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Parecer Público.· Lei 11° 12.527, de 18 de 
novembro de 2011. O~CJ'l•to n" 7.724,d<d6 
de maio de 2012 .. Conselho Nacional de 
Polít ita Fazcndál"ia. Pror1osta de Convênio 
85/2016.. Altcraç;lo do Convênio ICMS 

· 42/20 16: Quóru m de concessão c revogaçfto, 
tótal ou pardal, de incentivos c benefícios 
tributários. Unanimidade c quatro quintos. Arl. 
·2°, § 2" da LC:í Complementar n" 24, d€ 7 de 
janeiro de 1975. 

A Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Pôlítica Fazendária (CONFAZ), 

por intei~édio do Memorando n° 1.613[2016/CONFAZ/MF-DF, formulou qucslioríamcnto a 

respeito do quórum de apro~aÇão da· proposta de Convênio 85/2016, que altera o Convêilio I_CMS 

42/2016, o·qúal foi encaminhado à Coordenação-.Geral de As~untos Tributúrios (CAT), para análise . . 

acerca do quórum ádcquado para sua aprovação. 

n 

2. Inicialmente, cumpre registrar que a apreciação da CAT se limitará aos dispositivos 

de sua competência funcional, nos termos do Regimento' Interno da PGFN, aprovado pclà Portaria 
- . ,. 

,. 
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MF n° ·36, de 24 de janeiro· de 2014. Ademais, tendo em vista que 9s a~pectos de oportunidade e 

conveniência de veiculação da norma compõem o mérito do ato administrativo, entende-se que sua 

análise escapa do crivo jurídico a.que está circunscrito o presente opinativo, nos termos da Lei 
I 

Complementar no 73J de lO de fevereiro de 1993. 

3. Importante registrar análise do Procurador da Fazenda Nacional, Dr. Ênio Alexandre 

Oomes Bezerra sobre a consulta posta, a qual reproduzimos: 

"( ... ). 

2. O Imposto sobre Circulação de Mercadorias c Se~viç()s pode ter caráter extrafiscal, o que 
permite seu uso como Üttor de desenvolvimento da economia c, por conscquência, da 
sociedade como um todo, sendo utilizado como indutor de dcsenvt>lvimcnto econômico por 
países como Alemanh~tc Japão 1 nas décadas de 1950 a 1960. Em sua concepção vcrnacular 
o termo incentivo fiscal tem o sentido de "subsídio conferido pelo gove.rno, que renuncia a 
~arte de sua receita em impostos em troca de investimento em atividades ou operações por 
eJe estimu ladas"2

• 

"'· 

3. Por outro lado, a tributação é um elemento essencial ao Estado c a :principal fonte de 
recursos para custear su~ existência, razão pela qual é importante parcimônia quanto à 1 

concessão de desonerações tributárias para o ICMS, em virtude da necessidade de manter 
um nível razoável de recuí·sos para funcionamento do estado e parà evitar práticas nocivas à 
livre concorrência, uma vez que empresas do mesmo ramo podem ter cargas tributárias 
diversas· em razão de desonerações de diferentés níveis do ICMS por unidades federativas 
diversas. Vafe trazer entendimento do Conselho Administrativo de Defesa Econômica 
quanto aos reflexos da guerra fiscal n~ livre concorrência: ~ 

1) Incentivos financeiros-fiscais ·possuem o mesmo efeito que incentivos-fiscais tanto 
para a empresa beneficiada quanto para o mercado. · 
2) Tais incentivos importam na redução do montante do imposto a pagar, resultando, 
dada a estrutura tributária brasileira, em aumento do lucro para as empresas beneficiadas de 
até centenas de pontos percentuais em comparação com aquelas não favorecidas, como 
demonstrado· numericamente. 
3) Incentivos concedidos no âmbito da 'guerra fiscal' podem portanto, alterar á 
dinâmica econômica e o nível de bem-estar da coletividade, ao gerar os seguintes efeitos: retira 
o estímulo ao aumento constante do nível geral de eficiência da economia, pérmitindo uso 
menos eficiente de recursos e afetando negativamente a capacidade de geração de riquezas do 
país; protege as empresas incentivadas da concorrência, mascarando seu desempenho, 
permitindo que mantenham práticas ineficientes c desestimulando q1clhorias na produção ou 
inovaçfto; possibilita que empresas incentivadas, ainda, ·que ~ufcrindo lucros, possam 
·predatorimnente' eliminar do mercado suas concorrentes não favorecidas, mesmo que estas 
sejam eficientes c inovadoras, em função da cl)ormc vantagem de que dispõem; pr:judica as 

1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: 
constitucionais tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 353. 
2 Dicionário Eletrônico Houai·ss da língua portuguesa 2009.4. 
Parecer CONFAZ qUórum aprovaçüo benefício 

valores e princípjos 

4·~ 



. "'--

u 

.V 

3 s· Procuradoria-Geral da Fazendà Nacional• 
~\ , , . :.) Coordenação-Gerat de Assunto~ Tributários 

' 

Rcgistn~ PG~N n" 479?34i2016 

demais empresas que, independentemente de sua capacidade, terão maiores dificuldades na 
luia pelo mercado, gerando com isso mais dcsincentivÍl ao investimento, à melhoria de 
eficiência ,c inovação; gera incçrleza c insegurança para o planejamento c tomada de decisão · 
cmprcsari111, dado que qualquer cálculo·pode ser drasticamente alterado- c, qualquer inversão 
realizada pode ser drasticamente inviahilizada com a concessão de um novo incentivo; 
descsiimula a realização de investimentos tanto novos quanto na expansão de atividades em 
andamento, gerando perda de eficiência alocativa na economia, com consequente rcduÇãó de 
hem-estar. 
4) Princípios constitucionais da livre conco~rência c da promoção do bem-estar dçvcm 

··ser compatibilizados c0111 outros princípios, ·como o da redução das dcsigualúadcs regionais, 
de fórm;t que um deles possa ser relativizado, em um caso concretopara assegurar a realização. 
de outro. . 
5) Incentivos fiscais c financcitos-l'iscai.s podem ser conccdid~JS, na forma prcvisl<J n~ 
Constituição Pcdcral, pela· União o_u pela unanimidade dos Estados, o que, ao menos 
.formalmente, assegura o balanceamento dos diferentes objetivos cprincípi<~s cJ!volvidos . 
6) O siinplcs êumprimento da legislação si)brc a concessão de ipcentivos riscais 
realizaria a necessária compatibilizaÇão entre. os princípios constitucionais mencionado,-;, 
pérmitindo a relativização pontual do princípio da livre concorrência apemis naqueles casos 
em tttJC se avança O princípio da redução das desigualditdes, na medida ~1dcquad'a, de maneira 
a trazer béncl'ícios líquidos para a coletividade. 
7) Propostas que reduzam a possibilidade de 'guerra tiscal' ou que disciplinem a 
cónccssfto de incentivos de forma previsível c segundo um sistema raóonal (definido pelas 
autoridades const1tucionalmentc competentes), podem contribuir para atenuar os dano~; hoje 
provocados' por esta prática pata a eficiência da cc9nomia c para o hem-estar c merecem pelas 
autoridades responsáveis uina cuidadosa atenção. 
8) Dada a patente relação do tema com a defesa <hl concorrência, o CADE permanece 
passível de engajamento no debate, dentro evidentemente da sua esfera de competência legaL" 
(Consulta n° 38/99 - Rei. Conselheiro Marcelo Calliari - _j. 22 .. :uooo -- DOU 1-E de 
28.4.2000). 
9) 

4. A Constituição Federal restringiu a liberdade de concessão dq isenções, incentivos c 
be~elki~>~ fiscais cni r~l<Jção ao ICMS no seu arl. 155, § 2", inciso XrJ, alínea (g), a fim ~lc 
evttar clettos danosos para os Estados c Distrit.o Federal c para a sociedade como um todo, 
preservando um certo nível de equilíbrio concorrencial. 

5. A regulação do dispositivo constitucional ·é dada pcfa Lei Complementar n" 24, de 1975, 
na qual está CSI21hclccido (iUC dcsoncraçôes do tri!'Íuto devem ser concedidas OU revogadas 
nos lermos de convênios celebrados c ratificados pelos Estados c pelo Distrito Federal. A 
celebração dos convênios deve ser realizada c,m rcuniôes para as quais 'lenliam sido 
convocauos representantes de lodos os Estados c do Distrito--Fcdcrçtl, s<ih a presidência de 
represcntHntcs do Governo Federal, presente a maioria dos reprcscnlanlcs das unidades <Ja 
fcdcráção. · 

, 6. O Supremo Trihun;ll Federal já ~cixüu bastante daro a conslitucionalidadc da disciplina 
preconizada pc.!a Lei _eomplcmentar n° 24, de 1975, ao entender pela i"nconstilucionalidadc 
de• benefícios tributários concedidos sem respaldo de decisão do Conselho Nacional de 

·Política Fazendária: 

( ... ). 

/ 

7. O quôrumpara <tprovação dos convênios que permitiriío a conccssãoválida dos h~nc!icips, 
trihulários foi previsto no arl. 2", § 2° da Lei Complementar n6 24, de (lJ75; sendo necessária 

Parecer CONF.AZ quórum aprovação b~ncfício· 
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Ltnanimidade dos Estados representados. Tal quórum é compatível com a necessidade de 
preservação da arrecadação tributária e de manutenção de um ambiente de equilÍbrio 
concorrencial. · 

H. Por outro lado, a revogação total ou parcial da decisão do CW1sclho Nacional de Política 
,, Fazendária qüe autorizou a concessão dos benefícios demanda um .quórum ·diferenciado 1 

previsto na parte rinal do art. 2", § 2" da Lei Complementar n" 24, de 1975, segundo a qual 
a -redução do bcnclki(.- demanda aprovação de quatro quintos, pelo menos, dos 
representantes presehtes. Vejamos o art. 2" dü mencionada Lei Complementar: 

·Art. 2"- Os convênios a que alude o art. 1'\ serflo celebrados em reuniões para as quais tenham 
sido convocados representantes de todos os Estados c do Distrito Federal, sob a presidência de 
representantes do Governo federal. ~ 
§ 1"- As reuniôcs se realizarflo com a presença de representantes da maioria das Unidades üi 
1,1 .I - . •eueraçao. 
§ 2" - A concessão de hcncl'ícios dependerá sempre de decisão unânime dos Estados 
representados; a sua rcvogaçflo total ou parcial dependerá de aprovação de quatro quintos, pelo 
menos, dos representantes presentes. · 
§ 3';- Dentro de lO (dez) dias, contados da data final da reunião a que se refere este artigo, a 
resoluçflo nela adotada será publicada no. Di á riu Oficial da União .. 
. Art. 3"- Os convênios podem dispor que a aplicação de qualquer de suas cláusulas seja limitaija 
a uma ou a algumas Unidades da Federação.' 

9. Parece-nos que o legislador objetivou permitir, a reversão dos benefícios de maneira mais 
simples que sua implementação, uma vez que a reversão gera mais recursos para os Estados 
c Distrito Federal financiarem suas políticas públicas, além de reduzir dc5equilíbrios 
concorrcnciais causados pelo~ benefícios. 

10. Assim a leitura do dispositivo, legal não permite grande margem a interpretação, a 
redução dos benefícios tributários por revogação total ou parcial se dará por decisão de · 

. aprovação de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes. 

ll. Dessa forma, em faéc das raz<)e~ jurídicas apresentadas ao ll)ngo 'do presente Parecer, I"'+. · 
rcspohdcndo aos questionamentos formulftdos pela Secretaria-Executiva do Conselhó· 
Nacional de política Fázendária, entendemos que o quôrum para rcslriçáü do Convênio 
ICMS n° 42/2016 será de quatro quintos, pelo (llenos, dos representantes presentes em 
rcmiião panl as quais tc'nham sido convocados representarHcs de _todos os Estados e do 
Distrito Federal, sob. a presidência de representantes do Governo Federal." 

' ' 

O Convênio ICMS 42, de 3 de maio de 2016, "aut()riza os Estados e o Distrito 

Federal a criar condição para a fruição de incentivos e beneficios fiscais no âmbiJÓ do ICMS ou 

reduzir o seu montante." M~tito embora aludido convênio cuide de it~centívos e benefícios fiscais, 

nüo trata, propriamente de sua concessão, pelo contrário, veicula regras· que podem lev<rr à 

diminuição do gozo de incentivos e benefícios fiscais no. âmbito do ICMS, senão vejamos a sua · 

literal idade: 

Parecer CONFAZ quórum aprovaçüo henefí«..:io cy 1~/ r t"(')\X~). 
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"CONVÊNIO ICMS 42, DE 3 DE MAIO DE20J6 
-· 

Publicado no DOU de 06:05.16, pelo Despacho 70/J6. 

Ratificação nacional no DOU de 24.05.1(,, pelo ACo Declaratúrio 7/16. 

Autoriza os estados e. o Distr-ito Federal .a àiar condição para a fr·uição de incenTivos e 
bcnefíciús no âmbito do ICMS ou reduzir o seu montante. 

Conselho Nacional de Política Fazendá1ria - CONFAZ, 1Ía sua 261" Reunião. 
Extraordinária, realizada em Brasília, DF, no dia 3 de maio de.2016, tendo em vista o 
disposto na Lei Complementar no 24, de 7 de janein> de 1975, resolvem celebrar o seguinte 

CONVÊNIO 

Cláusula primeit·a Ficam os estados c o Distrito Fcclcl't\1 autorizados a, relativamente aos 
incentivos c benefícios fiscais, financciro-fiscai's ou nnancciros, indusivc os decorrentes de 
regimes especiais de apuração·, que rcsultcm'cm redução do valor JCJyfS a scr·pago, inclusive 
os que ainda vierem a ser concedidos: 
I- condicionar a sua fruição a que as empresas beneficiárias depositem no fundo de que traia 
a cláusula segunda o montante equivalente a, no mínimo, dez por cento do respectivo 
incentivo o,ll benefício; ou ' 

H - reduzir o seu montante em, no mínimo, dez por· cento do· respectivo incentivo ou . 
benefício. 

§ 1° O desc'umprimento, pelo hend'iciário, do disposto nos iiJcisos I c 11 do caput por 3 (três) 
meses, consecutivos ou não, resultará na perda' clcfinitiva do respectivo incciltivo ou 
benefício. · · · ( · · 

§ 2<• O montante de que trata o inciso I do caput scr;í c<ilculach) mensa.lmcnle c depositado ' 
na data fi:Xada na legislação estadual ou distrital. ' · 

Cláusula segunda A unidade federada que opta~· pelo disposto 110 inciso l da cláusula 
pHmcira instituirá fundo de equil'íhrio fiscal, destinado it manutenção do equilíbrio ~as 
finanças públicas, constituídos com recursos oriundos do dcpôsiio de que n·ata o inciso I da 
cláusul}l primeira c outras fontes. definidas no seu ato constiiutivo. ' 

' . 

Cláus.ula terceira Fica r'evogado-o CoilVênioiCMS 31[16, de R de abril de 2016. 

Cláusula <JUat·ta Este convênio entra em vigor n<i data de sua publicaç.ão nQ Diário Oficial 
da União, produzindo efeitos a partir da data de sua ratifi~ação nacional.'' 

Abstraídas questões de mérito e de adequúçãb constitucional da avença\ o que se 

verifica de sua Cláusula Primeira é uma <lll!orizaçãb pará q4c as unidades federadas possanJ 
·' \ 

.1 De acordo com notícias extraídas da página cletn)nka do Stiprcmo Tribunal Hederal 
(http_:;j,.,'W~;ilfjg~.br/pQrlill/_Ç,r_n_,•;L_y_e_rNQt_icji!lktall~ç~ili'iJ2lidCQ!J_!_ct!_t_lo==.JJl,'i_42Qéf.:~li"itlJ~I~cft=:N), .~'a Con(cderaçã!J 
Nacional d"' Indústria (CNI) ajuizou Ação Direta de lhconstitucionalidade (A:DI 56i5) no Supremo Tribunal Federal 
(STF) para questionar a Lei 7.428/2016, do Estado do Rio de Janeiro, que condiciona o aproveilamen(<} de incentivos 
fiscai~ relatiV!)s ~o Imposto sohre CirculaÇão ~lc Mcrcado.rias c Serviços (ltMS) a dc,?ósitos em favor \lo l'urii.liJ 
Parecer CONFAZ quórumaprovàçãohcncfício · · l 

ç--y· ./1 
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·condicionar a fruição de incentivos e benefícios fiscáis, financeiros fiscais ou financeiros ~ um 

depósito no fundo de que trata a cláusula Segunda de mon~ante eq~ivalente a, no mínimo, dez por 

· ce;1to do respectivo incentivo ou benefício, ou reduzir o montante em, no mínimo, dez por cento do 

respectivo iücentivo ou benefício. 
' ' 

6. Assim, o principal objeto do Convênio ICMS 42, de 2016, é a possibilidade de 

criação de condições ou limitaçqes, para a fruição de incentivos e be_nefícios, conforme disposto 

nos incisos l e ll de sua Clausula Primeira. Tudo indica, pois, quê o objeto do Convên~o ICMS 42, f", 
de 20 16; cónfigura uma espécie de revogação parcial de inceÍ1tiv1os e benefícios. 

7. Uma vez delimitado o objeto do Convênio 42, de 2016, vejamos a subsunção da 
. 

situação disposta pela Secretaria Executiva do CONFAZ acerca do quórum necessário para efetivar 

modificações no Ajuste. Segundo a Co~1sulente, "cumpre anotar que o Convênio JCMS42/16, cu_jtl 

mod!ficaçüo se pretende, fói aprovado por unanimidade pelo CONFAZ e o entendimento deste 

Colegútdo tem sido mrsentido de que a alteração de-convênio de celebração unânime deve atender 

o mesmo qt!Órum." Pontuá, ainda, que·"no entanto, houve divergência quanto a isto na votaçlio da 

PC 85/16 (.~ubst I P R), especialmente porque alguns Conselheiros entendem que há reduçüo e não 

instiluiçü() de benefício fiscal e de que o.fáto de ser a avença.fÍmdm;nentada na Lei Compleméntar 

n11 24, de 7 de joneiro de 1975, m"'ío necessariamente exime a unanimidade, pois esta n~Jrma traz f"',. 

quóruns d(ferenciados para determinadas hipóteses." 

8. A Lei Complementar 11° 24, de 1975, se refere expressamente ~o quórum para 

concessfto de benefícios (onde se requer decisão unânime dos Estados representados) e ao qúórum 

para a revogação tqtal ou parcial de benefícios (onde se requer aprovaçã~ de quatro quintos, pelo 

menos,.. dos representantes presentes). 

) 

Estadual de Equilíbrio Fiscal (FEEF}. A a~,;ão foi distribuída para o ministro Luís Roberto Barroso. A norma questionada 
institui o FEEF do Estado do Rio de Janeiro c esfabclcce condições para obtenção de incentivos fiscais ou financeiros 
rclaçionados ao ICMS. De acordo com a CNl, a lei foi editada wm base no Convênio Conl'az 4.2/2016, que autoriza 
estados c Distrito Federal a criarem condições para o estabelecimento' de incentivos e,.bendkios fiscais referentes ao 
imposto. C .. )." 

Párecer CONFAZ qul)rum aprova~,;ão bcn4.11'ício wq( 
! 
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Seguindo uma lógica razoável, o. caminho· nos leva à conclusão de que se par.a a 

revogaçào de benefícios a Lei Complementar n° 24, de 1 975, ~xigc apenas o quórum de qi.tatro 

quintos, obviamente que para a instituição de condições para o seu gozo ou, num<t outra pcrspeáiva, . 

de limitações no montante originalmente concedi'do; que também são formas de revogações, ainda 

que parciais, não haveria que se exigir a aprovação ynânime do's Estados; 

10 . Sobte o argumento .de que se deve seguir o paralelismo das formas\ ou seja, de que 

. o quórum para .a modificação do Convênio ICMS 42, de 2016, deve ser o da unanimidade, porque 

V a aprovação do instrumento contou com a unanimidade, "'ão· s'e pode concordar, spbretudo porque 

a Lei Complementar nó 24, de 1975, não. contém, dispo~ição que assim determine. Reforça a 

assertiva o fato ~ie que a própria Legislação estabeleceu quórm~s dif~rcnciados para a <Íprovação e 

para a revogação de benefícios no âmbito do CONFAZ. 

v 

11. Na mesma toada, também não nos parece que seja o caso de aplicação do art. 30, 111 
' ·, 

do Regimento Interno dQ CONFAZ (Convênio ICMS 133/97)5
, pois o Convênio ICMS 42, dc.20l6, 

possui conteúdo que alude, ao fim e ao cabo, a revogação de benefícios c incentivos f!scais. 

i 2. UrQa r~ssalva, todavia, é n~cessár'a ser consignada. Quando se 1rata'r de condições 

que estivere~n sendo instituídas·juntam~ntc com o incentivo ou fienefício fiscal, o quórum deverá 

ser o da unanimidade. ' . 

/ 

4 Segundo esse princípio a· revogação ou a modificação~lc ato administrativo deve ser con~rctizada pela mesma forma 
do atcj originári<l. " · · 
5 Art 30. As decisôcs do Con~lho serão toméldas: 
I -por un<~nimidadc dos representantes presentes, na conccssãt) de iscnçôcs, incentivos c ht:ncfícios fiscais prt:vistos no 
artigo L" da Lei Cornplcmcntar n" 24, de 7 de janeiro de 1975; . .. 
11 - por quatro quintos·dos rcp.rcscntantcs presentes, na revogação total óu parcial de iscnçücs: incentivos e benefícios 
fiscais concediuos; . . 
111 - por maioria uos representantes presentes, nas demais dcliberaçücs . 

. Parágr<1fo único. Cabe ao Presidente o voto de desempate nas dccisiíes do inciso III. 

Parecer CONFAZ quórum aprovação bc·ncfício ~) / 
'~c:{~; 
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111 

13 .. Em conclusão, opina-se no s~ntido de que o quórum para as alterações pretendidas 

pela PC 85/16 (Substitutiva 1 PR) no Convênio ICMS 42, de 2016, é o constante da parte final do 

§ 2° do art. 2° da Lei Complementar n° 24, de 1075.,- ou seja, quatro quif}tos, pelo menos, _dos 

representantes presentes. 

2017. 

À consideração superior. 

COORDENAÇÃO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBl:JTÁRIOS, em 5 de abril de 

<'\ 

. ' !f\) . 
i - . \- .' I 1 .,A 

. , l . . ·. ;\..)l.JV-,J'v\ .. .i'\JJ \ . 
NUHIA NETTE AJ;.;·VES OLIVEIRA DE CASTILHOS 

Coordenadont\;6~ral de Assuntos Tributários 

De acordo. À consideração do Senhor Procurador-Geral da Fazenda Nacional. 

PROCURADORJA-GERAL DA FAZENDA NACfONAL, em 5 de abril de 2017. 

.I 

.I'. 

. _,.-· > .x;___ . '--'- . . f'~ 
--. ~J---.~----. 

LEONARilO DE ANDRAOE REZENOE AL VIM 

Procurador-Geral Adjunto de Consultoriá Tributária e Jlrevidenciária 

Aprovo. Remeta-se, com urgência, em meio físico/ e ·eletrônico, à Secretaria 

Executiva do CONFAZ, para conhecimento e providências que_ entender cabíveis. 

PROCURADORIA-GERAL.DA FAZENDA NACIONAL, em.5 de abril de 2017. 

J».fócundor-Geral da Fa:lenda Nacional 

Parecer CON l~AZ 4uórum aprovação benefício 
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