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EMENTA 

ALÍQUOTA DE ICMS - DIFERENCIAL - OPERAÇÃO INTERESTADUAL 

DESTINADA A CONSUMIDOR FINAL NÃO CONTRIBUINTE DO ICMS. 

Constatada a falta de retenção e recolhimento do ICMS correspondente à 

diferença entre a alíquota interna e a alíquota interestadual (DIFAL), incidente 

em operações destinadas a consumidores finais não contribuintes do imposto 

estabelecidos no estado de Minas Gerais. Infração caracterizada nos termos do 

art. 5º, § 1º, item 11, da Lei nº 6.763/75. Corretas as exigências de ICMS e da 

Multa de Revalidação capitulada no art. 56, inciso II, da mencionada lei. 

Lançamento procedente. Decisão unânime. 

RELATÓRIO 

A autuação versa sobre a acusação fiscal de falta de recolhimento do ICMS, 

no período de 01/01/19 a 31/12/21, correspondente à diferença entre a alíquota interna 

e a alíquota interestadual (ICMS/DIFAL), incidente em operações interestaduais com 

mercadorias destinadas a consumidores finais não contribuintes do imposto, 

estabelecidos no estado de Minas Gerais.  

A presente cobrança é devida em decorrência do que dispõe o art. 155, § 2º, 

incisos VII e VIII, da Constituição da República, c/c art. 5º, § 1º, item 11, da Lei nº 

6.763/75. 

Exige-se o ICMS/DIFAL e a Multa de Revalidação prevista no art. 56, 

inciso II, da Lei nº 6.763/75. 

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador 

regularmente constituído, Impugnação às fls. 38/43. Requer ao final a procedência da 

impugnação. 

 A Fiscalização manifesta-se às fls. 55/64, refuta as alegações da Defesa e 

pugna pela procedência do lançamento. 

DECISÃO 
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Conforme relatado, a autuação versa sobre a falta de recolhimento do 

ICMS, no período de 01/01/19 a 31/12/21, correspondente à diferença entre a alíquota 

interna e a alíquota interestadual (ICMS/DIFAL), incidente em operações 

interestaduais com mercadorias destinadas a consumidores finais não contribuintes do 

imposto, conforme relação contida em mídia eletrônica (CD) de fls. 25/26. 

A matéria decorre do comando constitucional expresso nos incisos VII e 

VIII do § 2º do art. 155 da Constituição Federal/88, com as inovações veiculadas pela 

Emenda Constitucional nº 87/15. 

Com efeito, esse dispositivo constitucional prevê que caberá ao estado da 

localização do destinatário o imposto correspondente à diferença entre a alíquota 

interna e a interestadual, inclusive nas operações e prestações que destinem bens e 

serviços a consumidor final, não contribuinte do imposto. 

Confira-se: 

Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988 

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito 

Federal instituir impostos sobre: 

(...) 

II - operações relativas à circulação de 

mercadorias e sobre prestações de serviços de 

transporte interestadual e intermunicipal e de 

comunicação, ainda que as operações e as 

prestações se iniciem no exterior; 

(...) 

§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao 

seguinte: 

(...) 

VII - nas operações e prestações que destinem 

bens e serviços a consumidor final, contribuinte 

ou não do imposto, localizado em outro Estado, 

adotar-se-á a alíquota interestadual e caberá ao 

Estado de localização do destinatário o imposto 

correspondente à diferença entre a alíquota 

interna do Estado destinatário e a alíquota 

interestadual; 

a) (revogada); 

b) (revogada); 

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do 

imposto correspondente à diferença entre a 

alíquota interna e a interestadual de que trata o 

inciso VII será atribuída: 

a) ao destinatário, quando este for contribuinte 

do imposto; 

b) ao remetente, quando o destinatário não for 

contribuinte do imposto; 

(...) 
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Diante disso, os estados e o Distrito Federal editaram o Convênio ICMS nº 

93/15, posteriormente alterado pelo Convênio ICMS nº 152/15, no sentido de 

uniformizar os procedimentos a serem observados nas operações e prestações 

interestaduais que destinem mercadorias e serviços a consumidor final não contribuinte 

do ICMS. 

No âmbito da legislação tributária do estado de Minas Gerais, a referida 

Emenda Constitucional implicou alterações na Lei nº 6.763/75, consoante o disposto no 

art. 5º, § 1º, item 11, a seguir transcrito: 

Lei nº 6.763/75 

Art. 5º O Imposto sobre Operações Relativas à 

Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de 

Serviços de Transporte Interestadual e 

Intermunicipal e de Comunicação - ICMS - tem como 

fato gerador as operações relativas à circulação 

de mercadorias e às prestações de serviços de 

transporte interestadual e intermunicipal e de 

comunicação, ainda que as operações e as 

prestações se iniciem no exterior. 

§ 1º O imposto incide sobre: 

(...) 

11) a operação interestadual que destine 

mercadoria ou bem a consumidor final não 

contribuinte do imposto, localizado neste Estado, 

relativamente à parcela do imposto correspondente 

à diferença entre a alíquota interna estabelecida 

para a mercadoria neste Estado e a alíquota 

interestadual; 

(...) 

Art. 13 A base de cálculo do imposto é: 

(...) 

§ 1º- C - Nas hipóteses dos itens 11 e 12 do § 1º 

do art. 5º, a base de cálculo do imposto é o 

valor da operação ou prestação, obtida por meio 

da inclusão do valor do imposto considerando a 

alíquota interna a consumidor final estabelecida 

neste Estado para a mercadoria ou serviço. 

(...) 

Como não poderia deixar de ser, o Regulamento do ICMS (RICMS/02), em 

seus arts. 1º, inciso XII, e 43, § 8º, inciso II, cuidou de adensar tais comandos legais, 

fazendo-o nos seguintes termos: 

Art. 1º O Imposto sobre Operações relativas à 

Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de 

Serviços de Transporte Interestadual e 

Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) incide 

sobre: 

(...) 

XII - a operação interestadual que destine 

mercadoria ou bem a consumidor final não 
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contribuinte do imposto, localizado neste Estado, 

relativamente à parcela do imposto correspondente 

à diferença entre a alíquota interna estabelecida 

para a mercadoria neste Estado e a alíquota 

interestadual; 

(...) 

Art. 43. Ressalvado o disposto no artigo seguinte 

e em outras hipóteses previstas neste Regulamento 

e no Anexo IV, a base de cálculo do imposto é: 

(...) 

§ 8º Para cálculo da parcela do imposto 

correspondente à diferença entre a alíquota 

interna e a alíquota interestadual, devida a este 

Estado, será observado o seguinte: 

(...) 

II - nas hipóteses dos incisos XII e XIII do 

caput do art. 1º deste Regulamento: 

a) para fins do disposto no art. 49 deste 

Regulamento, ao valor da operação ou prestação 

será incluído o valor do imposto considerando a 

alíquota interna a consumidor final estabelecida 

neste Estado para a mercadoria ou serviço; 

b) sobre o valor obtido na forma da alínea “a”, 

será aplicada a alíquota interestadual; 

c) sobre o valor obtido na forma da alínea “a”, 

será aplicada a alíquota interna estabelecida 

para a operação ou prestação a consumidor final 

neste Estado; 

d) o imposto devido corresponderá à diferença 

positiva entre os valores obtidos na forma das 

alíneas “c” e “b”. 

Quanto à responsabilidade pelo recolhimento do diferencial de alíquota na 

hipótese ora em análise, a Lei nº 6.763/75, em seu art. 14, § 3º, inciso II, bem como o 

RICMS/02 (art. 55, § 6º), assim dispõem: 

Lei nº 6.763/75 

Art. 14. Contribuinte do imposto é qualquer 

pessoa, física ou jurídica, que realize operação 

de circulação de mercadoria ou prestação de 

serviço, descrita como fato gerador do imposto. 

(...) 

§ 3º Nas operações e prestações interestaduais 

que destinem mercadorias, bens ou serviços a 

consumidor final, contribuinte ou não do imposto, 

localizado neste Estado, relativamente ao imposto 

correspondente à diferença entre a alíquota 

interna e a alíquota interestadual, são 

contribuintes do imposto: 

(...) 
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II - em se tratando de operação ou prestação de 

serviço destinada a não contribuinte do imposto, 

o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador 

do serviço. 

RICMS/02 

Art. 55. Contribuinte do imposto é qualquer 

pessoa, física ou jurídica, que realize operação 

de circulação de mercadoria ou prestação de 

serviço descrita como fato gerador do imposto. 

(...) 

§ 6º Nas operações e prestações interestaduais 

que destinem mercadorias, bens ou serviços a 

consumidor final, contribuinte ou não do imposto, 

localizado neste Estado, relativamente ao imposto 

correspondente à diferença entre a alíquota 

interna e a alíquota interestadual, são 

contribuintes do imposto: 

I - em se tratando de operação destinada a 

contribuinte do imposto situado neste Estado, o 

destinatário da mercadoria ou bem, inclusive a 

pessoa enquadrada como microempresa ou empresa de 

pequeno porte; 

II - em se tratando de prestação de serviço 

destinada a contribuinte do imposto situado neste 

Estado, o destinatário do serviço, exceto a 

pessoa enquadrada como microempresa ou empresa de 

pequeno porte; 

Efeitos de 1º/01/2016 a 16/06/2016 - Acrescido 

pelo art. 3º, e vigência estabelecida pelo art. 

13, ambos do Dec. nº 46.930, de 30/12/2015: 

“I - em se tratando de operação ou prestação de 

serviço destinada a contribuinte do imposto 

situado neste Estado, o destinatário da 

mercadoria, bem ou serviço, inclusive a pessoa 

enquadrada como microempresa ou empresa de 

pequeno porte;  

II - em se tratando de operação ou prestação de 

serviço destinada a não contribuinte do imposto, 

o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador 

do serviço, inclusive a pessoa enquadrada como 

microempresa ou empresa de pequeno porte 

estabelecida em outra unidade da Federação.” 

III - em se tratando de operação ou prestação de 

serviço destinada a não contribuinte do imposto, 

o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador 

do serviço, exceto a pessoa enquadrada como 

microempresa ou empresa de pequeno porte 

estabelecida em outra unidade da Federação. 

(Grifou-se) 

No julgamento finalizado em 24/02/21 do Tema 1.093 de Repercussão Geral, 

pelo Supremo Tribunal Federal - STF, ficou assentado o seguinte:  
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DECISÃO: O TRIBUNAL, POR MAIORIA, APRECIANDO O TEMA 

1.093 DE REPERCUSSÃO GERAL, DEU PROVIMENTO AO 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO, ASSENTANDO A INVALIDADE “DA 

COBRANÇA, EM OPERAÇÃO INTERESTADUAL ENVOLVENDO 

MERCADORIA DESTINADA A CONSUMIDOR FINAL NÃO 

CONTRIBUINTE, DO DIFERENCIAL DE ALÍQUOTA DO ICMS, NA 

FORMA DO CONVÊNIO Nº 93/2015, AUSENTE LEI 

COMPLEMENTAR DISCIPLINADORA”, VENCIDOS OS MINISTROS 

NUNES MARQUES, ALEXANDRE DE MORAIS, RICARDO 

LEWANDOWSKI, GILMAR MENDES E LUIZ FUX (PRESIDENTE). 

EM SEGUIDA, POR MAIORIA, FOI FIXADA A SEGUINTE TESE: “A 

COBRANÇA DO DIFERENCIAL DE ALÍQUOTA ALUSIVO AO ICMS, 
CONFORME INTRODUZIDO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 

87/2015, PRESSUPÕE EDIÇÃO DE LEI COMPLEMENTAR 

VEICULANDO NORMAS GERAIS”, VENCIDO O MINISTRO 

ALEXANDRE DE MORAES. 

POR FIM, O TRIBUNAL, POR MAIORIA, MODULOU OS EFEITOS DA 

DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DAS CLÁUSULAS 

PRIMEIRA, SEGUNDA, TERCEIRA, SEXTA E NONA DO CONVÊNIO 

QUESTIONADO PARA QUE A DECISÃO PRODUZA EFEITOS, 
QUANTO À CLÁUSULA NONA, DESDE A DATA DA CONCESSÃO DA 

MEDIDA CAUTELAR NOS AUTOS DA ADI Nº 5.464/DF E, QUANTO 

ÀS CLÁUSULAS PRIMEIRA, SEGUNDA, TERCEIRA E SEXTA, A 

PARTIR DO EXERCÍCIO FINANCEIRO SEGUINTE À CONCLUSÃO 

DESTE JULGAMENTO (2022), APLICANDO-SE A MESMA SOLUÇÃO 

EM RELAÇÃO ÀS RESPECTIVAS LEIS DOS ESTADOS E DO 

DISTRITO FEDERAL, PARA AS QUAIS A DECISÃO PRODUZIRÁ 

EFEITOS A PARTIR DO EXERCÍCIO FINANCEIRO SEGUINTE À 

CONCLUSÃO DESTE JULGAMENTO (2022), EXCETO O QUE DIZ 

RESPEITO ÀS NORMAS LEGAIS QUE VERSAREM SOBRE A 

CLÁUSULA NONA DO CONVÊNIO ICMS Nº 93/2015, CUJOS 

EFEITOS RETROAGEM À DATA DA CONCESSÃO DA MEDIDA 

CAUTELAR NOS AUTOS DA ADI Nº 5.464/DF. FICAM 

RESSALVADAS DA PROPOSTA DE MODULAÇÃO AS AÇÕES 

JUDICIAIS EM CURSO. VENCIDOS, NESTE PONTO, O MINISTRO 

EDSON FACHIN, QUE ADERIA À PROPOSTA ORIGINAL DE 

MODULAÇÃO DOS EFEITOS, E O MINISTRO MARCO AURÉLIO 

(RELATOR), QUE NÃO MODULAVA OS EFEITOS DA DECISÃO. 
REDIGIRÁ O ACÓRDÃO O MINISTRO DIAS TOFFOLI. PLENÁRIO, 
24.02.2021. (GRIFOU-SE). 

 A Autuada alega que de acordo com o julgamento do RE nº 1.287.019/DF, 

a cobrança do ICMS/DIFAL só poderia ser feita após a implementação de lei 

complementar, sendo que citada lei só fora publicada em 05 de janeiro de 2022, qual 

seja Lei Complementar nº 190/22, que instituiu e regulamentou o ICMS/DIFAL. Desta 

feita, não poderia ser cobrada por imposto regulamentado posteriormente a sua legal e 

regular publicação. 

Entretanto razão não lhe assiste. 

O STF modulou os efeitos da declaração de inconstitucionalidade em 

relação a diversas cláusulas do Convênio ICMS nº 93/15 para que a decisão produza 
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efeitos a partir do exercício financeiro seguinte à conclusão deste julgamento, ou seja, 

em 2022. A mesma solução foi aplicada em relação às respectivas leis dos estados. 

Portanto, no caso presente a decisão do STF (exigência de lei 

complementar) produz efeitos somente a partir de 2.022. 

A modulação dos efeitos da decisão do STF teve o fim de convalidar a 

cobrança do ICMS/DIFAL relativa aos fatos geradores ocorridos até 31 de dezembro 

de 2021, com base nas normas legislativas até então existentes (ainda sem lei federal 

veiculando normas gerais), exceto para ações em curso até 24 de fevereiro de 2021, 

conforme esclarecido pelo referido tribunal quando do julgamento de embargos de 

declaração opostos no RE nº 1.287.019. 

Observa-se que no caso em análise não há ilegalidade. A conduta do Fisco 

de exigir o ICMS/DIFAL da Impugnante está em consonância com a modulação em 

questão, bem como de acordo com legislação de regência do ICMS supra descrita. 

 Aduz a Autuada que recebeu mercadorias de fora do país de contribuintes 

importadores, todavia com a transição dessas pelas unidades federadas não deveriam 

mais serem consideradas como importadas, pois já foram nacionalizadas. 

Nesse compasso, para cálculo do ICMS/DIFAL, não deveria ser utilizada a 

alíquota de 4% (quatro por cento) da operação interestadual, que a Impugnante 

erroneamente teria informado na emissão das notas fiscais, que o correto seria usar 

12% (doze por cento). 

Todavia tal argumento não merece prosperar. 

A simples venda de uma mercadoria importada de um para outro 

contribuinte não altera a origem do produto. 

Assim dispõe o art. 42, inciso II, alínea “d” do RICMS/02. Examine-se: 

RICMS/02 

Art. 42. As alíquotas do imposto são: 

(...) 

II - nas operações e prestações interestaduais:  

(...) 

d) 4% (quatro por cento), quando se tratar de: 

(...) 

d.2) bens e mercadorias importados do exterior, 

observado o disposto no § 28; 

Portanto, o fato de a Autuada não ter importado os produtos diretamente do 

exterior, mas ter comprado de contribuinte importador, não altera a origem dos 

mesmos. 

A Defesa aponta que há produtos que foram considerados importados, com 

alíquota de 4% (quatro por cento), todavia não possuem similar nacional e se 

encontram no anexo VI da lista CAMEX. Destaca, que houve um erro formal do 
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contribuinte sobre a situação descrita, pois recebera mercadoria sem a devida correção 

do imposto. 

Tal entendimento, contudo, não merece prosperar, com base nos 

argumentos apresentados adiante. 

Verifica-se que a Autuada informou nas notas fiscais alíquotas de 4% 

(quatro por cento) para operações interestaduais, como discriminado na coluna “BV” 

da planilha “CONTRIBUINTE”. 

A autuação fiscal partiu das notas fiscais emitidas pela Autuada. O Fisco 

não pode alterar dados informados em documentos fiscais.  

O argumento de erro na emissão das notas fiscais não deve prosperar, pois 

consta provado nos autos, que a alíquota utilizada na operação interestadual é de 4%, 

(quatro por cento). 

Sustentar que a alíquota interestadual seria 12% (doze por cento) sem juntar 

provas de recolhimentos do ICMS interestadual devidos ao estado de origem, não 

retifica as notas emitidas.  

Portanto, a alíquota a ser utilizada para cálculo do ICMS/DIFAL é a 

informada no documento fiscal e recolhida para o estado de origem. 

Ademais, seus clientes ao efetuarem as aquisições destas mercadorias 

assumiram o encargo financeiro do tributo informado pela Autuada em cada 

documento fiscal e não outra alíquota, que a Impugnante alega agora que seria a 

correta. 

Nesse diapasão, firmando-se o entendimento de que houve a ocorrência do 

fato gerador, devido aos elementos já apresentados e exemplificados, o lançamento foi 

efetuado pela autoridade administrativa, em pleno atendimento aos princípios 

preconizados no art. 37 da Constituição da República de 1988 – CR/88 c/c art. 142 do   

Código Tributário Nacional (CTN). Veja-se a legislação mencionada. 

CR/88 

Art. 37. A administração pública direta e 

indireta de qualquer dos Poderes da União, dos 

Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 

obedecerá aos princípios de legalidade, 

impessoalidade, moralidade, publicidade e 

eficiência  

(...)  

CTN 

Art. 142 - Compete privativamente à autoridade 

administrativa constituir o crédito tributário 

pelo lançamento, assim entendido o procedimento 

administrativo tendente a verificar a ocorrência 

do fato gerador da obrigação correspondente, 

determinar a matéria tributável, calcular o 

montante do tributo devido, identificar o sujeito 

passivo e, sendo caso, propor a aplicação da 

penalidade cabível. 
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No caso em apreço, resulta incontroverso que os adquirentes das 

mercadorias são pessoas físicas (não contribuintes do ICMS) domiciliadas e residentes 

em Minas Gerais, as quais estão corretamente identificadas nas notas fiscais autuadas. 

Isso posto, nos termos do disposto no inciso II do § 3º do art. 14 da Lei nº 

6.763/75 e no inciso III do § 6º do art. 55 do RICMS/02, anteriormente transcritos, 

incumbe à Impugnante o dever de recolher o ICMS/DIFAL devido a Minas Gerais. 

Registre-se que o lançamento observou as regras contidas no art. 43, § 8º, 

inciso II, do RICMS/02, que determina a forma de cálculo do diferencial de alíquota. 

Ante o descumprimento da obrigação tributária, correta a exigência do 

ICMS correspondente, bem como da Multa de Revalidação capitulada no art. 56, inciso 

II, da Lei nº 6.763/75. 

Quanto às assertivas de ilegalidade e inconstitucionalidade trazidas pela 

Defesa, cumpre reiterar que não cabe ao Conselho de Contribuintes negar aplicação a 

dispositivos de lei, por força de sua limitação de competência constante do art. 182 da 

Lei nº 6.763/75 (e art. 110, inciso I do Regulamento do Processo e dos Procedimentos 

Tributários Administrativos – RPTA), in verbis: 

Art. 182. Não se incluem na competência do órgão 

julgador: 

I - a declaração de inconstitucionalidade ou a 

negativa de aplicação de ato normativo, inclusive 

em relação à consulta a que for atribuído este 

efeito pelo Secretário de Estado de Fazenda, nos 

termos do § 2° do art. 146; (...) 

Assim, caracterizada a infringência à legislação tributária, estando o crédito 

tributário regularmente formalizado e não tendo a Autuada apresentado prova capaz de 

elidir o trabalho fiscal, corretas as exigências fiscais. 

Diante do exposto, ACORDA a 3ª Câmara de Julgamento do CCMG, à 

unanimidade, em julgar procedente o lançamento. Participaram do julgamento, além 

dos signatários, os Conselheiros Dimitri Ricas Pettersen (Revisor) e Thiago Álvares 

Feital. 

Sala das Sessões, 29 de novembro de 2022. 

Gislana da Silva Carlos 

Relatora 

Cindy Andrade Morais 

Presidente 

CS/P 


