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Apresentacdo

De forma abrangente a presente Coleténea examina temas relacionados com o Direito
Tributério e o Direito Financeiro, destacando artigos sobre justica fiscal, extrafiscalidade
ambiental, politicas publicas e tributagdo, sangdes politicas em matérias tributérias,
prescri¢éo, atuagdo do CONFAZ, imunidades, impostos diversos, orgamentos e intervengao
do Estado no dominio econdmico entre outros. A importancia dos temas, ora publicados,
estdo demonstrados na preocupagdo do Estado no processo de arrecadacdo, fiscalizagcdo e
operacoes financeiras e 0 universo de possibilidades de discusséo académica e pratica sobre
as tematicas diretas e indiretamente rel acionadas.

Participam da obra docentes e discentes dos Programas de Pés-Graduagdo em Direito de todo
pais que apresentaram seus artigos no Grupo de Trabalho n°® 24 - Direito Tributario e
Financeiro 111, durante 0 XXV CONGRESSSO NACIONAL DO CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, realizado em Curitiba - PR, entre os dias
07 a 10 de dezembro de 2016, em parceria com o Programa de Pds-graduacéo em Direito do
Centro Universitério de Curitiba— UNICURITIBA.

Os artigos apresentados e aqui publicados propiciaram importante debate em torno de
guestdes tedricas e praticas, considerando o0 momento econdémico e politico brasileiro,
envolvendo atematica central - Direito e Desigualdades: diagndsticos e perspectivas para um
Brasil justo.

Neste Livro encontram-se 19 trabal hos rigorosamente sel ecionados por meio de avaliagéo por
pares, objetivando a melhor qualidade e aimparcialidade na divulgacéo do conhecimento da
area juridica e afim. Premiando a interdisciplinaridade, os artigos abordam assuntos que
transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito Constitucional, Direito

Administrativo e Direito Ambiental destacadamente.

O CONPEDI, com as publicagbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editoria redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicagdes e reforgando o intercambio de



ideias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econémico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se

apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das
teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Nossos cumprimentamos ao CONPEDI pela publicacdo destes escritos, agradecendo também
aos autores pela exposi¢do, debates e publicacao de suas producdes.

Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa— UNICAP

Profa. Dra. Mariade Faima Ribeiro - UNIMAR



UNANIMIDADE DOSMEMBROS DO CONFAZ NA DELIBERACAO ACERCA DE
INCENTIVOSFISCAISDE ICMS: UM EXAME DE PROPORCIONALIDADE

UNANIMIDAD DE LOSMIEMBROSDEL CONFAZ EN LA RESOLUCION DE
INCENTIVOSFISCALESDE ICMS: UN EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD

Camila Beatriz Simm
Edson da Cruz Pinto

Resumo

A pesguisa, embasada no método dedutivo, objetiva analisar se a exigéncia da unanimidade

para a concessao de incentivos fiscais relativos ao ICMS, previstana Lel Complementar n° 24
/1975, estd em consonancia com os valores previstos na Constituicéo de 1988. Sendo assim,

a partir de uma determinada classificagcdo normativa, analisa-se a exigéncia da unanimidade

para aprovacdo de incentivos sob a regra da proporcionalidade, a partir dos quesitos da

adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Palavr as-chave: Tributacdo, Intervencdo do estado, Desenvolvimento, Incentivos fiscais,
Guerrafiscal, lcms

Abstract/Resumen/Résumé

La investigacion, basada en el método deductivo, tiene €l objetivo de analizar si el requisito
de la unanimidad para la concesion de incentivos fiscales relacionados con e ICMS, prevista
en la Ley Complementaria N° 24/1975, esta en linea con los valores de la Constitucion de
1988. Por lo tanto, a partir de una clasificacion normativa en particular, el requisito de la
unanimidad para la aprobacién de incentivos serd analizada bajo la regla de
proporcionalidad, que incluye el andlisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tributacion, Intervencion del estado, Desarrollo,
Incentivos fiscales, Guerrafiscal, Icms
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INTRODUCAO

O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigcos (ICMS) é de competéncia
estadual, sendo que a Constituicdo conferiu um tratamento pormenorizado deste tributo no
artigo 155, CRFB/1988. Este tratamento se justifica na medida em que o imposto conta com
caracteristicas de tributo nacional, como s6i ocorrer com o Imposto sobre Valor Agregado
(IVA). Isso significa que o ICMS é imposto que, embora recolhido pelos Estados-membros e
Distrito Federal, produz efeitos em todo o territério nacional.

Nesse contexto, os Estados utilizam-se do ICMS — mediante isen¢6es, diferimentos,
créditos presumidos, reducdo da base de calculo, aliquota zero, entre outros — com 0 escopo
de atrair investimentos para 0s seus territorios, ocasionando uma verdadeira competicdo entre
os entes federativos. Este fendmeno é conhecido por “guerra fiscal”, a qual pde em risco o
pacto federativo, além de outros valores, como a livre concorréncia.

A Constituicdo da Republica de 1988 ndo ficou alheia a essa situacdo, pois
determinou que a forma como isencdes, incentivos e beneficios fiscais de ICMS serdo
concedidos ou revogados — mediante deliberacdo dos Estados-membros e Distrito Federal —
sera disciplinada por lei complementar, nos termos do artigo 155, §2°, XII, “g”, CRFB/1988.
A lei que cuida do assunto € a Lei Complementar n°® 24/1975.

Na verdade, a referida legislacdo complementar foi aprovada durante a ditadura
militar, sob a égide da Emenda Constitucional n® 1/1969, ja que esta contava com previsao
semelhante a existente na atual Constituicdo de 1988 no sentido de exigir legislacdo
complementar para regular a questdo. Alias, a Lei Complementar n°® 24/1975 surgiu no
periodo em que prevalecia a influéncia do Poder Executivo Federal sobre todo o territorio
nacional. Ndo é a toa que a referida lei estipulou como requisito para a concessdo de
incentivos fiscais o consentimento da unanimidade dos Estados-membros e do Distrito
Federal.

Mesmo com a vinda da Constituicdo de 1988, caracterizada pelos ares democraticos,
que preza pela construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e que defende a reducao
das desigualdades sociais e regionais, esta lei complementar foi recepcionada pela ordem
juridica p6s-Constituicdo de 1988, de acordo com doutrina e jurisprudéncia majoritarias.

Entdo, o objeto deste estudo consiste em verificar se a exigéncia da unanimidade dos
entes estaduais da federacdo se sustenta nos dias atuais, tendo em consideracdo 0S novos

valores que iluminam o ordenamento juridico ap6s o advento da Constituicdo Cidada. N&o se
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pretende fazer uma andlise exaustiva, mas sim sob a perspectiva da regra da
proporcionalidade, cujo interesse é crescente pela doutrina nacional.

Portanto, a pesquisa, ancorada no método dedutivo, realizara: (i) uma analise critica
acerca do modo como devem ser concedidos os incentivos de ICMS nos termos da Lei
Complementar n® 24/1975, principalmente no que atine a unanimidade dos entes federativos;
(ii) esclarecimentos acerca da classificacdo normativa adotada neste trabalho; (iii) analise da
regra da proporcionalidade; (iv) aplicacdo da proporcionalidade para a exigéncia da

unanimidade dos entes federativos para aprovar incentivos fiscais.

1. LEI COMPLEMENTAR N° 24/1975 E CONCESSAO DE INCENTIVOS
FISCAIS DE ICMS

Quem ja& se aventurou no estudo do Direito Tributario, em algum momento se
deparou com a afirmacdo de que o poder de tributar envolve o poder de isentar. Na obra
Teoria Geral da Isencdo Tributaria, José Souto Maior Borges destaca que “no poder de
tributar se contém o poder de eximir, como o verso e reverso de uma medalha”, ou “0 poder
de isentar ¢ o proprio poder de tributar visto ao inverso” (2011, p. 30-31).

No entanto, o ICMS é um imposto que ndo se adéqua perfeitamente a esta logica. Em
primeiro lugar, porque os Estados sdo obrigados a instituir o imposto, sendo esta a razdo pela
qual Paulo de Barros Carvalho afasta a facultatividade como caracteristica da competéncia
tributaria (2013, p. 222). Apesar disso, Roque Antonio Carrazza ainda a considera como
atributo da competéncia in abstrato de criar tributos (2013, p. 590). Em segundo lugar, o
poder de isentar ndo é uma escolha livre do ente politico detentor da competéncia tributaria do
ICMS.

A exoneracdo do ICMS provoca efeitos para além da unidade federativa onde foi
concedida, haja vista se tratar de tributo de natureza nacional. E dizer, o imposto produz
efeitos econdmicos em escala nacional, embora sua competéncia seja atribuida ao nivel
estadual e distrital (MUZZI FILHO, 2008). Alias, Ives Gandra da Silva Martins assevera que
0 ICMS deveria ser um tributo nacional ou centralizado, como ocorre na maioria dos paises
que apresentam tributos sobre o valor agregado (2014, p.1).

Nesse contexto, destaca-se 0 fendmeno da “guerra fiscal”, definida como “esfor¢o
competitivo entre pessoas politicas para que a alocacdo de investimentos privados seja

direcionada aos seus respectivos territorios” (PEIXOTO, 2007, p. 67). Ela se materializa pela
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competicdo entre Estados-membros da Federagdo com vistas a angariar investimentos, como
se fossem “licitacdes as avessas” ou “leildes de beneficios” (SCAFF, 2004, p. 141).

A “guerra fiscal” no ambito do ICMS ameaga o pacto federativo, haja vista que num
ambiente competitivo, os Estados sdo compelidos a abrirem méo da arrecadacdo deste
imposto — consistente na maior fonte de receita destes entes politicos —, por meio dos mais
diversos incentivos (créditos presumidos, diferimento, isengdes, etc.), 0 que ameaca a
autonomia financeira, logo as autonomias politica e administrativa também restam
prejudicadas (MARTINS, 2014, p. 21). Além disso, a atribuicdo de incentivos e beneficios de
maneira a suscitar “guerra fiscal” provoca varios distlrbios no ambiente econémico, visto que
esse fendmeno pode provocar a dominacdo de mercado por um agente beneficiado com
incentivos fiscais ou incentivar a mudanca de agentes econdémicos para locais onde 0s custos
de transporte e producéo séo mais elevados (GONCALVES; RIBEIRO, 2013, p. 95).

Para coibir tal situacdo, que ndo é hodierna, a Emenda Constitucional n° 1/1969
estipulou no seu artigo 23, 86° cuja redacdo é: “as isengdes do impOsto sObre operagdes
relativas a circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos térmos fixados em
convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar”.
A lei que disciplinou a forma da concessdo dos incentivos fiscais de ICMS é a Lei
Complementar n°® 24/1975.

Né&o se pretende analisar minuciosamente as etapas necessarias a cumprir a fim de se
aprovar um incentivo fiscal. Entretanto, oportuno pontuar o disposto no artigo 2°, §2° da Lei
Complementar n°® 24/1975, a saber:

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunifes para as
quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito
Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo federal (...) § 2° - A
concessdo de beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados

representados; a sua revogacao total ou parcial dependerd de aprovacdo de quatro
quintos, pelo menos, dos representantes presentes.

Essas deliberacbes, quer pela concessdo dos beneficios — 0s quais requerem
unanimidade —, quer pela revogacdo dos beneficios — que exige aval de quatro quintos —,
ocorrem no ambito Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que esta vinculado
ao Ministério da Fazenda. Neste Conselho, os Estados-membros e Distrito Federal séo
representados na figura de seus Secretarios Estaduais da Fazenda ou das Financas.

Dessa forma, os incentivos e beneficios regularmente concedidos eram aqueles

vinculados por convénio interestadual em que a unanimidade dos entes federativos acordaram



para tanto. Por outro lado, incentivos ou beneficios fiscais concedidos unilateralmente pelo
ente federado eram irregulares.

Entretanto, a exigéncia da unanimidade para a concessao de incentivos foi gestada no
periodo em que o Poder Executivo Federal encontrava-se controlado pelos militares. Naquela
época, a esfera central do governo detinha controle do cenério politico nacional e ditava os
rumos a serem tomados pelos Estados. Nesse sentido, Aloysio Nunes Ferreira adverte que
“voltamos ao sistema centralizador mas manteve-se o federalismo como fachada. Mais do que
uma mera fachada tinha alguma efetividade, no entanto, controlado pelo centro. Este controle
se dava sob os pontos de vista tributario, fiscal e politico” (2001, p. 53). Ainda, o0 autor
recorda que os governadores estaduais e prefeitos das capitais eram nomeados pelo poder
central (FERREIRA, 2001, p. 53). Por esta razdo, se o Executivo Federal era responsavel
pela nomeagéo dos governadores de Estado, entéo ele controlava as deliberagdes submetidas
ao CONFAZ.

Atualmente, a Constituicdo de 1988 traz a lume novos valores, tais como a
democracia, a promocdo do desenvolvimento nacional, a busca pela reducdo das
desigualdades socais e regionais e assim por diante. Mesmo assim, o texto constitucional ndo
descurou do problema dos incentivos fiscais do ICMS, tendo em vista que a estrutura basilar
do imposto presente na ordem constitucional anterior foi mantida pela Constituicdo Cidada.
Por isso, o artigo 155, §2°, XII, “g” estabelece: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre: § 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: XII
- cabe a lei complementar: g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do
Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”.

Nesse contexto, ndo foi editada nova lei complementar com o fito de atender o
comando constitucional em tela, porém a doutrina majoritaria entende que a Lei
Complementar n® 24/1975 foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 (MARTINS, 2014,
BORGES, 1994; CARVALHO, 2014; CARRAZZA, 2015; MELO, 2005). Da mesma forma,
a jurisprudéncia também defende a recepcédo da aludida legislacdo no ordenamento atual.

José Souto Maior Borges discorre acerca dos motivos que justificam a recepcao desta
lei: (a) ICMS ndo foi substancialmente alterado em compara¢do com o antigo ICM; (b) a
Constituicao de 1988 fala em “deliberagdo”, ao passo que a anterior abordava “convénio”.
Porém, convénio, conforme previsto na Lei Complementar n® 24/1975, é uma forma de
deliberacdo; (c) Lei Complementar n°® 24/1975 se adéqua ao disposto no artigo 155, §2°, XII,

“g”, o qual exprime incentivos, isenc¢des e beneficios fiscais (1994, p. 94-95).
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Embora prevalente a tese da recepcdo da referida legislacéo, € possivel questionar se
o critério da unanimidade ainda tem respaldo constitucional, tendo em conta 0s novos valores
albergados pela Constituicdo de 1988. Essa analise serd feita a partir da regra da
proporcionalidade. Antes, porém, impera esclarecer qual classificagdo normativa sera adotada
neste trabalho, ja que ela influenciard no exame da proporcionalidade acerca da exigéncia de

unanimidade para aprovacao dos incentivos, que serd realizada em etapa posterior.

2. CLASSIFICACAO NORMATIVA: DISTINCAO ENTRE REGRAS E
PRINCIPIOS

Ha uma variedade de classificagdes das espécies normativas elencadas pela doutrina,
sendo que ndo existe uma classificacdo que se sobressaia em relagdo as demais. Como ensina
Eros Grau, as classificagdes ndo séo verdadeiras ou falsas, mas Uteis ou inuteis (2012, p. 90).
Entretanto, Egon Bockmann Moreira alerta que a ado¢do de um critério impGe segui-lo
fielmente, sem que o estudioso 0s “misture”. Isso porque o principio do “nullum crimen, nulla
poena, sine lege” pode ser considerado uma regra, a depender do critério elegido (2006, p.
104).

Boulanger foi o primeiro a reconhecer a normatividade dos principios. Inaugurou-se
a primeira fase dos estudos acerca dos principios. Desse modo, o referido estudioso
diferenciou regras e principio quanto a abstracdo destes, ja que seriam aptos de aplicacdo a
uma diversidade de caso, ao passo que as regras se aplicariam somente aos casos-limite
fixados na hipdtese de incidéncia (BONAVIDES, 2011, p. 267; MOREIRA, 2006, p. 104).

A segunda fase dos estudos dos principios conta com as contribuicdes de Esser e
Larenz. O primeiro defendeu que principios normas fundantes. E o segundo ensinou que
principios contariam com estrutura mais aberta — distinta da estrutura tradicional da regra, que
engloba hipotese de incidéncia e consequéncia normativa —, que viabilizaria o reconhecimento
dos principios como normas fundamentais de um sistema (MOREIRA, 2006, p. 104). Trata-se
do critério gque distingue regras e principios quanto a importancia dos Gltimos em relacédo as
primeiras. Ademais, € a classificacdo adotada por Celso Antonio Bandeira de Mello, o qual
assevera que principios constituem “mandamentos nucleares” de um sistema e em decorréncia
disso, a violacdo um principio seria mais gravosa do que violacdo de uma regra (MELLO,
2012, p. 54).
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A ultima fase do estudo dos principios caracteriza-se pelas contribui¢cdes de Dworkin
e Alexy. A classificacdo entre regras e principios diz respeito a estrutura normativa e forma de
aplicacdo destas normas. Assim, Dworkin ensina que as regras se submetem a logica do “tudo
ou nada”, enquanto os principios apresentam estrutura que permite a existéncia harmoniosa de
principios que entram em colisdo (MOREIRA, 2006, p. 104). Por sua vez, Alexy aprimora a
diferenciacdo entre regras e principios.

Nessa linha, principios sdo normas a serem realizadas em graus variados, de acordo
com possibilidades faticas e juridicas, ou seja, principios sdo verdadeiros mandamentos de
otimizag&do. Por seu turno, regras sdo normas que sempre serdo satisfeitas ou ndo, vale dizer,
sdo determinacBes (ALEXY, 2012, p. 90-91). Por consequéncia, o conflito entre regras é
solucionado caso uma delas contenha uma clausula de excecdo que afaste a outra, ou uma
delas seja declarada invélida e, com isso, eliminada do ordenamento juridico. Ja& o conflito
entre principios ndo comporta introducdo de clausula de excecdo, nem declaracdo de
invalidade. Sob determinadas condi¢fes, um principio prevalecera sobre o outro, conforme
esquema: (P1 P P2) C. Mudadas essas condi¢fes, 0 outro podera prevalecer, na logica: (P2 P
P1) C’(ALEXY, 2012, p. 92-93). Portanto, a solucdo do conflito entre normas ocorre na
dimenséo da validade, enquanto a solucéo de conflito entre principios é uma questdo de peso
(ALEXY, 2012, p. 94).

Para os fins desta pesquisa, sera adotada a concep¢do que distingue regras de
principios quanto ao critério de estrutura e aplicacdo das normas. Ou seja, regras serao
compreendidas como mandamentos definitivos e principios como mandamentos de

otimizacéo.

3. PROPORCIONALIDADE

A doutrina brasileira tem cada vez mais interesse no estudo da proporcionalidade.
Contudo, os estudiosos no tema incorrem em diversas confusdes, o que dificulta a
compreensdo das potencialidades da proporcionalidade. Primeiramente, esta ndo se confunde
com proibicdo do excesso dos atos estatais, ja que a proporcionalidade também evolve exame
de omissdes e atuacBes insuficientes por parte do ente publico (SILVA, 2002). Muito menos,
confunde-se com razoabilidade, de modo que ndo se admite a definicdo de proporcionalidade

(em sentido estrito) formulada por Paulo Bonavides, que considera como a adequacao entre 0s
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fins e os meios (2011, p. 393). Segundo Virgilio Afonso da Silva, a razoabilidade € mais
restrita que a proporcionalidade, uma vez que a primeira envolve apenas a analise da
adequacdo, enquanto a segunda, além do exame da adequacédo, requer, da mesma forma, a
analise da necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (2002).

E possivel encontrar estudos que caracterizem a proporcionalidade como
“principio”. Contudo, a presente pesquisa, em conformidade com a classificagdo normativa
calcada no critério estrutural e de aplicagdo normativa, identificara a proporcionalidade como
regra, pois “tem ela a estrutura de uma regra, porque impde um dever definitivo: se for caso
de aplica-la, essa aplicacdo ndo esta sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso
concreto. Sua aplicagdo, portanto, feita no todo” (SILVA, 2011, p. 168).

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva atribui & proporcionalidade o papel de
“restringir as restricdes”, dado que a regra de proporcionalidade ¢ uma norma de interpretacao
e aplicacdo que envolve a analise de uma atuacéo estatal tendente a promocédo de um direito
fundamental ou interesse pablico. Todavia essa mesma atuacdo, promotora de um direito ou
mais direitos, sacrifica outro direito ou outros direitos (SILVA, 2002).

A aplicacdo da regra da proporcionalidade consiste no exame das sub-regras da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Contudo, impera realizar 0s
devidos esclarecimentos. Em primeiro lugar, a regra da proporcionalidade deve ser aplicada
de forma ordenada. E dizer, esta regra, diante do caso concreto, atendera o exame da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, nesta ordem. Por fim, a
proporcionalidade é uma analise subsidiaria, ou seja, algumas situacdes ja se resolvem no
ambito da adequacdo (dispensa, assim, 0 estudo da necessidade e proporcionalidade), da
necessidade (desnecessidade da investigacdo da proporcionalidade em sentido estrito). No
entanto, nos casos de maior complexidade, a aplicacdo das trés sub-regras serad incontornavel
(SILVA, 2002).

Nesse ponto, analisa-se a aplicacdo da proporcionalidade nas suas trés sub-regras.
Inicia-se, portanto, pela adequacao. Ja foi adiantado que razoabilidade refere-se a adequacao
dos meios com os fins. Porém, este estudo adota a perspectiva de Virgilio Afonso da Silva, o
qual defende que € adequada aquela medida capaz de fomentar o resultado (fim) almejado,
porque ¢ dificil saber com certeza se 0 meio a ser empregado atendera concretamente os fins
visados (SILVA, 2011, p. 170). A adequacdo, dessa forma, ndo exige que a medida
concretize, efetivamente, a finalidade pretendida, como séi defender Gilmar Mendes (2001,
p.2ed).
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Na sequencia, impera realizar a analise da necessidade, ou, também conhecida por
exigibilidade. Esta se refere a anélise comparativa entre as medidas aptas a alcangarem um
resultado pretendido. Nesta andlise, verifica-se qual das medidas, que, além de alcangarem o
fim almejado, menos restringem outros interesses ou direitos contrapostos aqueles que se
pretende alcancar (SILVA, 2002). Trata-se de uma comparacdo que envolve duas variaveis, a
saber, (i) eficiéncia das medidas para a realizacdo de uma finalidade proposta; e (ii) grau de
restricdo do direito fundamental atingido (SILVA, 2011, p. 171). Contudo, para Virgilio
Afonso da Silva, apenas valerd a medida menos gravosa se ela também for igualmente
eficiente (2011, p. 172-173). Ou, conforme assevera Gilmar Mendes: “0 meio ndo sera
necessario se o objetivo almejado puder ser alcancado com a adocéo de medida que se revele
a um so tempo adequada e menos onerosa” (2001, p. 4).

Por fim, a Gltima sub-regra, qual seja, a proporcionalidade em sentido estrito tem por
escopo Vverificar qual dos dois principios ou interesses devem prevalecer no caso concreto.
Desse modo, a proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo da realizagdo deste
fim com a intensidade da restri¢do de outros direitos fundamentais. Em outras palavras, o grau
de restricdo de outros direitos fundamentais é justificado pela realizacdo da determinada
finalidade? (AVILA, 2012, p. 195). Em sentido oposto, sera desproporcional em sentido
estrito aquela medida pautada num direito ou interesse de menor peso do que O interesse
sacrificado (SILVA, 2002).

Na verdade, a regra da proporcionalidade estd fortemente relacionada com a teoria
dos principios formulada por Robert Alexy. Os principios, como visto, sdo “mandamentos de
otimiza¢do”. Isso significa que se admite a possibilidade de colisdo entre principios, sem
implicar em remocéo de um dos principios do ordenamento juridico. Por sua vez, o conflito
entre regras € resolvido mediante a existéncia de uma clausula de excecdo que resguarde a
regra dentro do ordenamento, caso inexista, uma das regras sera declarada invalida e sera
extirpada do sistema (ALEXY, 2012, p. 90-91).

A solucdo da colisdo entre os principios, portanto, ndo se resolvem na dimensdo da
validade (como soOi ocorrer com as regras), mas sim na dimensao do peso, de maneira que um
principio prevalecera sobre o outro a depender das condic6es faticas e juridicas. Precisamente,
é a regra de proporcionalidade que confere substrato para averiguar as condicbes faticas,
mediante a aplicacdo das sub-regras da adequacdo (se a medida pode, em tese, alcancar o fim
desejado) e necessidade (qual das medidas alcanca o fim desejado é menos lesiva a outros
direitos ou interesses que estdo presentes no caso) dos principios que estdo em jogo no caso

concreto. J& o exame das condigdes juridicas é analisado por meio da sub-regra da
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proporcionalidade em sentido estrito, a saber, qual dos interesses ou direitos juridicamente
tutelados deve prevalecer no caso em analise (ALEXY, 2012).

Em decorréncia disso, verifica-se a desnecessidade de procurar no ordenamento
juridico patrio o fundamento da proporcionalidade. Normalmente, atribui-se o fundamento
desta regra ao artigo 5°, 82° (clausula de abertura dos direitos fundamentais); verifica-se a
simetria entre proporcionalidade e igualdade; e a proporcionalidade se revela em alguns
direitos sociais, ou no campo tributario (art. 149, 81°) ou no direito eleitoral, acerca da
composicdo proporcional da Camara de Deputados (art. 45, 81° caput) (BONAVIDES,
2011). Porem, a proporcionalidade ndo precisa de fundamentacdo legal ou constitucional,
tendo em consideracdo que ela é fundamento insito aos principios, haja vista que € mediante a
proporcionalidade que se obtém a solucdo das hipéteses que envolvem colisdo desta espécie

normativa.

4. PROPORCIONALIDADE E UNANIMIDADE DOS ENTES FEDERATIVOS
PARA A APROVACAO DE INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

Nesta etapa, busca-se verificar se a regra da unanimidade dos membros do CONFAZ
para a aprovacao de incentivos fiscais relativos aos ICMS, insculpida no artigo 2°, 82° da lei
Complementar n° 24/1975, é medida que passa pelo crivo da proporcionalidade, analisada em
suas sub-regras — adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em outros
termos, propde-se investigar se a exigéncia do aceite de todos os Estados-membros é medida
adequada, ou seja, tem potencial para atingir as finalidades propostas; se é necessaria, vale
dizer, se é a medida que, além de atingir as finalidades propostas, é a que menos impde
restricdes aos demais direitos e interesses contrapostos; por fim, se a exigéncia da
unanimidade esta em consonancia com a proporcionalidade em sentido estrito, se, de fato, os
interesses a serem alcancados pela medida da unanimidade tem peso o suficiente para
sacrificar outros direitos ou interesses.

Primeiramente, impera esclarecer que esta pesquisa enfrentard todas as etapas
concernentes a regra da proporcionalidade. Mesmo se a unanimidade dos membros do
CONFAZ ndo atender a algumas das sub-regras ja& mencionadas, o0 exame da
proporcionalidade seguird, tendo em vista que o artigo se presta ao atendimento das

finalidades académicas. Todavia, a aplicacdo da proporcionalidade para a solugdo de um caso
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concreto ndo exigird o enfrentamento de todas as sub-regras, se uma determinada medida ndo
passar pelas etapas da adequacdo ou necessidade. Recorda-se que a aplicagcdo da regra da
proporcionalidade deve ser feita de maneira ordenada e é um exame de carater subsidiario
(SILVA, 2002).

A adequacdo é a primeira etapa a ser analisada no exame da proporcionalidade da
exigéncia da unanimidade para a aprovagdo de incentivos fiscais de ICMS. Cuida-se de
verificar se esta exigéncia contida na Lei Complementar n® 24/1975 tem condigdes de atender
a determinadas finalidades. Em realidade, a exigéncia da unanimidade, sob a perspectiva da
nova ordem constitucional, tem por objetivo preservar o pacto federativo e a livre
concorréncia, os quais refletem valores albergados na Constituicdo da Republica. Nesse
sentido, lves Gandra da Silva Martins confere importancia tal a exigéncia da unanimidade que
chega a atribui-la grau de clausula pétrea (MARTINS, 2014). De fato, a concessdo de
incentivos fiscais de ICMS sem a passagem pelo CONFAZ conduz a situagOes de guerra
fiscal, na qual os Estados-membros competem uns com 0s outros pela obtencdo de
investimentos do setor privado em seus territorios, de modo a violar o principio federativo e a
propria livre concorréncia, uma vez que pode ocorrer a domina¢do do mercado, ndo em
virtude de razdes naturais, mas devido aos agentes econdmicos agraciados com estes
beneficios fiscais (GONCALVES; RIBEIRO, 2013).

A exigéncia da unanimidade para a aprovacao dos incentivos fiscais é adequada para
a preservacdo do pacto federativo e da livre concorréncia? Segundo Roberta Fragoso
KAUFMANN, a regra da unanimidade prevista na legislacdo complementar em comento nao
é aprovada pela sub-regra da adequacéo, porque a medida se mostrou ineficaz ao combate da
guerra fiscal, sendo corrente a adocdo, pelos entes federativos, de incentivos fiscais a revelia
do CONFAZ (2013). Mesmo assim, é possivel defender a adequacdo da exigéncia da
unanimidade, de acordo com a perspectiva de Virgilio Afonso da Silva. O exame da
adequacdo exige que a medida possa, em tese, alcancar os fins propostos. Nesses termos, a
exigéncia do aval da totalidade dos membros do CONFAZ é medida adequada para realizar as
finalidades visadas, quais sejam, o principio federativo e a livre concorréncia. Em teoria, é
possivel que todos os Estados-membros e Distrito Federal acordem no sentido de conceder
incentivos fiscais. E se assim o fizessem, revelaria uma protecdo ao pacto federal, uma vez
que a aprovacdo de todos os membros da federacdo revelaria que a concessdo de incentivos
fiscais foi decidida em desfavor a interesses egoisticos de um ou outro ente federativo, mas

em consonancia com os interesses da Federacdo como um todo.
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Todavia, mesmo reconhecida a adequacédo, serd que a exigéncia da unanimidade é
também necessaria? Exigir que todos os entes federados participantes do CONFAZ aprovem
incentivos fiscais € a medida que, além de atingir as finalidades pugnadas, é a que menos fere
0s demais interesses e direitos envolvidos? A exigéncia da unanimidade viola outros
interesses de consideravel importancia, como o principio democratico. Em democracias, a
unanimidade apenas é recomendada para as comunidades homogéneas e que apresentam
poucos expoentes (BOBBIO, 2015, p. 37). Como regra, a democracia se contenta com a
maioria. Se ndo fosse assim, Hans Kelsen adverte que existiriam situagdes nas quais a ordem
social estaria dissonante com 0s anseios da maioria e consonantes com os desejos de minorias
(quérum qualificado de %, por exemplo) ou com os desejos de um Unico individuo (regra da
unanimidade), inclusive (1998, p. 410). A prépria Constituicdo estipulou como o maior
quérum o qudrum necessario para aprovacdo de Emendas Constitucionais, que é de 3/5 dos
membros. Em outras palavras, nem para alteracBes e acréscimos no texto constitucional é
necessaria a aprovacgéo pela unanimidade.

Embora a unanimidade vise a preservacdo do pacto federativo, este sofre violagdes
pela prépria medida em comento, visto que se apenas um dos entes federados rejeitar o
incentivo, o federalismo cooperativo restara frustrado. Em realidade, prevalecera a vontade de
um ente federado em prejuizo do escopo da reducdo das desigualdades regionais, o qual €
perseguido pelo federalismo cooperativo (KAUFMANN, 2013).

Nessa linha, existem outras medidas que visam ao atendimento dos mesmos valores
prezados pela regra da unanimidade dos membros do CONFAZ, a saber, o pacto federativo e
a livre iniciativa. Além de serem aptas a atender a esses interesses, elas se mostram menos
lesivas ao principio democratico e a propria perspectiva adotada pelo federalismo
cooperativo. Por exemplo, Paulo de Barros Carvalho sugere o quérum de 2/3 dos membros do
CONFAZ na aprovacdo de incentivos tendentes a reducdo das desigualdades dos Estados
menos favorecidos (2014, p. 60). Ja Heleno Taveira Torres propde a aprovacdo desses
beneficios pela maioria absoluta dos Estados-membros e Distrito Federal (2014, p. 305).
Aliés, tramita um projeto de lei complementar no Congresso Nacional (PLC 26/2015), com
vistas a substituir a Lei Complementar n® 24/1975. Este projeto propde quérum qualificado
para aprovacdo de incentivos fiscais — 2/3 dos membros e 1/3 das unidades federadas da cada
uma das cinco regifes —, mas longe de exigir a aprovacdo por unanimidade.

Portanto, a exigéncia da unanimidade, prevista no artigo 2°, 82° da Lei
Complementar n° 24/1975, ndo logrou éxito no exame da sub-regra da necessidade, haja vista

existirem meios alternativos aptos a atingirem as finalidades almejadas, bem como se
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mostram menos gravosos aos demais interesses que estdo presentes no caso, quais sejam,
federalismo cooperativo e democracia.

Apesar de desnecessario, sera realizada a analise quanto a sub-regra da
proporcionalidade em sentido estrito. Mesmo que a unanimidade fosse aprovada no quesito da
necessidade ou exigibilidade, ela ndo passaria pelo crivo da proporcionalidade em sentido
estrito. 1sso porque a protecdo a livre concorréncia e ao pacto federativo, feita mediante a
regra da aprovacdo dos beneficios fiscais por todos os entes federados, também viola o
principio democrético e também o préprio pacto federativo, no tocante a perspectiva do
federalismo cooperativo, com fortes restricdes a autonomia dos entes subnacionais. A
protecdo ao principio federativo e da livre concorréncia realizadas pela regra da unanimidade
ndo suplanta a importancia do principio democréatico e também do federativo que também
estdo em jogo. Nesse sentido, Roberta Fragoso KAUFMANN destaca: “reconhecer a
supremacia de vontade de um unico ente federativo em face da vontade majoritaria dos
demais, em vez de pretensamente proteger o mais fragil, termina por legitimar a ditadura e a
opressdo da tirania” (2013).

Em conclusdo, a Lei Complementar n°® 24/1975, a respeito da previsdo da
unanimidade dos membros do CONFAZ para a aprovacdo de incentivos ficais de ICMS, nédo
atende a regra da proporcionalidade. Mesmo logrando éxito no quesito da adequacao, nao
mostrou 0 mesmo entusiasmo nos quesitos da necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Em realidade, € possivel encontrar meios menos gravosos para a promocéao da livre
iniciativa e do pacto federativo, como a aprovacgdo por quérum de maioria absoluta ou de 2/3
dos integrantes do CONFAZ; além de que os valores que motivam a exigéncia da
unanimidade nao sdo fortes o suficiente para afastar o principio democratico e o federalismo

cooperativo.

CONCLUSOES

A preocupacdo com a competicdo entre entes federativos pela atracdo de
empreendimentos produtivos em seus territdrios motivou a previsdo constitucional acerca da
necessidade de uma lei complementar com o escopo de regular a forma como isencgdes,
incentivos e beneficios fiscais seriam concedidos e revogados, segundo a deliberagdo dos

Estados-membros e Distrito Federal. Essa lei complementar ndo foi criada, de modo a

93



recepcionar a Lei Complementar n° 24/1975, a qual foi elaborada sobre a égide da Emenda n°
1/1969.

Todavia, 0 artigo 2°, 82° da referida legislacdo recepcionada prevé que a aprovagéo
de incentivos fiscais relativos ao ICMS depende da decisdo favordvel da unanimidade dos
membros do CONFAZ, 6rgéo vinculado ao Ministério da Fazenda. Esta previsdo atendeu aos
interesses da ditadura militar, periodo em que o Poder Executivo da Unido detinha controle
sobre os rumos da Nacdo. Tanto foi assim, que os representantes do CONFAZ eram
Secretarios Estaduais da Fazenda ou Finangas, ou seja, representantes do Executivo Estadual.
E os governadores estaduais no regime da ditadura militar eram nomeados pela Unido.

Com o advento da Constituicdo Cidadd e a consequente consagragdo de novos
valores, esta previsdo acerca da unanimidade ndo se sustenta. Mediante a aplicacdo da regra
da proporcionalidade, verificou-se que a exigéncia da unanimidade dos membros do
CONFAZ, embora adequada, ndo se revelou necessaria, muito menos proporcional em
sentido estrito.

Esta conclusdo decorreu da adocdo da classificacdo normativa pautada no critério da
estrutura e aplicacdo das normas. Assim, normas podem ser principios (mandamentos de
otimizagdo) ou regras (mandamentos definitivos). A luz deste critério, identificou-se que a
proporcionalidade € regra, haja vista que sua aplicacdo independe das condicdes faticas e
juridicas. E uma regra que visa “restringir as restri¢des”, visto que a atuagdo estatal para a
promocdo de um direito ou interesse pode implicar na restricdo de outro ou outros interesses.
Ademais, a regra da proporcionalidade estd fortemente relacionada com a teoria dos
principios, tendo em vista que na colisdo de principio, a regra da proporcionalidade confere
subsidios para as investigacdes das condicOes faticas e juridicas, a fim de verificar qual
principio prevalece num dado caso concreto.

A exigéncia da unanimidade tem condicdes, em tese, de atender aos valores da livre
concorréncia e preservacdo do pacto federativo. Porém ela ndo é necessaria, dado que existem
outras maneiras que também atendem a estes valores, ao mesmo tempo em que menos lesivas
a outros valores e interesses prejudicados (por exemplo, quérum da maioria absoluta, ou 2/3
dos membros, etc.). Embora a andlise pudesse parar por aqui, a unanimidade também
desrespeita a proporcionalidade em sentido estrito, visto que os valores que a unanimidade

protege ndo tem peso maior que os interesses a ela contrapostos.
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