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Deonisio Koch: Inaplicabilidade do art. 166 a restituicdes do ICM S-ST

E do conhecimento de todos aquel es que detém um conhecimento minimo da &rea juridica que o Direito
tem como finalidade regular as relagdes intersubjetivas entre pessoas, estabelecer as regras norteadoras a
' individiige nara barmoni zar a convivéncia pacifica e visa, principalmente, a

s dos comportamentos, conhecida como seguranca juridica.

OPINIAO

No entanto, o direito posto nem sempre € observado; ocorrem

as transgressoes legais, 0 descumprimento de normas e ainvasdo do direito aheio, gerando ao ofendido
o direito arecorrer ao Poder Judiciério, através da agéo propria[1], visando restabelecer o equilibrio ea
paz juridica

N&o sejustifica acionar qualquer 6rgdo de julgamento, sgja no Poder Judiciario ou mesmo no ambito
administrativo, para dele obter uma solucdo ja oferecida pela préprialegislacéo, solucdo que pode ser
obtida com uma simples interpretacéo sem maior esfor¢o no exercicio de hermenéutica.

Faz-se essa observacdo inicial por ser pertinente ao caso que se pretende enfocar neste artigo, em que a
matéria de direito tributario levada ao Judiciério nos parece ndo oferecer pontos duvidosos aluz da
legislacdo propria. O Poder judiciario havera de dizer o 6bvio, em perfeito alinhamento com a norma.

Refere-se ao caso da discussdo levada ao STJ (Superior Tribunal de Justica) sobre a aplicabilidade ou
ndo do artigo 166, do CTN [2] nas restituicdes de ICMS-ST pago a maior naretencéo pelo substituto
tributario em relacéo ao valor efetivamente devido com base no valor da venda efetiva no varejo pelo
substituido tributério, possibilidade autorizada pela decisdo do STF (Supremo Tribunal Federal), no
julgamento do RE 593.849/M G, repercussao geral. Esta denominada controvérsiafoi cadastrada como
tema 1.191, em rito repetitivo (RE 2.034.975, REsp 2.034977 e 2.035.550).

Antes de dar prosseguimento a analise da matéria, importarevisitar o contetido normativo do artigo 166,
do CTN. Segundo esse dispositivo, ao setratar de tributo indireto, assim havido por permitir a
transferéncia do 6nus tributario ao adquirente ou ao consumidor final, como por exemplo o ICMS, a
restituicéo de um valor pago a maior que o devido, somente pode ser feita por aquele que provar ter
assumido o encargo do tributo recolhido em excesso, ou se houver transferénciaaterceiro, que por ele
seja autorizado areceber aimportancia indevidamente paga.
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Exemplificando, se um comerciante pagou o ICMS amaior que o devido, em decorréncia da aplicagéo
errbnea da aliquota de 25% ao invés de 17%, ele somente poderareivindicar o ressarcimento do
excedente pago, se por acaso ndo tiver repassado este valor ao adquirente da mercadoria. Caso ele tenha
repassado, o que normalmente ocorre, somente terd esse direito se autorizado pelo adquirente que
suportou 0 6nus do pagamento amaior. Ou sgja, o direito ao ressarcimento pertence aguele que
comprovar ter assumido o 6nus do recolhimento a maior, ou que haja autorizacéo daguele que assumiu o
Onus nos termos do artigo mencionado.

Nao satisfeitas estas condicdes, alei ndo autoriza o ressarcimento do pagamento excedente. O valor
ficara com o Estado, ainda que represente um enriguecimento sem causa. Certamente, o legislador, numa
Visdo de pragmatismo, preferiu que o enriquecimento sem causa, caso ocorrer, seja em favor do Estado e
n&o do contribuinte.

Convém frisar que, consoante o dispositivo legal, o comerciante (contribuinte de direito) tera
legitimidade para solicitar o ressarcimento do valor pago a maior se ele provar ter assumido o 6nus desse
excedente, e, portanto, ndo o repassou para o consumidor final.

Com assertiva vamos examinar a operacionalizacéo da substituicao tributaria para determinar quem
suporta 0 6nus tributario decorrente do excesso recolhido no ICMS-ST ja descrito.

Na realizac8o da operacdo mercantil entre o substituto tributario e o substituido, ha a retencéo e
recolhimento do ICM S pelo substituto em favor do Estado de destino referente as operacoes
subsequentes, valor este que sera destacado no documento fiscal e cobrado do substituido, juntamente
com o valor da operacdo (mercadoria) ou prestacéo (servicos). Portanto, o 6nus é suportado pelo
contribuinte substituido.

Ocorrendo a venda no varejo pelo preco inferior ao da base de calculo presumida na retencéo na fonte
(pelo substituto tributério), surge o direito ao ressarcimento do valor referente a essa diferenca. E agui
cabe a pergunta: neste caso essa diferenca (pagamento a maior nafonte) foi repassada ao consumidor
final ou foi suportada pelo contribuinte substituido? A resposta € 6bvia: se avenda para o consumidor
final foi pelo preco real, menor que a base de calculo presumida, € claro que ndo houve repasse do
excedente pago nafonte. Na verdade, este pagamento a maior foi assumido pelo contribuinte substituido,
logo, eletera o direito ao ressarcimento sem violar as condicdes do artigo 166, do CTN.

Para melhor clareza reproduzimos a exposi¢éo em exemplo numérico.

Suponhamos que na venda de uma determinada mercadoria, 0 substituto tributario reteve e recolheu o
ICMS-ST sobre a base de calculo presumida de R$ 10 mil, com base nalegislacéo, perfazendo o
montante de R$ 1.700 de ICMS-ST, aplicando-se a aliguota de 17%, que é cobrado do substituido
tributario. No entanto, a venda para o consumidor final foi realizada por R$ 8.000, valor real da operacéo
mercantil no varegjo, sendo efetivamente devido o ICMS-ST de R$ 1.360. Neste caso, 0 valor pago a
maior, objeto do ressarcimento, é de R$ 340, que foi absorvido pelo contribuinte substituido e ndo
repassado ao consumidor final, ja que este pagou o valor real davenda e ndo o valor considerado como
base de calculo do fato gerador presumido.
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No nosso entendimento ndo ha sequer necessidade de produzir prova especifica desse encargo pelo
contribuinte substituido, em razéo da evidéncia desse fato na sistemética da substituicéo tributéria. N&o
se prova fato notério e sabido.

Conforme observado linhas acima, trata-se de uma matéria de facil compreensdo, bastando compreender
a operacionalidade da sistematica da substituicao tributaria, ndo oferecendo nenhum ponto de
controvérsia que pudesse justificar umademando judicial. Isto, porque, repita-se, o valor recolhido a
maior nafonte, objeto do ressarcimento, ndo € repassado para o consumidor final; o0 seu encargo é
assumido pelo contribuinte substituido, dando-Ihe plenalegitimidade para pleitear 0 seu ressarcimento.
A busca de intervencdo judicial como esta é causa da expressiva judicializacdo do direito tributério [3]

. Desnecessério, portanto, o Poder Judiciario dizer essa obviedade. O que ndo se espera € uma solucéo
judicial contraria.

[1] A Constituicéo Federal garante o direito universal a peticionar ao Poder Judiciério, nos seguintes
termos:

"Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticéo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder;".

[2] "Artigo 166. A restituicio de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de
té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la”.

[3] https://mww.conjur.com.br/2022-out-26/consul tor-tributari o-litigi osi dade-tri butari a-quai s-sao-
principais-razoes
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