alto) de interagdo das mesmas — possibilita uma tomada de decisdes
mais precisa por parte dos agentes publicos. (PEROBELLI; HADDAD,
2006, p.?)
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Portanto, a concessédo de incentivos sem a prévia autorizacao do
CONFAZ, além de causar impactos negativos no processo competitivo, interferindo
no principio constitucional da livre concorréncia, gerando incerteza e inseguranca
juridica nas relagcdes empresariais, assim como, deixando de atender ao interesse
publico, uma vez que na maioria das vezes ndo atinge o0 objetivo a que se
propunha, causa desequilibrio ainda maior e assun¢do de gastos publicos para o
atendimento de demandas até entéo inexistentes.

A preocupagdo com adocao de incentivos fiscais concedidos pelos
Estados-membros para se atrair industrias deve se dar diante da possibilidade de
planejamento de um desenvolvimento industrial estruturado, sob pena de gerar
gravames e desequilibrios ainda maiores do que aqueles que se buscou resolver.

Por outro lado, ha a questdo que alguns autores discutem, sobre o
fato de que o CONFAZ, criado sob a égide de um regime altamente centralizador,
ndo seria um instrumento de ofensa a autonomia federativa dos Estados-membros,
uma vez que é presidido pelo Ministro de Estado da Fazenda e que condiciona a
implementacédo de incentivos fiscais sobre o ICMS somente ap6s sua aprovagao.

Ha que se lembrar que os Artigos 173 e 174 da Constituicdo
Federal autorizam a intervencéo do Estado sobre o dominio econédmico, mediante a
instituicdo, aumento ou diminuigdo de tributos, bem como, para fins de concesséo
de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, alem de outras medidas financeiro-
fiscais. O Art. 174 da Constituicdo Federal também estabelece limites para que se
dé intervencado estatal na economia ao dispor que “ ... Como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes
de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.” Entretanto, quando se discute sobre os
limites dessa intervencdo, bem como, acerca da competéncia tributaria, deve se ter
em mente que o Art. 151 da Constituicdo Federal veda a Unido instituir isengcdes de
tributos de competéncia dos Estados, bem como, de que os Artigos 22 a 24 da
Constituicdo Federal estabelecem a forma de competéncia tributaria, sendo neste
altimo elencada a forma de competéncia concorrente entre os entes federados.

Nao obstante o entendimento segundo o qual os Estados-membros
estariam constitucionalmente autorizados a conceder isen¢gdes sobre o ICMS em
determinadas operac0es, resta certo que essas concessdes ndao podem se dar de

forma unilateral, sem que haja aprovacdo mediante convénio a ser posteriormente
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ratificado mediante decreto legislativo.

Neste aspecto, alids, muitos convénios tém sido ratificados mediante
decretos do executivo, com base no artigo 4.° da Lei Complementar n. 24/75, nao
obstante o entendimento que referido artigo, em particular, ndo tenha sido
recepcionado pela atual Constituicdo, o que obrigaria a ratificacdo do convénio
mediante decreto legislativo.

Submetida ao Supremo Tribunal Federal (STF) a questdo acerca da
necessidade ou ndo da prévia aprovacao dos incentivos pelo CONFAZ, tem a Corte
Suprema reiteradamente decidido que qualquer que seja a exoneracdo utilizada
pelos Estados-Membros, apresenta-se imprescindivel a prévia celebracdo de
convénio interestadual nos termos do art. 150, § 60, in fine, c/c o art. 155, § 20, XII,
“g”, ambos da Constituicdo Federal, o que proibe os Estados-membros,
unilateralmente, conceder referidos beneficios de carater fiscal, entendimento este
que impde, ao Estado-Membro, inquestionavel limitacdo de ordem juridica. Neste
sentido, o julgado abaixo em que uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade em
relacdo a Lei n. 6.004/98 do Estado de Alagoas que concedia beneficios fiscais
relativos ao ICMS para o setor sucro-alcooleiro foi julgada procedente justamente
pela auséncia de cumprimento disposto no Art. 155, § 2°, XIl, G, da CF, ou seja, sem

a edicao de convénio mediante 0 CONFAZ.

ADI 2458 |/ AL - ALAGOAS, ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,
Julgamento: 23/04/2003, Org&o Julgador: Tribunal Pleno, Publicag&o:
DJ DATA-16-05-2003 PP-00090 EMENT VOL-02110-01 PP-00156
Ementa:

EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N°
6.004, DE 14 DE ABRIL DE 1998, DO ESTADO DE ALAGOAS.
CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO ICMS
PARA O SETOR SUCRO-ALCOOLEIRO. ALEGADA VIOLAQAO AO
ART. 155, § 2°, Xll, G, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Ato
normativo que, instituindo beneficios de ICMS sem a prévia e
necessaria edicdo de convénio entre os Estados e o Distrito Federal,
como expressamente revelado pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria - CONFAZ, contraria o disposto no mencionado
dispositivo constitucional. A¢éo julgada procedente.

O desafio do CONFAZ em harmonizar os conflitos decorrentes da

autonomia federativa dos Estados-membros em matéria tributaria e a necessidade
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de diminuicdo do desequilibrio social e econbmico federativo consiste,
necessariamente, em conferir uma padronizacdo e legitimidade as normas que
tratam dessa questdo, mediante a efetivagdo de uma procedimentalizacéo
argumentativa que propicie o dialogo, o debate e consequentemente a obtencéo de
consenso.

A auséncia dessa legitimidade é especialmente sentida em casos
como da concessédo de beneficios fiscais pelo Estado do Para, cuja lei em abril de
2006, foi considerada inconstitucional pelo STF diante da auséncia de autorizacao
do CONFAZ. Meses depois, nova e semelhante concessao pelo mesmo Estado-
membro foi novamente considerada inconstitucional pelos mesmos motivos, €, 0 que
se seguiu, foi a edicdo de novas leis pelo referido Estado, novamente né&o
apreciadas e aprovadas pelo CONFAZ, aproveitando-se o Estado da demora no
julgamento dos processos. (ASSUNCAO, 2006, p.?).

Evidencia-se, assim, a total auséncia de legitimidade das decisdes
tomadas no ambito do CONFAZ, bem como, de que a superacdo dos desafios de
solucdo dos conflitos de interesses entre os Estados-membros e a diminuigdo do
desequilibrio sécio-econémico federativo, ndo se apoia em nenhum problema quanto
a positivacdo das normas ou da manifestacéo judiciaria, mas sim na necessidade de
se instaurar o dialogo federativo e a obtencdo de legitimacdo das decisdes do
Conselho mediante o alcance do consenso, no que se aplica a teoria ético-discursiva

habermasiana.

5.2 EXPECTATIVAS DE INTERVENCAO DO ESTADO NA ESFERA DAS RELAGOES
EMPRESARIAIS MEDIANTE A ADOCAO DE NORMAS LEGITIMADAS PELO CONSENSO OBTIDO

PELA ATUACAO DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA - CONFAZ

As relacdes empresariais sd0 mantidas em espagcos em que
vigoram predominantemente o dominio econémico, e, portanto, havendo
preponderancia de agles estratégicas, baseadas em um egoismo racional, no qual
os fins justificam os meios, em que se busca a realizagédo de seus interesses, sem
se preocupar com os interesses dos demais envolvidos.

Neste aspecto, constata-se que ha, diante das relacbes
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empresariais, situacées, em que para garantia da preservacao do interesse publico,
o Estado tenha que promover a intervencdo sobre o dominio econdmico, sendo
essas acoes previstas no texto constitucional, conforme ja destacado no capitulo
anterior.

Ao contrario dos interesses que se manifestam nas relacbes
empresariais, quando se fala de interesse publico ndo se pode sequer cogitar que
as acdes sejam estratégicas e baseadas no egoismo racional. Ao contrario, a
busca pelo interesse publico desenvolve-se em espacos publicos em que as acdes
devem se dar de forma comunicativa, ou seja, mediante a interacdo pela linguagem
em que prevalecem a comunicagdo e a interacdo para o entendimento de seus
membros.

Dessa forma, a grande dificuldade com relacdo aos conflitos
gerados a partir das acoes unilaterais dos Estados-membros reside na adoc¢éo por
estes de acles estratégicas que s6 seriam toleradas no ambito das relacdes
empresariais, mas ndo poderiam permear as acdes de agentes publicos e
participantes de um sistema federativo democrético. Neste campo de atuagéo, no
qual se discutem eminentemente assuntos de interesse publico, obrigatoriamente
devem prevalecer ac6es comunicativas baseadas no consenso e na participacdo de
todos os concernidos.

O que Habermas prop@e € o resgate de uma politica deliberativa, o
que se da pelo Discurso, um tipo especial de acdo comunicativa onde as
pretensdes de validade implicitas nas situacdes de fala cotidianas estdo suspensas
e necessitam ser reparadas mediante a apresentacdo de razdes e instauracédo de
um discurso pratico argumentativo em que as pretensdes de validade das normas
sdo tematizadas. As normas existentes ou propostas precisam ser submetidas ao
critério da legitimidade.

A concepcdo habermasiana da democracia busca construir a
fundamentagdo de um discurso normativo derivado das estruturas
racionais da comunicagdo com uma reconstrugdo historica e
sistemética das formas institucionais sobre as que se encontra
modelado historicamente o projeto democratico. Em uma primeira
aproximacao, a democracia seria, de acordo com 0s pressupostos da
teoria discursiva, aguele modelo politico em que a legitimidade das
normas juridicas e das decisfes publicas estaria em ter sido obtidas

com a participacdo de todos os potencialmente afetados por elas.
(VELASCO, 2002) *

* La concepcién habermasiana de la democracia logra aunar la fundamentacién de un discurso
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De acordo com o pensamento habermasiano, ndo ha como se obter
aceitacao, legitimidade, e validade quanto as normas instituidas mediante acdes
estratégicas, uma vez que para Habermas a aceitacdo da norma depende de um
processo argumentativo, o que deve se dar mediante a aplicacdo da teoria do
discurso.

Neste aspecto, as expectativas de intervencdo do Estado na esfera
das relagbes empresariais mediante a ado¢céo de normas legitimadas pelo consenso
obtido pela atuacéo de conselhos como o CONFAZ se concentram na possibilidade
desses conselhos assumirem papel de verdadeiros espacos publicos destinados a
garantir um amplo debate no qual sejam aplicadas as regras procedimentais do
pensamento habermasiano, garantindo-se assim a participacdo de todos o0s
envolvidos aptos a problematizar, exprimir suas necessidades e convicgoes.

Resgatando a discussao ja levada na parte | do presente estudo,
Habermas substitui o imperativo categorico kantiano pelo “Principio U”, sendo esta
uma regra de argumentacdo segundo a qual uma norma questionada em um
discurso prético somente podera obter a aceitacdo de todos, quando suas
consequUéncias e seus efeitos colaterais puderem ser aceitos sem coacdo pelos
participantes. Nessa linha de raciocinio, referida regra de argumentacao pode ser
substituida, para fins praticos, pelo “Principio D", segundo o qual somente poderéo
aspirar a validade as normas que obtiveram (ou poderdo obter) a aceitacdo dos
atingidos, compreendidos como participantes de um discurso pratico.

Além dessas regras de argumentacao, a teoria habermasiana adota
os procedimentos argumentativos de Alexy, ja tratados anteriormente, mas que
podem ser resumidos ao fato de que todo sujeito capaz pode participar de discursos
e todo participante pode problematizar qualquer afirmacao, introduzir outras novas e
exprimir necessidades, anseios e convic¢cdes em que realmente acredite, sendo que,
nenhum interlocutor pode ser impedido de fazer pleno uso de seus direitos
anteriormente assegurados.

Assim, a luz dos procedimentos da teoria discursiva, espera-se que

possa 0 CONFAZ se transformar em uma instancia comunicativa apta a restaurar o

normativo derivado de las estructuras racionales de la comunicacidn con una reconstruccion
historica y sistematica de las formas institucionales sobre las que se ha plasmado histéricamente el
proyecto democratico. En una primera aproximacion, la democracia seria, de acuerdo con los
presupuestos de la teoria discursiva, aquel modelo politico en el que la legitimidad de las normas
juridicas y de las decisiones publicas radicaria en haber sido adoptadas con la participacion de
todos los potencialmente afectados por ellas. (VELASCO, 2002)



94

dialogo federativo, promovendo os principios constitucionais do pacto federativo, e,
obtendo a legitimidade e validade das normas e decis6es mediante o consenso, a
fim de que se harmonizem as relagGes entre os Estados-membros na busca comum
pela diminuicdo das desigualdades sécio-econdmicas.

Ainda que a prépria ética discursiva ndo se responsabilize pela
implementacdo de uma norma na pratica, apenas antecipando racionalmente suas
possiveis implicagbes, ha que se ressaltar que os procedimentos adotados pelo
CONFAZ nao tém sido aptos a promover 0 cConsenso entre 0s seus participantes.

Com efeito, referido conselho possui regras para 0 seu
funcionamento, sendo composto por representantes de cada Estado e Distrito
Federal e um representante do Governo Federal, geralmente seus respectivos
secretarios da fazenda e no caso do Governo Federal, o Ministro da Economia,
conta com apoio da COTEPE — Comissdo Técnica Permanente para estudos
acerca do ICMS, além da Secretaria do Tesouro Nacional e do Banco Central do
Brasil, no exercicio de suas respectivas competéncias, reunindo-se trimestralmente
de forma ordinaria e extraordinariamente mediante convoca¢cdo de seu Presidente
ou de 1/3 de seus membros.

Verifica-se em seu regimento que as proposicoes de isencoes,
incentivos e beneficios fiscais devem ser precedidas de informacdes que revelem o
impacto do efeito dessas medidas na receita do Estado. As decisdes do Conselho
deverdo ser unanimes no caso de concessao de isenc¢des, incentivos e beneficios
fiscais; por quatro quintos dos representantes na revogacdo total ou parcial de
isencdes, incentivos e beneficios fiscais concedidos; e, por maioria dos
representantes presentes, nas demais deliberacgoes.

Os convénios celebrados serdo publicados no DOU no prazo de 10
(dez) dias de sua edicdo e deverdo ser ratificados pelo Poder Executivo de cada
Estado e do Distrito Federal mediante publicacdo de Decreto no prazo de 15
(quinze) dias da anterior publicagdo do mesmo pelo conselho, considerando-se
ratificado tacitamente no caso de auséncia de manifestacdo do Estado no prazo
assinalado acima. No caso de convénios que tratam de isencdes, incentivos e
beneficios fiscais, a ratificacdo expressa ou tacita deverd ser efetuada pelos os
Estados e pelo Distrito Federal, e por quatro quintos no caso de revogacao dos
referidos beneficios.

E permitida a celebrac&o de protocolos por 2 (dois) ou mais Estados
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e Distrito Federal, visando estabelecer procedimentos comuns, tais como
implementacéo de politicas fiscais; permuta de informacdes e fiscalizacdo conjunta;
fixacdo de critérios para elaboracdo de pautas fiscais; e outros assuntos de
interesse dos Estados e do Distrito Federal.

Entretanto, em que pese a atuacédo do referido Conselho e as regras
previstas para o seu funcionamento, consoante previsto em seu regimento, ainda
assim, sao insuficientes para a legitimidade de suas decisoes.

Com efeito, como exemplo dessa auséncia de legitimidade pode ser
mencionado o convénio CONFAZ/ICMS n. 51/2000 (ANEXO C), criado como forma
de nova divisdo de arrecadacdo do ICMS diante do avanco do comércio pela
internet.

Referido convénio esta no centro de uma disputa que envolve o
Estado de Sao Paulo e outros Estados pela arrecadacdo do ICMS sobre a venda
direta de automéveis via leasing.

A discusséo reside na forma como € recolhido, atualmente S&o
Paulo fica com o total do recolhimento sob alegacdo de que este deve ser feito na
origem e que essas operacdes ndo sao abrangidas pelo referido convénio n.
51/2000.

Ocorre gue é justamente em Sao Paulo que se encontram as sedes
das financeiras e a modalidade “leasing” faz com que a propriedade permanega com
a financeira até o final do “parcelamento”, mesmo quando o consumidor final esta
em outro Estado.

Os outros Estados, por sua vez, entendendo que também nas
vendas por “leasing”, o ICMS deve ser distribuido conforme o convénio, ou, entéo,
ser recolhido no seu destino, acabam por estabelecer barreiras de fiscalizacdo nas
divisas de Estado, parando os caminhdes tipo “cegonha” e autuando as montadoras,
gue muitas vezes sao obrigadas a hovamente recolher o imposto.

Some-se a tais fatos, a circunstancia de que para o caso de disputas
judiciais, os Tribunais competentes seriam os estaduais, com decisfes com efeitos
apenas no ambito estadual, ndo havendo, pois, grande interesse nesse sentido por
parte das montadoras, o que torna a decisdo restrita aos limites do CONFAZ,
mediante a ado¢éo de novo convénio ou aditamento do convénio n. 51/2000.

O fato é que apenas as regras regimentais previstas no CONFAZ

ndo sdo suficientes para a solucéo para conflitos como o acima relatado, apenas a
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necessidade de uma procedimentalizacdo que passe pela necessidade de justificar
politicas publicas atreladas aos beneficios concedidos, ou, como no citado caso,
justificar com base no interesse publico, a posi¢cdo assumida.

Referidas regras de procedimentalizagédo serviriam para condicionar
0 posicionamento dos participantes diante do interesse publico a consideracdo dos
efeitos colaterais e consequéncias para os envolvidos, ndo lhe sendo permitido
adotar procedimentos contraditérios ou que atentem contra o interesse publico, ou
ainda, sem qualquer justificativa nesse sentido.

A teoria ético-discursiva consistiria justamente na impossibilidade, de
acordo com os procedimentos adotados, de os participantes justificarem suas
posicbes apenas em interesses estratégico-instrumentais, sem considerar 0
interesse dos demais envolvidos, ou seja, no caso especificamente citado, deveria o
Estado de S&o Paulo, ao defender seu posicionamento, justifica-lo levando em
consideracdo as consequéncias e efeitos colaterais para os outros Estados que
receberdo os veiculos, assumindo todo o passivo com a poluicdo ambiental, a infra-
estrutura de transporte (estradas), sem fazer jus ao recebimento do imposto, mesmo
diante da edicdo do convénio CONFAZ/ICMS n. 51/2000, que prevé a divisdo na

arrecadacao.
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CONCLUSAO

Esta dissertagdo inicia fazendo uma analise que envolve a crise do
Estado nacional investigando ao longo das ultimas décadas os fatores que levaram
a tal quadro. Intitulado Consideracdes acerca das concepcdes de Estado de bem
estar social e Estado liberal, o texto explora inicialmente como se configura e 0s
fatores que levaram a crise do Estado de bem estar social. Em um mundo
globalizado parece nao existir mais espaco para um Estado que tenha pretensdes
de intervir significativamente na economia, cobrar impostos e redistribui-los
mediante politicas sociais e de infra-estrutura. Independente dos fatores que
praticamente inviabilizam na atualidade a existéncia de um Estado de bem estar
social nos moldes tradicionais, a sua crise foi motivada em grande parte também
por fatores internos tais como a excessiva intervencao na esfera privada, o custo
das politicas estatais e, também, dentre outros fatores, a acomodacéo provocada
por um modelo que tem o préprio cidaddo como destinatario das politicas sociais.

No aspecto externo tal modelo de Estado comeca a entrar em crise
a partir dos anos de 1980 mediante processos de reforma do Estado para torna-lo
mais eficiente e enxuto. Desta forma, mediante privatiza¢ges, reducao de impostos,
cortes nas politicas sociais e transferéncia de funcbes até entdo de
responsabilidade do Estado para o mercado, instaura se um novo modelo de
Estado com base em pressupostos neoliberais. A concepcéo do novo Estado liberal
deseja que o Estado se mantenha afastado das atividades privadas promovendo a
desregulamentacdo em diversos setores para que o proprio mercado faca suas
regras, quer também que os agentes privados possam ter sua liberdade ampliada e
que o Estado reduza sua atuacao e intervencéo na sociedade.

Em grande parte as mudancas que aconteceram na forma como os
Estados nacionais se estruturaram estéo relacionadas ao processo de globalizagéo.
Ao longo das ultimas décadas os Estados nacionais foram perdendo competéncias,
sobretudo no que diz respeito a intervencdo sobre o dominio econémico. Com a
transnacionalizagdo da economia os Estados n&o conseguem mais fazer valer
regras estabelecidas nos limites de suas fronteiras e ha uma demanda para que tais
competéncias sejam autoreguladas pelo proprio mercado.

O problema € que se o Estado de bem estar social era
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excessivamente oneroso e de certa forma impedia o fluxo da economia, o Estado
liberal inserido na economia globalizada tem se mostrado incapaz de enfrentar os
graves problemas sociais e ecoldgicos oriundos da nova dinamica global. Como
descreve Habermas, a nova forma de organizacdo do Estado tem se mostrado
incapaz de explorar novos mercados e, a0 mesmo tempo, promover a integracao
social, com graves ameacas para a propria democracia.

Buscando sustentacéo na filosofia da linguagem, Habermas propde
uma nova forma de pensar a racionalidade privilegiando a razdo comunicativa em
relacdo a racionalidade estratégica e instrumental. Se a politica e a economia sao
guiadas pela légica do sistema, cabe repensar as acdes com base em pressupostos
ético-normativos comunicacionais, presentes sobretudo no mundo da vida. Com a
guinada linglistico-pragmatica, Habermas terd elementos para repensar o papel do
direito e da politica. Sobretudo a partir da obra Facticidade e Validade, o direito tera
novo papel situado entre sistema e mundo da vida, e a politica recebera uma nova
abordagem através da politica deliberativa. A resolugédo dialogada de conflitos e a
busca pelo consenso ndo anulam os conflitos, apenas indicam um caminho
procedimentalista de resolucdo dos mesmos através da formacdo imparcial da
vontade.

Diante dos impasses constatados no federalismo brasileiro, muitos
gerados por razdes histéricas, e dos entraves que envolvem a eficacia das medidas
adotada pelo CONFAZ, percebe-se que ndo é a auséncia de normas que
inviabilizam sua eficacia mas muito mais a presenca de a¢des estratégicas visando
a concretizacao de fins ndo universalizaveis e contrarios ao interesse publico. Como
forma de resolucdo para tal ordem de conflitos, como exposto ao longo do texto,
parece ser muito mais razoavel buscar a construcdo de um consenso envolvendo
os concernidos mediante procedimentos argumentativos. A contribuicdo da filosofia
habermasiana, se colocada em prética, parece representar um caminho promissor

para um problema que néo reside na falta de legislagéo.
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ANEXO A — Lei complementar n. 24, de 7/2/1975.

Presidéncia da Republica
Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI COMPLEMENTAR N° 24, DE 7 DE JANEIRO DE 1975°

Disp&e sobre os convénios para a concesséao de isencdes do imposto sobre operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA:

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei
Complementar:

Art. 1° - As isenc¢bes do imposto sobre operacdes relativas a circulagcdo de mercadorias
serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos
Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducédo da base de calculo;

Il - & devolucdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou né&o, do tributo, ao
contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

Il - a concessao de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos
com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou
eliminacéo, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogacfes e as extensdes das isenc¢des vigentes nesta data.

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunides para as quais
tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a
presidéncia de representantes do Governo federal.

§ 1° - As reunides se realizardo com a presenca de representantes da maioria das
Unidades da Federacéo.

8§ 2° - A concessédo de beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados
representados; a sua revogacdao total ou parcial dependera de aprovacédo de quatro quintos,
pelo menos, dos representantes presentes.

§ 3° - Dentro de 10 (dez) dias, contados da data final da reunido a que se refere este
artigo, a resolucao nela adotada ser& publicada no Diario Oficial da Uniéo.

® Fonte: disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Quadro_Lcp.htm - acesso
em 03.05.2008.
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Art. 3° - Os convénios podem dispor que a aplicagdo de qualquer de suas clausulas seja
limitada a uma ou a algumas Unidades da Federacéo.

Art. 4° - Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicacdo dos convénios no
Diario Oficial da Unido, e independentemente de qualquer outra comunicacdo, o Poder
Executivo de cada Unidade da Federacédo publicara decreto ratificando ou ndo os convénios
celebrados, considerando-se ratificacdo tacita dos convénios a falta de manifestacdo no
prazo assinalado neste artigo.

8§ 1° - O disposto neste artigo aplica-se também as Unidades da Federacgdo cujos
representantes ndo tenham comparecido a reunido em que hajam sido celebrados os
convénios.

§ 2° - Considerar-se-a rejeitado o convénio que nao for expressa ou tacitamente
ratificado pelo Poder Executivo de todas as Unidades da Federacdo ou, nos casos de
revogacdo a que se refere o art. 2°, § 2°, desta Lei, pelo Poder Executivo de, no minimo,
guatro quintos das Unidades da Federacéo.

Art. 5° - Até 10 (dez) dias depois de findo o prazo de ratificacdo dos convénios,
promover-se-a, segundo o disposto em Regimento, a publicacado relativa a ratificacdo ou a
rejeicdo no Diario Oficial da Unido.

Art. 6° - Os convénios entrardo em vigor no trigésimo dia apds a publicacdo a que se
refere o art. 5°, salvo disposicdo em contrario.

Art. 7° - Os convénios ratificados obrigam todas as Unidades da Federacdo inclusive as
que, regularmente convocadas, ndo se tenham feito representar na reuniao.

Art. 8° - A inobservéancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:

| - a nulidade do ato e a ineficAcia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento
recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que
conceda remissao do débito correspondente.

Paragrafo Unico - As sancbes previstas neste artigo poder-se-80 acrescer a presungao
de irregularidade das contas correspondentes ao exercicio, a juizo do Tribunal de Contas
da Unido, e a suspensdo do pagamento das quotas referentes ao Fundo de Participacéo,
ao Fundo Especial e aos impostos referidos nos itens VIll e IX do art. 21 da Constituicdo
federal.

Art. 9° - E vedado aos Municipios, sob pena das sancBes previstas no artigo anterior,
concederem qualquer dos beneficios relacionados no art. 1° no que se refere a sua parcela
na receita do imposto de circulacdo de mercadorias.

Art. 10 - Os convénios definirdo as condi¢cBes gerais em que se poderdo conceder,
unilateralmente, anistia, remissao, transac¢ao, moratéria, parcelamento de débitos fiscais e
ampliacé@o do prazo de recolhimento do imposto de circula¢do de mercadorias.

Art. 11 - O Regimento das reunides de representantes das Unidades da Federacéo sera
aprovado em conveénio.

Art. 12 - Sdo mantidos os beneficios fiscais decorrentes de convénios regionais e
nacionais vigentes a data desta Lei, até que revogados ou alterados por outro.

§ 1° - Continuam em vigor os beneficios fiscais ressalvados pelo § 6°do art. 3° do
Decreto-Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968, com a redacdo que lhe deu o art. 5° do
Decreto-Lei n° 834, de 8 de setembro de 1969, até o vencimento do prazo ou cumprimento
das condic¢fes correspondentes.
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§ 2° - Quaisquer outros beneficios fiscais concedidos pela legislacdo estadual
considerar-se-ao revogados se nao forem convalidados pelo primeiro convénio que se
realizar na forma desta Lei, ressalvados os concedidos por prazo certo ou em funcdo de
determinadas condi¢cbes que ja tenham sido incorporadas ao patriménio juridico de
contribuinte. O prazo para a celebracdo deste convénio sera de 90 (noventa) dias a contar
da data da publicacdo desta Lei.

8§ 3° - A convalidacdo de que trata o paragrafo anterior se fara pela aprovacdo de 2/3
(dois tercos) dos representantes presentes, observando-se, na respectiva ratificacdo, este
quorum e o mesmo processo do disposto no art. 4°.

Art. 13 - O art. 178 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966), passa a vigorar com a seguinte redacéao:

"Art. 178 - A isencdo, salvo se concedida por prazo certo e em funcdo de determinadas
condi¢cBes, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o
disposto no inciso Il do art. 104."

Art. 14 - Sairdo com suspensao do Imposto de Circulagdo de Mercadorias:

| - as mercadorias remetidas pelo estabelecimento do produtor para estabelecimento de
Cooperativa de que faca parte, situada no mesmo Estado;

Il - as mercadorias remetidas pelo estabelecimento de Cooperativa de Produtores, para
estabelecimento, no mesmo Estado, da prépria Cooperativa, de Cooperativa Central ou de
Federacdo de Cooperativas de que a Cooperativa remetente faca parte.

§ 1° - O imposto devido pelas saidas mencionadas nos incisos | e Il sera recolhido pelo
destinatario quando da saida subseqliente, esteja esta sujeita ou ndo ao pagamento do
tributo.

§ 2° - Ficam revogados os incisos IX e X do art. 1° da Lei Complementar n° 4, de 2 de
dezembro de 1969.

Art. 15 - O disposto nesta Lei ndo se aplica as industrias instaladas ou que vierem a
instalar-se na Zona Franca de Manaus, sendo vedado as demais Unidades da Federacéo
determinar a exclusdo de incentivo fiscal, prémio ou estimulo concedido pelo Estado do
Amazonas.

Art. 16 - Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicacao, revogadas as disposicdes
em contrario.

Brasilia, em 7 de janeiro de 1975; 154° da Independéncia e 87° da Republica.
ERNESTO GEISEL
Mario Henrique Simonsen

Joao Paulo dos Reis Velloso
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ANEXO B — Decreto n. 75.408, de 25/2/1975.

Senado Federal
Subsecretaria de Informacdes

DECRETO n° 75.408, de 25 de Fevereiro de 1975.°

Disp8e sobre arepresentacdo do Governo Federal nas reunides a que se refere o
artigo 2° da Lei Complementar n.° 24, de 7 de janeiro de 1975.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da Atribuicdo que lhe confere o artigo 81, item
Il, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto no artigo 2° da Lei Complementar n.° 24,
de 7 de Janeiro de 1975,

DECRETA:

Art. 1° Cabera ao Ministro de Estado da Fazenda representar o Governo Federal nas
reunides a que se refere o artigo 2° da Lei Complementar n.° 24, de 7 de Janeiro de 1975,
presidindo as mesmas reunides.

Paragrafo uUnico - O Ministro de Estado da Fazenda podera delegar, eventualmente, a
ocupante de cargo de direcdo superior do Ministério a representacdo de que trata este
artigo.

Art. 2° Este Decreto entrara em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as
disposicdes em contrario.

Brasilia, 25 de Fevereiro de 1975; 154° da Independéncia e 87° da Republica.
Ernesto Geisel

Mario Henrique Simonsen

®Fonte:disponivel em: http://www6.senado.gov.br/sicon/listaReferencias.action?codigoBase=2&
codigoDocumento=122671 - acesso em 03.05.2008.


http://www6.senado.gov.br/sicon/listaReferencias.action
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ANEXO C — Convénio CONFAZ/ICMS n. 51, de 15/7/2000.

CONVENIO ICMS 51/00

. Publicado no DOU de 20.09.00.

. Retificacdo no DOU de 27.09.00.

. Alterado pelos Convs. ICMS 03/01, 19/01, 94/02, 134/02, 13/03,
70/03, 34/04,

. A clausula primeira do Conv. 67/04, convalida de 01.05.04 a
23.06.04, os procedimentos adotados pela montadora ou importador,
referente a aplicacdo do disposto nas alineas "p" e "q" dos inc. | e Il do
paragrafo Unico da clausula segunda deste Convénio.

o Adeséo de MG pelo Conv. ICMS 05/03, efeitos a partir de 03.02.03.

Estabelece disciplina relacionada com as operac6es com veiculos automotores
novos efetuadas por meio de faturamento direto para o consumidor.

O Ministro de Estado da Fazenda, os Secretarios de Fazenda, Financas ou
Tributacédo e o Gerente de Receita dos Estados e do Distrito Federal, na 992 reunido
ordinaria do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, realizada em Foz do Iguacu,
PR, no dia 15 de setembro de 2000,

considerando a modificacdo a ser implementada no processo de faturamento de
veiculo automotor novo por parte da montadora e do importador;

considerando a participagdo da concessiondria na operagdo de circulagdo com
veiculo novo quando faturado diretamente pela montadora ou pelo importador ao
consumidor; e

tendo em vista o disposto nos artigos 102 e 199 do Cddigo Tributario Nacional (Lei
n®5.172, de 25 de outubro de 1966), resolvem celebrar o seguinte

CONVENIO

Clausula primeira Em relacdo as operacfes com veiculos automotores novos,
constantes nas posi¢cdes 8429.59, 8433.59 e no capitulo 87, excluida a posicdo
8713, da Nomenclatura Brasileira de Mercadoria/Sistema Harmonizado - NBM/SH,
em que ocorra faturamento direto ao consumidor pela montadora ou pelo importador,
observar-se-ao as disposi¢coes deste convénio.

Paragrafo unico O disposto neste convénio somente se aplica nos casos em que:

| - a entrega do veiculo ao consumidor seja feita pela concessionaria envolvida na
operacao;

Il - a operacdo esteja sujeita ao regime de substituicdo tributaria em relacdo a
veiculos novos.


http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2001/CV003_01.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/1999/CV019_99.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2002/CV094_02.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2002/CV134_02.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2003/CV013_03.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2003/CV070_03.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2004/CV034_04 .htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2004/CV067_04.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2003/CV005_03.htm
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Clausula segunda Para a aplicacdo do disposto neste convénio, a montadora e a
importadora deveréo:

| - emitir a Nota Fiscal de faturamento direto ao consumidor adquirente:

a) com duas vias adicionais, que, sem prejuizo da destinacdo das demais vias
prevista na legislacéo, serdo entregues:

1. uma via, a concessionaria;
2. uma via, ao consumidor ;

b) contendo, além dos demais requisitos, no campo "Informacées Complementares”,
as seguintes indicacoes:

1. a expressao "Faturamento Direto ao Consumidor - Convénio ICMS N°. 51/00, de
15 de setembro de 2000";

2. detalhadamente as bases de calculo relativas a operacdo do estabelecimento

emitente e a operagdo sujeita ao regime de sujeicdo passiva por substituicdo,
seguidas das parcelas do imposto decorrentes de cada uma delas;

3. dados identificativos da concessionaria que efetuar4 a entrega do veiculo ao
consumidor adquirente;

Il - escriturar a Nota Fiscal no livro proprio de saidas de mercadorias com a
utilizacdo de todas as colunas relativas a operacdes com débito do imposto e com
substituicdo tributaria, apondo, na coluna "Observacdes" a expressao "Faturamento
Direto a Consumidor”.

(Acrescido o inciso Il a clausula segunda pelo Conv. ICMS 19/01, efeitos a
partir de 16.04.01.)

[l - remeter listagem contendo especificamente as operacdes realizadas com base
neste convénio, no prazo e na forma estabelecida na clausula décima quarta do
Convénio ICMS 132/92, de 25 de setembro de 1992.

(Nova redacdo dada ao paragrafo Unico da clausula segunda pelo Conv.
ICMS 03/01, efeitos a partir de 16.04.01).

Paragrafo Unico. A base de calculo relativa a operacdo da montadora ou do
importador que remeter o veiculo a concessiondria localizada em outra unidade
federada, consideradas a aliquota do IPI incidente na operacédo e a reducao prevista
no Convénio ICMS 50/99, de 23 de julho de 1999, e no Convénio ICMS 28/99, de 09
de junho de 1999, serd obtida pela aplicacdo de um dos percentuais a seguir
indicados sobre o valor do faturamento direto a consumidor, observado o disposto
na clausula seguinte:

| - veiculo saido das Regifes Sul e Sudeste, exclusive do Estado do Espirito Santo,
para as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e o Estado do Espirito Santo:


http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/1992/CV132_92.htm
http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/1999/CV050_99.htm

a) com aliquota do IPI de 0%, 45,08%;
b) com aliquota do IPI de 5%, 42,75%;
c) com aliquota do IPI de 10%, 41,56%;

(Nova redacéo dada a alinea "d" ao inc. | do paragrafo Unico da clausula
segunda pelo Conv. ICMS 13/03, efeitos a partir de 28.04.03).

d) com aliquota do IPI de 15%, 38,75%";
e) com aliquota do IPI de 20%, 36,83%;
f) com aliquota do IPI de 25%, 35,47%;

(Nova redacdo dada a alinea "g" ao inc. | do paragrafo Unico da clausula
segunda pelo Conv. ICMS 13/03, efeitos a partir de 28.04.03).

g) com aliquota do IPI de 35%, 32,70%;

(Redacéo original,até 27.04.03.
g) com aliquota do IPI de 35%, 32,25%;)

(Acrescida a alinea "h", ao inciso | do paragrafo Unico a clausula segunda
pelo Conv. ICMS 94/02, efeitos a partir de 13.08.02.)

h) com aliquota do IPI de 9%, 41,94%;

, a0 inciso | do paragrafo Unico a clausula segunda pelo
Conv. ICMS 94/02, efeitos a partir de 13.08.02).

i) com aliquota do IPI de 14%, 39,12%;

(Acrescida a alinea "j", ao inciso | do paragrafo Unico a clausula segunda pelo
Conv. ICMS 94/02, efeitos a partir de 13.08.02).

j) com aliguota do IPI de 16%, 38,40%.

(Acrescida a alinea "k" ao inciso | do paragrafo Unico a clausula segunda pelo
Conv. ICMS134/02, efeitos a partir de 05.11.02).

k) com aliquota do IPI de 13%, 39,49%;

(Acrescida a alinea "I", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).
l) com aliquota do IPI de 6%, 43,21%;

(Acrescida a alinea "m", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).

m) com aliquota do IPI de 7%, 42,78%;
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(Acrescida a alinea "n", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).
n) com aliquota do IPI de 11%, 40,24%;
(Acrescida a alinea "0", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).
0) com aliquota do IPI de 12%, 39,86%.
(Acrescida a alinea "p" pelo Conv. ICMS 34/04, efeitos a partir de 24.06.04).
p) com aliquota do IPI de 8%, 42,35%;
(Acrescida a alinea "g" pelo Conv. ICMS 34/04, efeitos a partir de 24.06.04).
q) com aliquota do IPI de 18%, 37,71%;
Il - veiculo saido das Regifes Norte, Nordeste e Centro-Oeste ou do Estado do
Espirito Santo para quaisquer unidades federadas, bem como veiculo saido das
regides Sul e Sudeste para essas mesmas regides, exceto para o Estado do Espirito
Santo:
a) com aliquota do IPI de 0% e isento, 81,67%;
b) com aliquota do IPI de 5%, 77,25%;
c) com aliquota do IPI de 10%, 74,83%;
d) com aliquota do IPI de 15%, 69,66%;
g) com aliquota do IPI de 35%, 58,33%.
e) com aliquota do IPI de 20%, 66,42%;
f) com aliquota do IPI de 25%, 63,49%;
h) com aliquota do IPI de 9%, 75,60%;
i) com aliquota do IPI de 14%, 70,34%;
j) com aliguota do IPI de 16%, 68,99%.
k) com aliguota do IPI de 13%, 71,04%;
(Acrescida a alinea "I", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).
[) com aliguota do IPI de 6%, 78,01%;
(Acrescida a alinea "m", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).

m) com aliquota do IPI de 7%, 77,19%;
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(Acrescida a alinea "n", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).
n) com aliquota do IPI de 11%, 72,47%;

(Acrescida a alinea "0", pelo Conv. ICMS 70/03, efeitos a partir de 19.08.03).
0) com aliquota do IPI de 12%, 71,75%.

(Acrescida a alinea "p" , pelo Conv. ICMS 34/04, efeitos a partir de 24.06.04).
p) com aliquota do IPI de 8%, 76,39%;

(Acrescida a alinea "g" , pelo Conv. ICMS 34/04, efeitos a partir de 24.06.04).
q) com aliquota do IPI de 18%, 67,69%.

(Redacéo original, efeitos até 20.09.00 a 15.04.01.

Paragrafo Unico. A base de calculo relativa a operagdo da montadora ou do
importador que remeter o veiculo a concessionaria localizada em outra
unidade federada, consideradas a aliquota do IPI incidente na operacéo e a
reducdo prevista no Convénio ICMS 50/99, de 23 de julho de 1999, sera
obtida pela aplicacdo de um dos percentuais a seguir indicados sobre o valor
do faturamento direto ao consumidor, observado o disposto na clausula
seguinte:

| - veiculo saido das Regides Sul e Sudeste, exclusive do Estado do Espirito
Santo, para as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e o0 Estado do
Espirito Santo:

a) com aliquota do IPI de 0%, 45,08%;

b) com aliquota do IPI de 5%, 42,75%;

c) com aliquota do IPI de 10%, 41,56%;

d) com aliquota do IPI de 20%, 36,83%;

e) com aliquota do IPI de 25%, 35,47%;

Il - veiculo saido das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste ou do Estado
do Espirito Santo para quaisquer unidades federadas, bem como veiculo
saido das regides Sul e Sudeste para essas mesmas regides, exceto para o
Estado do Espirito Santo:

a) com aliquota do IPI de 0%, 81,67%;

b) com aliquota do IPI de 5%, 77,25%;

c¢) com aliquota do IPI de 10%, 74,83%;

d) com aliquota do IPI de 20%, 66,42%;

e) com aliquota do IPI de 25%, 63,49%:;)

Clausula terceira Para efeito de apuracdo das bases de calculo referidas no item 2
da alinea "b" do inciso | da clausula anterior:

| - no valor total do faturamento direto ao consumidor devera ser incluido o valor
correspondente ao respectivo frete;

Il - dar-se-4 ao Estado do Espirito Santo o mesmo tratamento dispensado aos
Estados das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste.
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Clausula quarta A concessionaria, lancara no livro proprio de entradas de
mercadorias a Nota Fiscal de faturamento direto ao consumidor, a vista da via
adicional que lhe pertence, como estabelecido no item 1 da alinea "a" do inciso | da
clausula segunda.

Clausula quinta Ficam facultadas a concessionaria:

| - a escrituracdo prevista na clausula anterior com a utilizacdo apenas das colunas
"Documento Fiscal" e "ObservagOes”, devendo sempre nesta ser indicada a
expressao "Entrega de Veiculo por Faturamento Direto ao Consumidor”;

Il - a emissao da nota fiscal de entrega do veiculo ao consumidor adquirente.
Clausula sexta O transporte do veiculo do estabelecimento da montadora ou do
importador para o da concessionaria far-se-4 acompanhado da prépria nota fiscal de
faturamento direto ao consumidor, dispensada a emissao de outra nota fiscal para
acompanhar o veiculo.

Clausula sétima Com excecdo do que conflitar com suas disposicdes, o disposto
neste convénio ndo prejudica a aplicacdo das normas relativas a sujeicao passiva
por substitui¢ao.

Clausula oitava Até 31 de dezembro de 2000, as vias adicionais previstas na alinea
"a" do inciso | do "caput" da clausula segunda podera ser substituida:

| - por copias reprograficas da 12 via nota fiscal; ou

Il - por uma nota fiscal que tenha como natureza da operacdo "Simples Remessa”,
que contera os dados identificativos da nota fiscal de faturamento.

(Revogado a clausula nona pelo Conv. ICMS 05/03, efeitos a partir de
03/02/03).

Clausula nona O disposto neste convénio ndo se aplica as operacbes com 0s
veiculos que se destinem ou tenham origem no Estado de Minas Gerais.

Clausula décima Este convénio entra em vigor na data da sua publicagdo no Diario
Oficial da Unido.

Foz do Iguacu, PR, 15 de setembro de 2000.
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