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RESUMO: Tendo como panorama tedrico a analise comparativa, que busca contribuir
para a justificacao de escolhas institucionais, tanto em sede de desenho e reforma
constitucional, quanto em nivel de direito infraconstitucional e politicas publicas, o
objetivo deste trabalho é enfrentar a polémica relativa a definicao da regra deciséria
ideal para a concessao de incentivos e beneficios fiscais do Imposto sobre Circulacao
de Mercadorias e Servigos - ICMS no ambito do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria - CONFAZ. Para tanto, sera necessario confrontar as regras da unanimidade
e da maioria, assim como os principais modelos de democracia, a luz dos principios
constitucionais e dos ideais do federalismo fiscal cooperativo e da justica social.
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Taking democracy seriously: an approach to the optimal decision rule for CONFAZ

CONTENTS: 1 Introduction - 2 The problem of single institutionalism: an imperfect world requires
a comparative institutional analysis - 3 The majority rule and its critics - 4 The two-force model of
politics, or: the paradox of the fear of the many and the fear of the few - 5 The democratic model for
CONFAZ and the optimal decision rule for granting benefits and incentives on ICMS - 6 Conclusion
- 7 References.

ABSTRACT: Taking comparative analysis as a theoretical background, which seeks
to contribute in justifying institutional choices, whether in constitutional design
and reform, or in law and public policy, this work’s goal is to address the controversy
over the definition of the optimal decision rule for granting tax incentives and
benefits under the National Finance Policy Council - CONFAZ. In order to do so,
it is necessary to confront both unanimity and majority rules, as well as the main
democratic models, in light of constitutional principles, and the ideas of cooperative
fiscal federalism and social justice.
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La democracia en serio: un enfoque a la regla de decision dptima para el CONFAZ

CONTENIDO: 1 Introduccion - 2 El problema del institucionalismo singular: un mundo
imperfecto requiere un andlisis institucional comparativa - 3 La regla de la mayoria y sus criticos
- 4 El modelo de dos fuerzas de la politica, o: la paradoja del miedo de los muchos y el miedo de
los pocos - 5 El modelo democrdtico del CONFAZ y el regla decisoria dptima para la concesion de
beneficios e incentivos en el ICMS - 6 Conclusidn - 7 Referencias.

RESUMEN: Con la base teodrica del analisis comparativo, que intenta contribuir
a la justificacion de decisiones institucionales, ya sea en el diseno o reforma
constitucional, sea también en el plano del derecho infra-constitucional y de las
politicas publicas, el objetivo de este estudio es abordar la discusion sobre la
definicion de la regla de decisién 6ptima para incentivos y beneficios fiscales de
Impuesto sobre la Circulacion de Mercadorias — ICMS en el marco del Consejo
Nacional de Finanzas Publicas - CONFAZ. Para ese fin, sera necesario confrontar las
reglas de la unanimidad y de la mayoria, y los principales modelos de democracia,
a la luz de los principios constitucionales y de las ideas de federalismo fiscal
cooperativo y de justicia social.

PALABRAS CLAVE: ICMS « CONFAZ - Teoria Democratica - Regla de la Unanimidad
« Regla de la Mayoria.

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia + v.19n. 117 « Fev./Maio 2017 - p. 73-97

75



76

Levando a democracia a sério

1 Introducio

pensamento juridico tem passado, nas ultimas décadas, por uma revolugao
Odesencadeada pela renovacao do interesse pelas filosofias moral e politica
e pelas teorias da democracia. Nesse compasso, cabe destacar as importantes
contribuicoes para o avanco tedrico da ciéncia juridica de grandes nomes como
John Rawls (2005), Jurgen Habermas (1996; 2015) e Ronald Dworkin (2006), nao
se podendo, ainda, deixar de fazer mencao a extensa obra do brasileiro Mangabeira
Unger, mundialmente conhecido por cunhar a expressao democracia empoderada®.

No atual paradigma democrdtico — que se manifesta, em nosso pais, através
da figura do Estado democrdtico de direito, conforme Preambulo e art. 1°, caput, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CFRB/1988 (BRASIL,
1988) -, existe, como bem observa Habermas (1996, p. 133), uma relagdo interna
entre direito e politica que torna cada vez mais evidente a necessidade de superagao
de analises meramente descritivas e supostamente neutras, rumo a uma maior
aproximacao entre filosofia, pratica juridica, ética, economia e politica em geral, na
tentativa de melhor fundamentar a producao legitima do direito (DERZI, 2015)2

Se isso é verdade em relacao ao direito como um todo, faz muito mais sentido
quando o que esta em pauta sao assuntos de alta complexidade e com forte impacto
social, como é o caso do federalismo fiscal e da guerra fiscal (BATISTA JUNIOR;
OLIVEIRA; MAGALHAES, 2015b). Surpreende, porém, que tal enfoque ainda nao
tenha sido intentado por estudiosos do direito tributario e financeiro, sequer no que
diz respeito ao objeto central deste artigo (MARTINS; CARVALHO, 2014): a polémica

1 A leitura ungeriana do direito e da democracia, que conduz a sua proposta de experimentalismo
institucional democrdtico, pode ser acessada em UNGER, 1996; UNGER, 2015. Mas é importante salientar
que suas publicagoes em teoria juridica, politica e social vao muito além. Para uma breve exposicao das
principais teses de Unger, vide Godoy, 2008.

2 O entrelacamento entre filosofia do direito, moral e politica sempre foi destacado pelos mais diversos
constitucionalistas, tanto aqui quanto alhures (Hart Ely, Santiago Nino, Roberto Gargarella, Frank
Michelman, Michel Rosenfeld, Sanford Levinson, Mark Tushnet, Bruce Ackerman, Jack Balkin, Cass Sunstein,
Adrian Vermeule, Gomes Canotilho, Paulo Bonavides, entre outros). No ambito do direito tributario,
todavia, essa mudanca paradigmatica parece ter sido menos sentida, visto que grande parte da doutrina
ainda se mantém distante de discussoes essenciais a democracia constitucional (como a concretizagao de
direitos fundamentais de viés positivo, a realizacao dos ditames da justi¢a socioecondmica, a justificagao
politico-moral da tributagao). Nesse sentido, vide Greco; Goddi (2005); Vasconcellos Neto; Cruz (2009).
Alias, um dos raros livros que tentam aplicar, de forma sistematica, a teoria democratica e a filosofia
politico-juridica ao direito tributario € Menéndez (2001). Para exames mais atuais da relagao entre
tributacao e filosofia, vide Derzi (2014); Batista Junior; Oliveira; Magalhaes (2015a) e Batista Junior;
Oliveira; Magalhaes (2016).
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relativa a manutencao ou nao da unanimidade para as deliberacées do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ>3. Ora, para a escolha de uma regra
decisoria paraoart. 155,8 29 XIl,g,da CRFB/1988 (que dispde sobre a concessao de
beneficios e incentivos fiscais do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos
- ICMS), nao basta um simples exame do direito positivo, pois a questao requer uma
reflexao mais profunda sobre qual modelo de democracia deve ser promovido a luz
de objetivos sociais e de valores, diretrizes e principios constitucionais®.

Neste artigo, pretendemos ir além da dogmatica convencional e das técnicas de
analise tradicionalmente empregadas por juristas para incorporar nogdes de politica do
direito e de teoria democratica. Em certo sentido, sequimos a proposta de Unger, que:

[...] rejeita [...] os juizes como os principais sujeitos da analise juridica, e
recusal...]-se a tomar a pergunta — como os juizes devem decidir os casos?
- como o problema decisivo na teoria do direito [...] [porquanto o] juiz, ou o
jurista sussurrando nos ouvidos de um juiz real ou hipotético, nao pode [...]
mais ser o protagonista definidor do pensamento juridico, nem pode [...] a
questao de como os juizes devem decidir os casos continuar a ser a questao
central. Muito mais importante é a construcao da sociedade nos detalhes
do direito. (2015, p. 13-31).

Tendo presentes os paradoxos da vida politico-juridica (MOUFFE, 2000;
HABERMAS, 2006; CONNELLY, 2002; HONIG, 2009), bem como a necessidade de
se atentar para o funcionamento pratico das instituicdes sociais, nosso objetivo é
confrontar os argumentos favoraveis e os contrarios a unanimidade e a maioria.

3 Em 2012, o entao presidente do Senado, José Sarney, nomeou uma comissao de especialistas para
repensar o pacto federativo brasileiro, cujo relatério final trouxe um anteprojeto de lei que excepcionava
a unanimidade em raros casos. Alguns politicos, no entanto, nao ficaram satisfeitos, propondo sua
substituicao pela maioria (vide Projetos de LC 124/13 e 407/15, do Senado, e 275/13,238/13 e 26/15,
da Camara).

4 Alguns juristas (SCAFF, 2012; SCAFF, 2014b; SCAFF, 2014a; SCAFF, 2015; OLIVEIRA, 2015, p. 117) tém
argumentado que a regra da unanimidade seria inconstitucional por contrariar o principio democratico.
Ocorre que nao existe sentido Unico para a palavra democracia, sendo certo que, no constitucionalismo
social, a expressao nao pode ser tomada como uma férmula formalista, oca e vazia, confundindo-se
com a regra da maioria (DERZI, 2010, p. 5-22). Afinal, se tomarmos a distingao ja classica em filosofia
entre conceito e concep¢do (Herbert Hart, John Rawls, Ronald Dworkin), veremos que existem diferentes
concepgoes em torno do conceito de democracia. Mais do que isso, ha autores, como David Held (2006),
que identificam, ao longo dos séculos, dez modelos democraticos distintos, ao passo que outros, como
Frank Cunningham (2002), falam na existéncia de, pelo menos, seis teorias sobre a democracia. Ja o
renomado cientista politico Robert Dahl (2006) acrescenta trés formas: a madisoniana, a populista e, sua
preferida, a polidrquica. Vide também a entrada da Stanford Encyclopedia of Philosophy, escrita por Tom
Christiano (2015), e a recente coletanea Cudd;, Scholz (2014).
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Assim, buscamos cumprir a adverténcia do constitucionalista Neil Komesar (1994;
2001; 2013) - cujas reflexoes tém, inclusive, impactado estudos sobre as regras
decisorias ao nivel do pluralismo constitucional europeu (MADURO, 2006) - de que
toda analise constitucional exige uma analise institucional comparativa®. Além dele,
recorreremos, na parte final, a analise desenvolvida por outro constitucionalista
americano, Richard Primus (1997), sobre as principais teorias da democracia, o que
nos auxiliara na determinacao de qual regra deve prevalecer no ambito do CONFAZ.

2 0 problema do institucionalismo parcelar: um mundo imperfeito requer uma
analise institucional comparada

Um dos maiores equivocos cometidos por constitucionalistas contemporaneos,
como bem adverte Komesar, é ignorar uma questao fulcral a qualquer analise
constitucional: as implicacoes institucionais das escolhas constitucionais. Sua tese
parte da seguinte constatacao: o processo de elaboracao de uma constituicao
compreende a reparticdo de competéncias entre instituicoes (entendidas como
processos de tomada de decisao) - sendo as institui¢cdes consideradas o mercado, o
processo politico e os tribunais (processo judicial ou adjudicativo). Dai, conclui que
uma analise consistente entre escolhas constitucionais envolve, necessariamente,
uma entre escolhas institucionais. Realizar uma escolha constitucional equivale a
realizar uma institucional, o que, na esséncia, significa decidir quem decide, ou seja,
a competéncia das competéncias (1994, p. 52).

Komesar esclarece que nao se pode descurar dos valores e objetivos sociais
a serem perseguidos pelas institui¢des. Seu ponto, todavia, € que uma discussao
exclusivamente centrada em objetivos, sem preocupagao com as instituicoes que
irao efetiva-los, é deficiente. Assim, propoe que uma analise constitucional deve
levar em conta tanto os objetivos a serem implementados quanto as instituicdes
que irao, efetivamente, implementa-los.

5 Com suporte na nova economia institucional, do nobelista Ronald Coase (COLE, 2004), Komesar
pede que levemos as escolhas institucionais a sério. Partindo de uma visao institucionalista do direito
(comungada pelos mais variados autores, como Ota Weinberger, Neil MacCormick, Massimo La Torre,
Jeremy Waldron, Frederick Schauer, Cass Sunstein, Adrian Vermeule, Roberto Unger), ele procura realcar os
limites analiticos de abstragoes juridicas que ignoram o contexto social e o papel de instituicoes e atores
na efetivacao dos objetivos pretendidos. Para um aprofundamento, vale buscar os artigos apresentados
no simposio 30 Years of Comparative Institutional Analysis: A Celebration of Neil Komesar, na Universidade
de Wisconsin-Madison, onde Komesar é professor emérito (publicados na Wisconsin Law Review, n. 2, p.
265-692,2013).
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A questao que se coloca é que toda escolha exibe pontos positivos e negativos.
Sendo assim, analises constitucionais/institucionais sempre lidarao com alternativas
imperfeitas. A pesquisa deve ser comparada porque € essencial confrontar os
beneficios e maleficios de cada proposta institucional.

E o que se verifica na escolha entre regras decisérias (ou entre instituicdes mais
ou menos majoritarias). De nada adianta identificar problemas com um tipo de regra
ou instituicao, recomendando que se mude para outra, pois isso apenas transfere
poder decisorio. Tal analise simplesmente ignora a existéncia de um dilema que
esta no nucleo das democracias constitucionais, e que € retrabalhado por Komesar
a partir de seu modelo de duas forcas da politica, a saber, as disputas entre maioria e
minoria, que leva ao paradoxo do medo de muitos e do medo de poucos. Como sintetiza
Poiares Maduro (2006, p. 278), ‘0 facto de a unanimidade apresentar problemas
democraticos relacionados com o ‘medo dos poucos’ nao significa, por si sd, que as
decisOes majoritarias serao sempre mais democraticas, representativas e eficientes”.

3 A regra da maioria e seus criticos

Um dos maiores defensores da regra majoritaria foi Hans Kelsen (2013;
1955). Para o jusfilésofo, essa regra — que poderia ser lida como principio
majoritario-minoritario, visto que sua adogao leva a cisao do eleitorado em uma
maioria € uma minoria - seria superior a unanimidade (URBINATI; ACCETTI, 2013, p.
11), na medida em que determinaria que a ordem social estivesse, ao mesmo tempo,
em conformidade com os desejos do maior numero de pessoas e em desconformidade
com os do menor nimero de pessoas. De acordo com Kelsen, a maioria simples
seria a regra garantidora do maior grau possivel de liberdade politica. Regras mais
exigentes — ele s6 admitia a maioria qualificada/supermaioria ao nivel constitucional
para proteger minorias — poderiam subverter a lédgica democratica, uma vez que, se a
maioria desejasse modificar a ordem vigente, sendo bloqueada pela minoria, a ordem
passaria a estar conforme com os interesses da minoria e disforme aos da maioria.

De modo analogo, Brian Barry (2011) alertava para o fato de que a unanimidade
permitiria o exercicio do veto ofensivo: algumas poucas pessoas poderiam barrar uma
decisao nao apenas como mecanismo de defesa, mas também como mecanismo de
intimidagao, forcando decisdes que lhes agradem (2013; 1995). Brian Barry (2011)
e também Douglas Rae (1969; 1975) igualmente defendem a regra majoritaria,
aduzindo que, assim como as pessoas podem desejar a manutengao do status quo,
podem, na mesma propor¢ao, querer sua modificacao, caso em que a unanimidade
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seria um problema. Nao sendo possivel inferir que o status quo é superior ou sempre
desejavel, as decisdes unanimes engessariam a constituicao e as leis, 0 que nem
sempre reflete a vontade da comunidade ou de geracoes futuras. Com calculos
matematicos, Rae (1969) demonstra que a regra da maioria aumenta as chances de
cada individuo governar®.

Ja para lan Shapiro (1996, p. 18-29; 2001, p. 13,32-35,129,237; 2003,p. 17-
19; 2003, p. 214-216; 2005, p. 58-59; 2011, p. 62), 0 maior desafio a unanimidade
seria sua viabilidade. Perfilhando uma visao realista, ele observa que a politica nao
opera da mesma forma que as leis do mercado, onde as preferéncias podem se
manifestar de forma mais clara e ordenada. Varios dos temas discutidos no cenario
politico envolvem assuntos altamente ideoldgicos, em relacao aos quais o consenso
€ praticamente impossivel (como por exemplo, a declaracao de guerra externa e o
ensino de religiao em escolas publicas).

Por fim, Robert Dahl (1989, p. 135) sustentou que, apesar das desvantagens,
0 majoritarismo se acomodaria melhor ao regime democratico. Em seu premiado
Democracy and its Critics, ele expoe 0s principais argumentos a favor da regra da maioria:

1) Ela maximiza a autodeterminag¢do: quando a vontade da maioria prevalece,
isso significa que o maior ndmero possivel de pessoas teve a oportunidade de
determinar a vida em comunidade da maneira que acreditava ser melhor (para si ou
para os outros).

2) O dominio da maioria como consequéncia necessdria de requisitos razodveis:
derivado dos estudos do matematico Kenneth May (1952, p. 682), que deram origem
ao Teorema de May, segundo o qual “[a] fungao de um grupo de decisdo é o método
de decisao por maioria simples se, e somente se, for sempre decisiva, igualitaria,
neutra e positivamente sensivel”. Ser decisiva denota que, existindo duas opcoes,
sé sera possivel um dos seguintes resultados: A ou B ou nenhuma (status quo). As
duas caracteristicas seguintes traduzem a ideia de neutralidade: a decisao nao
pode favorecer individuos (requisito do anonimato), tampouco alternativas. Quanto
a ultima, se quase ninguém prefere A nem B, exceto um(ns), cuja preferéncia é A,
entao, A deve prevalecer, pois atende a vontade de um(ns), sem prejudicar ninguém.

3) Maior probabilidade de gerar decisdes corretas: isso depende de uma premissa
apresentada pelo matematico Nicolas de Condorcet, segundo a qual pessoas tém
mais chances de acertar do que de errar em suas escolhas. E essa probabilidade
cresce exponencialmente com o aumento dos membros do grupo majoritario. Se a

6 Esses resultados foram confirmados em pesquisas posteriores. Vide Taylor, 1969; Straffin Jr., 1977.
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chance de estar correto para cada membro de uma comunidade de cem pessoas for
de 0,51, uma maioria de 51 tera uma probabilidade de 0,52 de estar correta, uma
maioria de 55 tera uma probabilidade de 0,60 de estar correta, uma maioria de
sessenta tera uma probabilidade de quase 70% de estar correta. Se isso € verdade,
nao seria a unanimidade a melhor regra? Nao, afirma Dahl, pois permitiria que a
minoria vetasse decisdes da maioria, majorando as chances de decisoes equivocadas.

4) A maximizacdo da utilidade: a regra da maioria é capaz de maximizar
os beneficios médios ou ganhos liquidos, desde que cada beneficio obtido pela
maioria equivalha a um prejuizo, no minimo, proporcional para minoria. Mesmo que
a maioria seja de 51% e os ganhos correspondam exatamente as perdas, a regra da
maioria conseguiria o melhor resultado possivel.

Por 6bvio, esses argumentos nao estao blindados. Quando existem mais de
duas alternativas, é possivel que ninguém obtenha a maioria dos votos. Mas isso
se resolveria com um procedimento descrito por Condorcet: agrupar as alternativas
em pares, para que sejam comparadas verificando-se qual vence o maior numero
de disputas (por exemplo, A vence B, B vence C e A vence C; logo, A é a opcao da
maioria). Atécnica, contudo, nao é infalivel. Como notou o proprio Condorcet, existem
situagdes excepcionais, chamadas de maiorias ciclicas, nas quais cada alternativa s
consegue vencer uma unica vez, perdendo nas demais disputas (se, nesta ordem,
40% preferem A, B e C, 30% preferem C, A e B, e 30% preferem B, C e A, entao, A
derrotara B, B derrotara C e C derrotara A).

Esse fendmeno, conhecido como Paradoxo de Condorcet ou da Votagao,
foi difundido pelo economista nobelista Kenneth Arrow (2012). Seus trabalhos
produziram o Teorema da Impossibilidade de Arrow, impulsionando a teoria da
escolha social. Arrow trouxe o problema do controle da agenda politica: durante
ciclos de votacao, a maioria variara de acordo com a ordem em que sao apresentados
0s pares de alternativas, permitindo a manipulacao dos resultados. Para Dahl,
contudo, basta estabelecer regras sobre como a agenda politica sera determinada
em tais circunstancias - é possivel, por exemplo, determinar previamente que a
votacao sera concluida por uma maioria relativa, ou pluralidade de votos, ou por
qualquer outro método, inclusive por sorteio.

Uma objecao ainda mais séria € levantada por autores liberais, desde Alexis de
Tocqueville. Apds longa viagem aos EUA, o historiador francés escreveria sua célebre
obra de dois volumes De la Démocratie en Amérique (1835), na qual descreveria
aquilo que considerou ser a maior ameaca a democracia: a possibilidade de a
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maioria massacrar a minoria. Assim nasceu a famosa expressao tirania da maioria,
posteriormente retomada por John Stuart Mill em On Liberty: “‘em especulacoes
politicas ‘a tirania da maioria’ agora é geralmente incluida entre os males contra
0s quais a sociedade precisa ser protegida” (1959). Segundo Stuart Mill, em uma
sociedade despotica, a tirania nao se resumia aos poderes publicos. Os proprios
membros da comunidade passavam a interferir na vida privada dos demais,
promovendo uma opressao ainda mais grave que o proprio despotismo politico.
Assim, nao bastaria combater a tirania perpetrada pelas autoridades publicas, sendo
necessario desenvolver mecanismos para conter a imposicao de modos de pensar e
viver unicos, violando a individualidade das pessoas.

Veremos que o receio de Tocqueville e Stuart Mill, de que a maioria obstaculize
a participacao politica das minorias, alijando-as do processo democratico, dominou
o debate politico nos EUA durante os ultimos séculos, sendo relevante para a
compreensao do constitucionalismo moderno.

4 0 modelo de duas forcas da politica, ou: o paradoxo do medo de muitos e do
medo de poucos

O temor a tirania da maioria marcou o processo de elaboracao da Constituicao
dos EUA de 1787, conforme atestam os famosos federalist papers’, de Alexander
Hamilton, James Madison e John Jay. No Federalist 10, Madison escreveu:

Reclamagdes sao em todos os lugares ouvidas de nossos cidadaos mais
atenciosos e virtuosos, assim como de amigos de fé publica e privada e da
liberdade publica e pessoal, que 0s nossos governos sao muito instaveis,
que o bem comum é desconsiderado nos conflitos de partidos rivais e
que medidas sao, na maioria das vezes, decididas, nao de acordo com
as regras da justica e dos direitos do partido minoritario, mas pela forca
superior de uma maioria interesseira e arrogante. Por mais que desejemos
ansiosamente que essas queixas nao tenham fundamento, a evidéncia
de fatos conhecidos nao nos permite negar que elas sao, em certo grau,
verdadeiras. (1788, traducao nossa)é.

7 Federalist Papers, usualmente traduzido como O Federalista, refere-se a uma séria de artigos que
promovem a ratificagao da Constituigao dos Estados Unidos.

8 Asolucao para o problema da tirania da maioria estaria na aceitagao do pluralismo politico. Quanto mais
numerosos fossem os partidos e interesses presentes na arena democratica, menores seriam as chances
da maioria de encontrar motivos comuns para intervir nos direitos da minoria.
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Muito em razao disso, grande parte dos trabalhos dos Pais Fundadores dos
Estados Unidos foi dedicada a tentativa de encontrar mecanismos para sobrepujar
o que Komesar prefere chamar de mau-funcionamento politico: o complexo de
deficiéncias que geram desconfianca em relacdo ao processo politico. O desafio
enfrentado pelos era proteger os direitos da minoria sem abrir mao da regra da
maioria. Ao fim e ao cabo, o majoritarismo prevaleceu, mas isso se deveu a adogao
de medidas restritivas, dentre as quais, o bicameralismo, a separacao de poderes
e o sistema de freios e contrapesos, os direitos fundamentais. No mais, o poder
judiciario passou a exercer papel essencial na protecao das minorias, por meio do
controle de constitucionalidade (judicial review).

A histéria constitucional americana, como aponta Komesar, foi dominada por
uma forma de institucionalismo singular. Enfocou-se uma distorcao do processo
democratico, o majoritarismo, esquecendo-se dos riscos do minoritarismo. Mas
toda vez que medidas paliativas contra a dominagao da maioria sao adotadas, a
consequéncia € o incremento do poder da minoria (e vice-e-versa), i.e., ha sempre
uma realocacao de poder decisorio. Essa é uma tensao constantemente vivida no
mundo politico, razao pela qual Komesar (2001, p. 53) propoe uma visao holistica
da escolha publica, sequndo um modelo de duas forgas, com um viés majoritario
(poder de muitos) e um minoritario (poder de poucos).

Evidentemente, esse paradoxo nao se restringe aos horizontes nacionais,
servindo também para explicar os desafios do que se convencionou chamar de
constitucionalismo pds-nacional. Conta Poiares Maduro (2006, p. 259), por exemplo,
que os debates sobre a constitucionalizacao da Uniao Europeia desencadearam
intensas disputas entre aqueles que temem a ditatura da maioria e 0s que temem a
ditadura da minoria. Explica Shapiro que,“a medida que os custos de saida aumentam
para alguns ou todos aqueles afetados pelas decisoes, os perigos da tirania da
minoria come¢am a afetar a regra da unanimidade, e aqueles da tirania da maioria
comecam a afetar a regra da maioria” (2001, p. 237).

O direito constitucional é marcado por esses dilemas, pelo simples fato de que
constituicoes ora atribuem poder, ora retiram, ora limitam. Por isso mesmo, cabe a
doutrina buscar equilibrar os dois extremos por meio de uma analise institucional
comparada que considere as peculiaridades do contexto. Mais uma vez, recorremos
as explicagoes de Shapiro:
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[...] decidir sobre o demos apropriado para decisdes particulares é sempre
apenas uma parte da histéria, quando o lado de governanca da equagao
esta em causa. Fica em aberto a questdo de saber qual regra deciséria
devera ser adotada. Aqui, também, algumas consideragdes gerais aplicam-
se, mas muitas escolhas sao ditadas por peculiaridades do contexto.

(2001, p. 237).

5 0 modelo democratico do CONFAZ e a regra deciséria ideal para a concessao de
incentivos e beneficios no ICMS

Assim como a manutencao da unanimidade no CONFAZ é objeto de
controvérsias, muito se discute nos EUA acerca da aceitabilidade de condenacgoes
penais por maioria de votos dos jurados, principalmente depois que a Suprema
Corte decidiu, em Johnson v. Louisiana (1972) e Apodaca v. Oregon (1972), que a
regra da maioria nao viola a Constituicao. Dentre os defensores da unanimidade,
esta Richard Primus, que entende ser esta uma reinvindicacao da legitimidade
democrdtica. Para sustenta-la, ele conduz um interessante estudo sobre os principais
modelos democraticos a procura daquele que melhor se adequa ao tribunal do juri.

Cumpre observar que a tarefa de Primus € bem mais ardua do que a nossa, porque,
antes de inquirir sobre 0 modelo mais apropriado, ele precisa demonstrar como o
tribunal do juri, mesmo apesar nao se vinculando a ideia de autogoverno, pode ser
visto como uma instituicao democratica. No caso do CONFAZ, é inquestionavel se
tratar de uma instituicao autogovernada, cujas decisdes afetam os proprios decisores.

Primus comeca seu estudo identificando duas concepg¢bes normativas de
democracia. A primeira, a democracia baseada em interesses, consistiria num
modelo em que os participantes estariam muito mais preocupados em defender
(estratégica e egoisticamente) suas preferéncias exégenas ao processo democratico,
do que buscar construir novas compreensdes, mirando um ideal comum. Aqui, as
instituicoes publicas sdo vistas ‘como féruns em que os representantes-advogados
tentam promover os interesses do eleitorado especifico que representam” (PRIMUS,
1997, p. 1.433).
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Essa descricao do jogo democratico esta na base das teorias elitista (Joseph
Schumpeter) e econdomica (Anthony Downs) da democracia®. Outra fonte de
inspiracao seria o pluralismo de grupos de interesse da democracia polidrquica de
Dahl e a escola econdmica da escolha publica, do nobelistaJames Buchanan. Na visao
contratarianista de James Buchanan e Gordon Tullock (1999, p. 64-73), por exemplo,
escolhas constitucionais servem para fixar as regras do mercado politico. O processo
decisorio é divido em duas fases: ao nivel constitucional,individuos escolhem as regras
do jogo politico, que servirao para tomadas de decisao futuras, na proxima fase; ao
nivel operacional, individuos escolhem agdes especificas e concretas, segundo regras
ja definidas na fase anterior. Como a logica aqui € individualista, de agentes racionais
no sentido econdémico da palavra (homo economicus) — e nao racionais e razodveis,
como no modelo deliberativo contratualista de autores como John Rawls -, ha duas
funcdes: a dos custos externos e a dos custos de tomada de decisdo. Os primeiros sao
aqueles suportados pela parcela da populagao que desaprova a decisao (a minoria)
e 0s segundos sao aqueles necessarios para se chegar a um acordo (tempo e esforco
despendidos). Quanto maior o numero de partidarios da posicao dominante, menor
0S custos externos, ja que menos pessoas sao prejudicadas. Com o aumento dos
membros da comunidade, elevam-se os custos de decisao, haja vista a necessidade
de um maior nimero de pessoas para se chegar a um acordo. Em suma: quanto
mais distante da regra da unanimidade, menores os custos de decisao e maiores 0s
custos externos; quanto mais distante da maioria e mais préximo da unanimidade,
maiores 0s custos de decisao e menores 0s custos externos. A maioria qualificada/
supermaioria, por sua vez, ocupa uma posicao intermediaria entre o custo externo
zero e 0 baixo custo de decisao da maioria simples.

A segunda concepgao normativa de democracia lembrada por Primus
compreende o consagrado modelo da democracia deliberativa, defendido por Jirgen
Habermas,John Rawls,Joshua Cohen, Seyla Benhabib,James Bohman, Amy Gutmann
& Dennis Thompson, John Dryzek, Leonardo Avritzer, Bruce Ackerman & James

9 O modelo é também conhecido como agregativo (YOUNG, 2000, p. 19-21; GUTMANN, THOMPSON,
2004, p. 13-20). Chantal Mouffe (2000, p. 80 et seq.) diz que ha trés concepgoes: além da agregativa e da
deliberativa, existe o modelo agonistico, que é o que ela, e outros como William Connolly, Bonnie Honig
e James Tully, preferem (WENMAN, 2013). Neste artigo, abordaremos apenas os dois primeiros, por serem
compativeis com instituicdes formais que restringem a participacdo, como ¢ o caso do CONFAZ. E que o
pluralismo agonistico propde modelos radicais ou de alta-intensidade, como os avangados pela prépria
Mouffe, no livro Hegemony and Socialist Strategy: Towards a Radical Democratic Politics, escrito com Ernesto
Laclau, e por Roberto Mangabeira Unger, Cornell West, Judith Butler, Giorgio Agamben, Claude Lefort,
Jacques Ranciére, Slavoj Zizek, Michael Hardt & Antonio Negri.
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Fishkin, Amartya Sen, entre outros, como uma forma dinamica de busca pelo bem
comum. Eles descrevem situagoes ideais, que devem ser perquiridas (mesmo que
nem sempre atingidas), em que os participantes estao dispostos a convencer e a ser
convencidos. Em vez de meramente defenderem posicionamentos, deliberam sobre
a melhor escolha politica.

Manin da um exemplo no campo tributario:

Suponhamos, por exemplo, que um cidadao deseja a priori uma redugao
de impostos, e que ao contrario nao tem preferéncia particular quanto ao
nivel dos beneficios sociais. [...] No decorrer do debate ele descobre que, se
¢é para reduzir o nivel de cobranga, sera necessario baixar a compensagao
social. Ele pode ou aceitar esta consequéncia, e entdao descobrir uma
preferéncia que ndo teve no comego, ou pode nao aceita-la, e escolher
revisar sua escolha original. No decorrer da deliberagao coletiva o individuo
pode também descobrir que a opinidao que tinha no inicio era prejudicial
e pode decidir muda-la. [...] Por exemplo, todos aspiram simultaneamente
por uma reducao dos impostos e um aumento dos servigos sociais. No
decorrer da deliberacao, na troca de pontos de vista, os individuos tornam-
se conscientes dos conflitos inerentes a seus proprios desejos. Isto os leva
a modificar os objetivos que tinham no inicio, desistir de alguns deles
e harmonizar outros com vistas a compatibiliza-los com os desejos dos
outros, trazendo a tona, portanto, a conciliagdo ou o compromisso. (2007,
p. 29).

Uma observacao quanto ao dispositivo que da suporte ao CONFAZ (art. 155,
§ 2° XllI, g, da CRFB/1988): embora utilize a palavra deliberar, isso nao significa
a opcao pelo modelo deliberativista. Afinal, o termo pode ser empregado com
sentidos distintos. Como explica Manin, deliberar é, no uso comum da linguagem,
decidir sobre determinada questao. Equivale ao mero ato de tomar uma decisao ou
de fazer uma escolha. No entanto, a tradicao filosofica da democracia deliberativa
atribui outro significado: “processo de formacao da vontade, o momento particular
que precede a escolha, e na qual o individuo pondera diferentes solucdes antes de
se filiar a uma delas” (2007, p. 23-34).

Enfim, Primus subdividira a democracia deliberativa em duas, com base nas
ideias de deliberacdo como criador e deliberacdo como descobridor. A explicagao esta
em que nem todos os democratas deliberativistas entendem o processo de formagao
das decisoes politicas da mesma maneira. A deliberacao, para filésofos pragmatistas
como John Dewey e Richard Rorty e cientistas politicos como Benjamin Barber e
Bernard Manin, levaria a construgdo do conhecimento, enquanto outros entendem
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que a deliberacao levaria a revelacao de um conhecimento ja disponivel, como é o
caso de Jirgen Habermas e seus seguidores.

Tal subdivisao, entre deliberacao qua criacao e deliberacao qua revelacao, é
importante porque produz conclusdes distintas quanto a melhor regra decisoria.
Os adeptos do primeiro modelo admitem, como legitima, a regra da maioria,
sob o fundamento de que os melhores argumentos - assim entendidas aquelas
razoes capazes de convencer o maior numero possivel de pessoas (e nao a
todos os envolvidos) - deverao prevalecer (MANIN, 2007, p. 34). Por outro lado,
habermasianos tendem a priorizar a constru¢gao de consensos, a0 manterem que
a decisao democratica deve escorar-se em argumentos universalizaveis, aptos a
convencer a todos os que serao afetados.

Feitas essas consideragoes, cabe perguntar: qual, dentre esses esquemas, melhor
traduz os debates travados no CONFAZ?

Entendemos que esse érgao colegiado em particular se enquadra muito mais
em uma democracia de interesses do que no modelo deliberativista. Ora, os estados-
membros enviam representantes ao CONFAZ nao para deliberar propriamente, mas
para tentar convencer os demais a deixa-los adotar medidas que lhes interessam.
Eles atuam como advogados, valendo-se de técnicas de negociacao e barganha,
na defesa de interesses proprios. Em termos habermasianos, os membros do
CONFAZ atuam estrategicamente, segundo uma racionalidade instrumental, e nao
comunicativa. Se assim é, o proximo passo é identificar qual a regra decisoria mais
adequada a esse modelo.

Primus explica que alguns dos adeptos da democracia baseada em interesses
até admitem a regra da maioria, 0 que, de fato, pudemos constatar ao estudar Dahl.
Mas isso geralmente ocorre quando ha dificuldades praticas reais de se alcangar
um consenso absoluto e quando o que esta em jogo nao é muito prejudicial aos
participantes, inexistindo uma posi¢do preferencial em relacao aos resultados.
Havendo uma posi¢ao preferencial, a regra deciséria devera ser calibrada, afastando-se
da maioria, para favorecer tal posicao de preferéncia (weighted preferences) (1997, p.
1.436-1438). Especialmente em se tratando de escolhas constitucionais, tomadas
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em uma posigao inicial, sob um véu de incerteza,’® a unanimidade seria a melhor
regra, pois funciona como um legitimador original: “[e]m situacoes de autogoverno, a
unanimidade impede que as pessoas se vinculem sem seu consentimento” (PRIMUS,
1997 p. 1.444).

Além disso,como os individuos ja sabem o que querem - i.e., cada votante decide,
por conta propria,o que é melhor para si,sem auxilio dos demais —, decisdes unanimes
tenderiam a ser as mais eficientes (no sentido de Pareto). Trata-se de uma situagao
econdmica 6tima, em que a melhoraria para um(ns) nao piora a situagao dos demais.
Ou seja, ‘o critério de superioridade de Pareto é a unanimidade de todas as pessoas
afetadas” (POSNER, 1998, p. 14). Em estudo mais recente, Keith Dougherty e Julian
Edward (2011, p. 11, 70-73) apresentam uma visao mais completa. Eles dividem as
escolhas publicas em trés: aleatorias, sinceras e estratégicas. Quando sao tomadas
decisdes aleatoriamente, a maioria tem maiores chances de produzir um resultado
otimo de Pareto; quando ha sinceridade na deliberacao, a maioria é tao eficiente
quanto a unanimidade; agora, se questoes sao decididas de forma estratégia, como
parece ser o que ocorre no CONFAZ, a unanimidade é mais eficiente. S6 decisoes
unanimes poderiam garantir um resultado que satisfizesse a todos, preservando
suas preferéncias iniciais. Qualquer outra regra deixaria o agente racional em uma
situacao de incerteza sobre seu futuro, ja que é impossivel saber, de antemao, se
ele estara entre a maioria ou minoria. Logo, qualquer distanciamento dessa regra
precisaria ser justificado. Nos dizeres de Primus:

Se a unanimidade é, na verdade, a regra de decisao mais legitima sob a
democracia baseada em interesses, e se outras regras sao utilizadas quando
a unanimidade nao pode ser alcangada ou implica custos processuais
proibitivos, entao, talvez, 6rgaos de tomada de decisao capazes de atingir
a unanimidade devam manter a unanimidade como sua regra de decisao.
Ha pouca razao para se contentar com uma segunda melhor [second-best]
regra decisoria quando a melhor regra decisoria esta disponivel. (1997, p.
1.442).

10 O véu de incerteza € um elemento funcional da teoria contratarianista de James Buchanan e Gordon
Tullock (1999, p. 78-79). Raciocinio similar, porém com consequéncias muito distintas, havia sido
empregado por Rawls em seu primeiro texto sobre a ideia de justica como justeza, de 1958, quando
utilizou a expressao posicdo geral. Nos anos de 1963 e 1967, Rawls iria desenvolver os conceitos de
posi¢do original e de véu de ignordncia, que integrariam sua teoria contratualista. Sobre essas categorias,
vide Imbeau; Jacob, 2015. Sobre a distingao entre contratarianismo (que gera um modelo de democracia
baseada em interesses) e contratualismo (que gera um modelo de democracia deliberativa), vide Batista
Junior; Oliveira; Magalhaes, 2015b, p. 6 e notas de rodapé.
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A introducao de decisdes majoritarias no CONFAZ nao sé dividiria a federagao
brasileira em uma maioria e uma minoria (consoante o principio kelseniano), mas
em grupos de beneficiados e de prejudicados. No momento constitucional, cada
estado-membro nao sabe qual posicao ocupara no futuro (se sera rico ou pobre,
desenvolvido ou nao), nao sendo razoavel pensar que aceitariam a regra da maioria
para a desoneracao do ICMS, pois isso poderia lhes trazer sérios prejuizos em
termos de autonomia financeira. Desviar da unanimidade so se justificaria em duas
hipdteses: 1) quando os custos de tomada de decisao sao tao elevados, a ponto de
superar os custos externos, o que nao é o caso das desoneracoes do ICMS, em que
0s custos externos sobrepujam, em muito, os custos de tomada de decisao (DERZI,
2011, p. 50). ou 2) quando a decisao nao tem condigoes de trazer graves prejuizos a
alguns estados federados, o que € evidente em relacao a guerra fiscal.

E preciso ter em mente que a concessdo de incentivos, beneficios e isencdes
fiscais nao é a regra na tributacao, mas a excegao (DERZI, 2004b, p. 336; DERZI,
2004c, p. 105); de resto, limitada pelos principios da igualdade/isonomia tributdria
(arts. 150, Il, e 152, salvo nas hipoteses do art. 146, lll, d, c/c art. 179, do art.
227,8 39 VI, e art. 40 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias - ADCT)
e da capacidade contributiva (art. 145, § 19, e também por implicar reducao na
arrecadacao de outros entes. Alias, as exoneragoes fiscais tendem a favorecer os mais
privilegiados, ampliando a ja elevada regressividade do sistema e contribuindo para
o fendmeno da redistribuicdo para cima. (DERZI, 2014; BATISTA JUNIOR; OLIVEIRA;
MAGALHAES, 2015a).

Considerando, acima de tudo, que o ICMS é imposto de mercado, vocacionado
a ser o mais neutro possivel (DERZI, 2004a, p. 23; DERZI, 2004c, p. 106; DERZI,
2005, p 16; DERZI, 2011, p. 44; DERZI, 2014, p. 58), e com fraca aptidao para a
extrafiscalidade (DERZI, 2007, p. 541), e que o CONFAZ é constituido por membros
nao eleitos dos executivos estaduais, € mais do que recomendavel tornar dificultosas
as renuncias fiscais (que, por seu impacto financeiro, também recebem o nome de
gastos/despesas tributdrios). O raciocinio deve se guiar pelos principios tributarios
da neutralidade (art. 146-A e art. 170, IV) e da ndo-cumulatividade (art. 155, & 22, 1),
bem como pelo principio da legalidade (art. 52 I, e art. 150, I, da CRFB/1988, e art.
97,VI, do Cdodigo Tributario Nacional - CTN), sequndo o qual pertence ao legislativo
o poder de tributar (incluido o poder de ndo tributar): no taxation (or exemption)
without representation**.

11 A propésito, vide BARBOSA, 2012.
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E mesmo que se entenda pela necessidade ratificacao do convénio celebrado
no CONFAZ pelas assembleias legislativas (por for¢ca do art. 156, & 6° da CRFB/1988
e em contrariedade ao art. 4° da Lei Complementar n¢ 24, de 7 de janeiro de 1975),
como sustenta parte da doutrina e da jurisprudéncia (BRANDAO JUNIOR, 2014, p.
193), ainda assim fara sentido manter uma regra mais rigorosa para as decisoes
do CONFAZ, por se tratar de 6rgao de baixa representatividade, porém que deve
lidar com algo que esta no nucleo das democracias modernas, com fortes impactos
na distribuicao de recursos escassos entre os cidadaos. Afinal, “[e]Jm uma economia
capitalista, os impostos nao sao mero meio pelo qual sao pagos a estrutura do
governo e o oferecimento dos servicos publicos. Sao, isso sim, o instrumento mais
significativo pelo qual o sistema politico pde em pratica uma determinada concepgao
de justica econdmica ou distributiva” (MURPHY; NAGEL, 2002, p. 3).

Tudo isso sinaliza para a existéncia de interesse constitucional na manutencao
do status quo, i.e., ha uma posicao preferencial bem definida, que pesa para o lado
da instituicao e cobranca regular do ICMS, refor¢ando o valor da unanimidade para
as deliberacoes do CONFAZ. Dessarte, uma leitura democraticamente orientada
da CRFB/1988 e da Lei Complementar n® 24/1975 conduz nao a revogacao da
unanimidade, mas a sua manutencao.

De se notar que nossa conclusao, a favor da unanimidade, € a mesma de Primus. No
entanto, os modelos democraticos adotados sao distintos. No caso do tribunal do juri,
ele entende que se trata de uma instituicao préxima a uma democracia deliberativa
reveladora. Para Primus, as deliberacdes entre jurados se aproximam da situagdo ideal
de fala habermasiana, o que justificaria a prevaléncia de vereditos unanimes.

A unanimidade é a regra mais adequada ao contexto de uma instituicao como
o CONFAZ, que opera segundo a légica da democracia baseada em interesses,
embora esteja inserida em um sistema federal que deve ser cooperativo. Pois como
diz Shapiro, “[a] regra da maioria é mais apropriada para interagdes competitivas
e operagdes ‘a distancia de um brago’ [arm’s length], enquanto a unanimidade faz
mais sentido para esforcos de cooperagao e relagoes intimas” (2001, p. 237). Se
os estados-membros agem estrategicamente, visando a consecucao de interesses
proprios, mas deveriam colaborar uns com os outros (federalismo de cooperagao),
a Unica maneira de garantir uma convivéncia harmoniosa, sem que as decisoes
tributarias de alguns prejudiquem os demais, € manter a regra da unanimidade para

as exoneragoes do ICMS.
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Uma observacao final: por certo, nao se pode descurar do imperativo
constitucional de reducao das desigualdades socioeconémicas regionais (art. 32, I,
e art. 170, VIl da CRFB) (BATISTA JUNIOR; OLIVEIRA; MAGALHAES, 2015b; DERZI;
BUSTAMANTE, 2015). Mas dentro de um Estado federal, compete ao poder central,
e nao aos estados-membros, o papel de promover politicas, planos, programas,
projetos, metas de desenvolvimento setorial, regional e nacional (arts. 21, IX, 43,
48,1V, 165, § 7° da CRFB). Nao é por outra razao que o poder constituinte brasileiro
excepcionou o principio da uniformidade tributdria, para admitir que a Uniao federal
(e somente ela) concedesse “incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio
do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Pais” (BRASIL,
1988,art. 151, 1). E preciso buscar meios eficazes de realizar o ditame constitucional
da igualdade e da justica social em toda a federagao - como as propostas de Celso
Furtado e Roberto Mangabeira Unger (TEIXEIRA, 2014) -, sem colocar em risco o
federalismo democrdtico.

6 Conclusio

O presente estudo procurou contribuir para o debate, outra vez em voga, a
respeito do papel do CONFAZ no combate a guerra fiscal. Mais especificamente,
nosso objeto de exame foi a (des)necessidade de manutencao da regra da
unanimidade para as deliberacoes sobre concessao de incentivos e beneficios fiscais
de ICMS. Reaproveitando conhecimentos da filosofia e ciéncia politicas e das teorias
democratica e constitucional, pudemos constatar, a luz da andlise institucional
comparada, a necessidade de se levar em conta a imperfeicao das alternativas
em disputa (decisao unanime e decisao majoritaria), as quais apresentam tanto
vantagens quanto desvantagens; os paradoxos da politica (medo de muitos e medo
de poucos); e os limites institucionais do 6rgao deliberativo em tela (CONFAZ). Tendo
como pano de fundo tedrico essa discussao, passamos a confrontar as principais
concepgoes democraticas existentes e as regras decisorias que cada uma prestigia. A
partir dai, verificamos que a estrutura do CONFAZ se amolda muito mais a democracia
baseada em interesses do que a democracia deliberativa.

Sendo a unanimidade ideal ao modelo agregativo da democracia, no qual a
preocupacao de cada participante € garantir que nao sairao prejudicados no
futuro, e considerando a existéncia de uma posicao preferencial, a partir da seguinte
modulagao constitucional:
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1) principios da neutralidade e da nao-cumulatividade, norteadores do ICMS,
0S quais inspiram sua criacdao como imposto de mercado, harmdénico e respeitoso
das regras da livre concorréncia;

2) principio da legalidade democratica na tributagao, fragilizada no CONFAZ,
por ser um colegiado constituido por representantes nao eleitos do poder executivo
dos estados, mas que criam excecoes as leis estaduais, mesmo que que se entenda
que tais decisoes devam se submeter a ratificacao das assembleias legislativas
dos estados;

3) principios da capacidade contributiva e da isonomia tributaria, que tornam
excepcional a concessao de beneficios, incentivos e favores tributarios para grupos
ou setores, em face dos deveres fraternos e solidarios de todos ao pagamento dos
tributos e dos riscos de uma justica distributiva as avessas; e

4) politica de desenvolvimento regional e nacional, outorgada pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil a responsabilidade da Uniao, e nao
aos estados;

a conclusao do trabalho é no sentido de que a regra do & 2° do artigo 2° da Lei
Complementar n® 24/1975 deve ser mantida.
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