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EMENTA 

RESTITUIÇÃO - ICMS - IMPOSTO SUPORTADO POR TERCEIROS. Pedido 

de restituição de valor recolhido a título de ICMS, relativo a operação de saída de 

mercadoria para contribuintes do ICMS. Não reconhecido o direito à restituição 

pleiteada, em face das disposições contidas no art. 166 do CTN, haja vista que a 

Impugnante não comprovou ter assumido o encargo financeiro, bem como não 

demonstrou estar expressamente autorizado a pedir a restituição por aquele que o 

suportou. Correta a denegação do pedido de restituição. 

Impugnação improcedente. Decisão unânime. 

RELATÓRIO 

A Requerente pleiteia da Fazenda Pública Estadual, conforme documento 

de fls. 05/07, a restituição dos valores pagos relativamente ao ICMS, referente ao 

período de 01/02/12 a 30/04/13, ao argumento de que o seu sistema de informática 

emitiu notas fiscais com alíquota do imposto a 18% (dezoito por cento), quando o 

correto deveria ser 12% (doze por cento). 

O Delegado Fiscal, em Despacho de fls. 1.529, indeferiu o pedido. 

Inconformada, a Requerente apresenta, tempestivamente e por seu 

procurador regularmente constituído, Impugnação às fls. 1.538/1.557, contra a qual a 

Fiscalização manifesta-se às fls. 1.564/1.569. 

DECISÃO 

Trata-se de requerimento de restituição do ICMS, referente a valores pagos 

indevidamente, no período de 01/02/12 a 30/04/13, no valor de R$ 119.635,31, ao 

argumento de que foram emitidas notas fiscais com a alíquota do imposto a 18% 

(dezoito por cento), quando o correto deveria ser 12% (doze por cento). 

Primeiramente, vejamos o que dispõe a legislação tributária pertinente à 

matéria, objeto do pedido em análise. 
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A Impugnante exerce a atividade de indústria e comércio varejista de 

confecções de roupas e agasalhos em geral. 

Com a edição do Decreto nº 44.754/08, foi acrescentada a subalínea “b.55” 

ao inciso I do art. 42 do RICMS/02, nos seguintes termos: 

Art. 42. As alíquotas do imposto são:  

I - nas operações e prestações internas: 

(...) 

b) 12 % (doze por cento), na prestação de serviço 

de transporte aéreo e nas operações com as 

seguintes mercadorias: 

(...) 

b.55) vestuário, artefatos de cama, mesa e banho, 

coberturas constituídas de encerados 

classificadas na posição 6306.19 da NBM/SH, 

subprodutos de fiação e tecelagem, calçados, 

saltos, solados e palmilhas para calçados, bolsas 

e cintos, promovidas pelo estabelecimento 

industrial fabricante com destino a 

estabelecimento de contribuinte inscrito no 

Cadastro de Contribuintes do ICMS; 

A Impugnante alega que, por um lapso, foram emitidas notas fiscais, em 

situação que se enquadra à norma legal acima transcrita, com destaque do ICMS à 

alíquota de 18% (dezoito por cento), resultando em recolhimento a maior do imposto. 

Após análise do pedido de restituição, a Fiscalização salienta que ocorreram 

interpretações equivocadas, em relação às operações referentes ao referido pleito, da 

seguinte forma: 

- solicitação de restituição para operações destinadas a não contribuintes do 

ICMS (alíquota aplicável à operação é 18%);  

- solicitação de restituição para itens descritos nas notas fiscais eletrônicas 

já tributados com a alíquota correta de 12% (doze por cento). 

Dessa forma, conclui o Fisco que, sendo expurgadas tais divergências, o 

valor correto a ser restituído seria de R$ 109.311,70. 

Ocorre, todavia, que outros aspectos devem ser analisados, a fim de avaliar 

a pertinência da restituição dos valores indevidamente recolhidos, a título de ICMS. 

Como é sabido, o ICMS integra a sua própria base de cálculo, constituindo 

o respectivo destaque em mera indicação para fins de controle, nos termos do § 15 do 

art. 13 da Lei nº 6.763/75 e do inciso I do § 1º do art. 13 da Lei Complementar nº 

87/96:  

Lei nº 6.763/75  

Art. 13. A base de cálculo do imposto é:  

(...)  
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§ 15. O montante do imposto integra sua base de 

cálculo, inclusive nas hipóteses previstas nos 

incisos I e II, constituindo o respectivo 

destaque mera indicação para fins de controle.  

Lei Complementar nº 87/96  

Art. 13. A base de cálculo do imposto é:  

§ 1º Integra a base de cálculo do imposto, 

inclusive na hipótese do inciso V do caput deste 

artigo:  

I - o montante do próprio imposto, constituindo o 

respectivo destaque mera indicação para fins de 

controle; 

(...)  

Dessa forma, por se tratar o ICMS de um imposto indireto – que repercute 

economicamente no consumidor, contribuinte de fato, para fazer jus à restituição, a 

Impugnante tem a obrigação de provar, de forma inequívoca, que assumiu o ônus do 

imposto ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por esse devidamente 

autorizada a recebê-la, nos termos do art. 166 do Código Tributário Nacional – CTN, 

c/c o § 3º do art. 92 do RICMS/02:  

CTN 

Art. 166 A restituição de tributos que comportem, 

por sua natureza, transferência do respectivo 

encargo financeiro somente será feita a quem 

prove haver assumido o referido encargo, ou, no 

caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por 

este expressamente autorizado a recebê-la; 

RICMS/02  

Art. 92. A importância indevidamente paga aos 

cofres do Estado, a título de ICMS, será 

restituída sob a forma de aproveitamento de 

crédito, para compensação com débito futuro do 

imposto, mediante requerimento do contribuinte, 

instruído na forma prevista na legislação 

tributária administrativa estadual.  

(...)  

§ 3º A restituição do imposto somente será feita 

a quem provar haver assumido o respectivo encargo 

financeiro ou, no caso de o ter transferido a 

terceiro, estar por este expressamente autorizado 

a recebê-la.  

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal já se pronunciou em duas 

súmulas, nos seguintes termos: 

SÚMULA 71 – EMBORA PAGO INDEVIDAMENTE, NÃO CABE 

RESTITUIÇÃO DE TRIBUTO INDIRETO. 

SÚMULA 546 – CABE A RESTITUIÇÃO DO TRIBUTO PAGO 

INDEVIDAMENTE, QUANDO RECONHECIDO POR DECISÃO, QUE O 
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CONTRIBUINTE “DE JURE” NÃO RECUPEROU DO CONTRIBUINTE 

“DE FACTO” O QUANTUM RESPECTIVO.                    

 Conforme leciona Sacha Calmon Navarro Coelho (Curso de Direito 

Tributário, 9ª edição, Ed. Forense, RJ, 2006): 

“quando o CTN se refere a tributos que, pela sua 
própria natureza, comportam a transferência do 
respectivo encargo financeiro, está se referindo a 
tributos que, pela sua constituição jurídica, são feitos 
para obrigatoriamente repercutir, casos do IPI e do 

ICMS, entre nós, idealizados para serem transferidos 
ao consumidor final. A natureza a que se refere o 
artigo é jurídica. A transferência é juridicamente 
possibilitada. A abrangência do art. 166, portanto, é 
limitada, e não ampla. Sendo assim, é possível, pela 
análise dos documentos fiscais e pela escrita contábil 
das empresas, verificar a transferência formal do 
encargo financeiro do tributo” 

(...) 

O CTN está rigorosamente correto. Não seria ético, 
nem justo, devolver o tributo indevido a quem não o 
suportou. Seria enriquecimento sem causa. Por isso 
mesmo, exige a prova da não-repercussão, ou então 
autorização do contribuinte de fato, o que suportou o 
encargo, para operar a devolução ao contribuinte de 
jure, o sujeito passivo da relação jurídico-tributária.”  

E, ainda, sobre a matéria, ressalta Célio Lopes Kalume (ICMS Didático, 

Editora Del Rey, BH, 2011): 

“(...) a restituição do indébito somente pode ser 
deferida mediante autorização das pessoas que 
suportaram o ônus da tributação excessiva: os 
consumidores. (...) 

Válida, integralmente, a lição de Paulo de Barros 
Carvalho: 

Estamos em que, se não há fundamento jurídico que 
ampare o Estado, no caso de haver recebido valores 
indevidos de contribuintes que transferiram o impacto 
financeiro a terceiros, também não há justo título para 
estes, os sujeitos passivos que não provaram haver 
suportado o encargo, possam predicar a devolução. E 
na ausência de títulos d ambos os lados, deve 
prevalecer o magno princípio da supremacia do 
interesse público ao do particular, incorporando-se as 
quantias ao patrimônio do Estado”. 

Assim, em obediência ao prescrito no art. 166 do Código Tributário 

Nacional e no § 3º do art. 92 do RICMS/02, aliada à não comprovação de que a 

Impugnante assumiu o encargo financeiro do valor recolhido indevidamente, pondera-
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se que, somente com a autorização expressa de quem realmente suportou o ônus do 

tributo pago a maior é que se deve reconhecer o direito à restituição pleiteada.  

No caso dos autos, não se tem qualquer prova do atendimento das condições 

relatadas, portanto, não há como ser deferida a restituição pleiteada. 

Diante do exposto, ACORDA a 3ª Câmara de Julgamento do CC/MG, à 

unanimidade, em julgar improcedente a impugnação. Participaram do julgamento, além 

dos signatários, as Conselheiras Maria Gabriela Tomich Freitas (Revisora) e Luciana 

Mundim de Mattos Paixão. 

Sala das Sessões, 27 de outubro de 2015. 

Eduardo de Souza Assis 

Presidente 

Cindy Andrade Morais 

Relatora 
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