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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 01/03/20 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 sua procuradora 

regularmente constituída, Impugnação às fls. 18/22, contra a qual a Fiscalização 

manifesta-se às fls. 65/75. 

DECISÃO 

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

ICMS, no período de 01/03/20 a 31/12/21, correspondente à diferença entre a alíquota 

interna e a alíquota interestadual (ICMS/DIFAL), incidente em operações interestaduais 
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com mercadorias destinadas a consumidores finais não contribuintes do imposto, 

conforme relação contida na planilha de fls. 08. 

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; 

(...) 

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 
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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 

contribuinte do imposto, localizado neste Estado, 

relativamente à parcela do imposto correspondente 
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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: 

(...) 

II - em se tratando de operação ou prestação de 

serviço destinada a não contribuinte do imposto, 
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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; 

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) 

Consoante se depreende das normas supratranscritas, resulta evidente o 

intuito de promover a repartição da arrecadação tributária incidente nas operações e 

prestações interestaduais destinadas a consumidor final não contribuinte do ICMS. 

Assim, tal como sempre ocorreu nas transações interestaduais envolvendo 

contribuintes do imposto, aprouve ao legislador determinar também a repartição, entre 

os estados de origem e de destino, da receita tributária relativa às operações e 

prestações cujo destinatário/tomador caracterize-se como não contribuinte do ICMS. 

No caso de venda interestadual a não contribuinte do ICMS deve ser 

calculado o diferencial de alíquota cabível ao estado de destino a que se refere a 

Emenda Constitucional nº 87/15, observado o disposto no Convênio ICMS nº 93/15.  

Outra questão importante a ressaltar diz respeito à legislação estadual 

aplicável à matéria: além dos dispositivos Constitucionais, a que todos os entes da 

Federação estão submetidos, a Cláusula sexta, do mesmo Convênio ICMS nº 93/15, 

enfatiza a obrigatoriedade do contribuinte do imposto, situado na unidade federada de 

origem, em observar a legislação da unidade federada de destino do bem: 
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Cláusula sexta O contribuinte do imposto de que 

trata a alínea “c” dos incisos I e II da cláusula 

segunda, situado na unidade federada de origem, 

deve observar a legislação da unidade federada de 

destino do bem ou serviço. 

Na legislação do estado de Minas Gerais, não há hipótese de afastamento do 

ICMS/DIFAL das vendas originadas em outra unidade da Federação com destino a 

consumidor final não contribuinte do ICMS localizado em Minas Gerais, pelo 

contrário, todos os dispositivos da Lei nº 6.763/75 e do RICMS/02 confirmam a 

exigência do ICMS/DIFAL, na proporção descrita no art. 99 no Ato das Disposições 

Constitucionais Transitórias da Constituição da República de 1988 – CR/88, para o 

estado destinatário das mercadorias. 

Em sua defesa, a Impugnante discorre a respeito “Da Inconstitucionalidade 

Da Cobrança do Diferencial de Alíquota do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e 

Serviços (DIFAL/ICMS) Introduzida pela EC 87/2015 sem a edição de Lei 

Complementar para Disciplinar Essa Mecanismo de Compensação”. 

Reporta-se ainda à decisão do Supremo Tribunal Federal - STF de 24/02/21 

que declarou inconstitucional a cobrança do ICMS/DIFAL introduzida pela Emenda 

Constitucional nº 87/15 sem a edição de lei complementar. 

Entretanto, 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 efeitos a partir do exercício financeiro seguinte à conclusão 

deste julgamento, ou seja, ano de 2022. 

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). 

Assim sendo, não se sustenta a pretensão da Impugnante para o caso em 

análise, tendo em vista que a legislação tributária do Estado de Minas Gerais encontra-

se em perfeita consonância com a Emenda Constitucional n° 87/15 e Convênio ICMS 

nº 93/15. 

A Impugnante defende, ainda, a tese da inexistência da norma 

complementar infraconstitucional capaz de delinear as balizas a serem observadas para 

a exigência do tributo em comento. Nesse sentido, aduz que a EC nº 87/15 teria criado 

nova hipótese de incidência não contemplada pela Lei Complementar nº 87/96. 

Analisa que, se a Lei Complementar nº 87/96 não faz previsão do 

recolhimento do ICMS/DIFAL, e se o regramento estadual do ICMS deve se ater à lei 

complementar, conclui serem inválidas as disposições da legislação estadual relativas 

ao tema. 

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

apresentados adiante. 

De fato, segundo a Constituição da República, cabe à lei complementar 

estabelecer normas gerais em matéria tributária. No entanto, cabe ao estado membro 
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legislar de forma plena sobre a matéria reservada à norma geral, enquanto a União não 

exercer sua competência (art. 24, inciso I, § 3º): 

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao 

Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: 

I - direito tributário, financeiro, 

penitenciário, econômico e urbanístico; 

(...) 

§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, 

os Estados exercerão a competência legislativa 

plena, para atender a suas peculiaridades. 

(Grifou-se) 

Assim, não tendo a União exercido a sua competência para estabelecer 

normas gerais sobre ICMS, compete aos estados membros legislar sobre o referido 

imposto de forma plena. 

Dessa forma, o estado de Minas Gerais, exercendo sua competência 

legislativa, introduziu a matéria tanto na Lei nº 6.763/75 quanto no RICMS/02, 

conforme legislação posta anteriormente. 

A respeito, mencione-se decisão judicial sobre o tema que refuta a tese da 

Impugnante de que seria necessária a edição de uma lei complementar para instituir a 

cobrança do diferencial de alíquota: 

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. LITIGÂNCIA 

DE MÁ-FÉ. ICMS. RECOLHIMENTO DE DIFERENCIAL DE 

ALÍQUOTAS INTERNA E INTERESTADUAL. EC 87/15. LEI 
5.546/15. REGULAÇÃO POR LEI COMPLEMENTAR. 
DESNECESSIDADE. SENTENÇA MANTIDA. 1. É LITIGANTE 

DE MÁ-FÉ AQUELE QUE RECORRE DE SENTENÇA QUE LHE FOI 

DESFAVORÁVEL, MAS DESISTE DO RECURSO ANTES DO 

JULGAMENTO, E DISTRIBUI NOVA PETIÇÃO A OUTRO JUÍZO, COM O 

MESMO OBJETO, PRETENDENDO OBTER PRONUNCIAMENTO 

JUDICIAL FAVORÁVEL. 2. O DIFERENCIAL DE ALÍQUOTA GARANTE 

AO ESTADO DE DESTINO A PARCELA QUE LHE CABE NA PARTILHA 

DO ICMS SOBRE OPERAÇÕES INTERESTADUAIS, EVITANDO, 
CASO NÃO EXISTISSE, A OCORRÊNCIA DE GRAVE DISTORÇÃO NA 

SISTEMÁTICA NACIONAL DESSE IMPOSTO. 3. A INEXISTÊNCIA DE 

LEI COMPLEMENTAR NÃO INVIABILIZA O EXERCÍCIO DA 

COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA DOS ESTADOS, EM FACE DE 

DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE PREVÊ A DISTRIBUIÇÃO DAS 

RECEITAS POR MEIO DO DIFAL. 4. RECURSO CONHECIDO, MAS 

NÃO PROVIDO. SENTENÇA MANTIDA. UNÂNIME.  

(TJ DF 07038341720188070018 DF 0703834-
17.2018.8.07.0018, RELATOR ROMEU GONZAGA NEIVA, 
DATA DE JULGAMENTO: 20/03/2019, 7ª TURMA CÍVEL, DATA DE 

PUBLICAÇÃO: PUBLICADO NO DJE: 25/09/2019. PÁG.: SEM 

PÁGINA CADASTRADA.) (GRIFOU-SE) 
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Entende a Impugnante que, para quem deixou de recolher o imposto, por 

entender ser indevida a exação, não seria possível a cobrança, em razão de sua 

declaração de inconstitucionalidade. O contribuinte que discorda da constitucionalidade 

da cobrança, teria manifestado seu inconformismo pelo não recolhimento, protestando, 

no caso, em razão desse entendimento, para que lhe seja aplicado os mesmos efeitos 

produzidos para contribuintes que manifestaram seu inconformismo pelo manejo de 

ações autônomas. 

Segundo a Impugnante, a solução teria sido adotada recentemente em 

decisão do STF, a qual teria expressamente reconhecido esse efeito ao julgar o RE nº 

1.063.187 e afastar a incidência do IRPJ sobre a SELIC na repetição de indébito, 

estabelecendo um corte temporal dos efeitos da decisão. Assim, para quem tivesse 

ajuizado a ação antes do corte temporal, ou tivesse deixado de recolher o imposto, não 

poderia ser exigido o tributo por ser inconstitucional.  

A pretensão, no entanto, carece de previsão legal e, a toda evidência, 

contraria as disposições da legislação tributária mineira que disciplinam as hipóteses de 

incidência do tributo que constitui o objeto da exigência formalizado no lançamento 

tributário em discussão. 

Nada obstante, a decisão tomada em sede de RE nº 1.063.187 não tem efeito 

vinculante em relação ao caso concreto ora em discussão, sendo, portanto, irrelevante 

para o deslinde da questão em face da eficácia do disposto no item 11 do § 1º do art. 5º 

da Lei nº 6.763/75, que regula a matéria no âmbito da competência tributária do estado 

de Minas Gerais, conforme já demonstrado. 

Todavia, no caso presente, o STF efetuou a modulação de efeitos da 

declaração de inconstitucionalidade, especificamente em relação às cláusulas primeira, 

segunda, terceira e exta do Convênio ICMS n° 93/15, estabelecendo que a decisão 

produza efeitos somente a partir do exercício financeiro seguinte à conclusão do 

julgamento ou seja, a partir de 2022. 

Não se aplica aqui a assertiva de que a lei inconstitucional possui efeito ex 

tunc. No caso, a inconstitucionalidade declarada alcançou cláusulas do Convênio 

referido, mas condicionado à modulação de efeitos da decisão. 

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, corretas as exigências do 

ICMS/DIFAL e do ICMS/FEM, bem como da Multa de Revalidação capitulada no art. 

56, inciso II, da Lei nº 6.763/75. 

Art. 56 - Nos casos previstos no inciso III do 

artigo 53, serão os seguintes os valores das 

multas: 

(...)  
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II - havendo ação fiscal, a multa será de 50% 

(cinquenta por cento) do valor do imposto, 

observadas as hipóteses de reduções previstas nos 

§§ 9º e 10 do art. 53. 

Diante do exposto, ACORDA a 1ª Câmara de Julgamento do CCMG, à 

unanimidade, em julgar procedente o lançamento. Pela Impugnante, sustentou 

oralmente a Dra. Mariana Sanches Maia e, pela Fazenda Pública Estadual, o Dr. Célio 

Lopes Kalume. Participaram do julgamento, além do signatário, os Conselheiros 

Freitrich Augusto Ribeiro Heidenreich (Revisor), Juliana de Mesquita Penha e Lucas 

Rodrigues Espeschit. 

Sala das Sessões, 11 de maio de 2023. 

Geraldo da Silva Datas 

Presidente / Relator 

D 


