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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Recurso Especial interposto por EMPRESA DE 

CIMENTOS LIZ S/A, contra acórdão prolatado pelo  Tribunal de Justiça do Estado de 

Minas Gerais, assim ementado (fl. 1.817e):

EMBARGOS INFRINGENTES. TRIBUTÁRIO. REPETIÇÃO DE 
INDÉBITO. ICMS. IMPOSTO INDIRETO. ART. 166, CTN. 
APLICABILIDADE. EMBARGOS ACOLHIDOS. 
1 - O direito à repetição do indébito em virtude do pagamento de imposto 
indireto condiciona-se à comprovação da ausência de transferência da 
carga tributária a terceiro, conforme preconiza a norma inserta no art. 
166, do Código Tributário Nacional. Precedentes no Superior Tribunal 
de Justiça.

Com amparo no art. 105, III, a, da Constituição da República, aponta-se, 

ofensa aos arts 333, I e II, do CPC/1973 e 166 do CTN, alegando-se, em síntese, a 

necessidade de aplicar o art. 166 do CTN com temperamento. 

Com contrarrazões, o recurso foi admitido.

Feito breve relato, decido.

Por primeiro, consoante o decidido pelo Plenário desta Corte na sessão 

realizada em 09.03.2016, o regime recursal será determinado pela data da publicação do 

provimento jurisdicional impugnado. Assim sendo, in casu, aplica-se o Código de 

Processo Civil de 1973.

Nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, combinado 
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com o art. 34, XVIII, do Regimento Interno desta Corte, o Relator está autorizado, por 

meio de decisão monocrática, a negar seguimento a recurso ou a pedido manifestamente 

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência 

dominante da respectiva Corte ou Tribunal Superior.

Em relação à alegada ofensa ao art. 333, I e II, do CPC/1973, verifico que 

a insurgência carece de prequestionamento, uma vez que o mesmo não foi  analisado pelo 

tribunal de origem. 

Com efeito, o prequestionamento significa o prévio debate da questão no 

tribunal a quo, à luz da legislação federal indicada, com emissão de juízo de valor acerca 

dos dispositivos legais apontados como violados.

No caso, o tribunal de origem não analisou, ainda que implicitamente, a 

aplicação do suscitado dispositivo. 

É entendimento pacífico desta Corte que a ausência de enfrentamento da 

questão objeto da controvérsia pelo tribunal a quo impede o acesso à instância especial, 

porquanto não preenchido o requisito constitucional do prequestionamento, nos termos da 

Súmula 282 do Colendo Supremo Tribunal Federal: "É inadmissível o recurso 

extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada”. 

Nesse sentido: 

ADMINISTRATIVO, PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. 
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ENSINO 
SUPERIOR. PRETENSÃO DE DEVOLUÇÃO DAS TAXAS DE 
DIPLOMA. PRAZO PRESCRICIONAL. FATO DO SERVIÇO. 
ARTIGO 2º DA LEI N. 9.870/1999. AUSÊNCIA DE 
PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA N. 282 DO STF.
1. No caso, não há se falar em violação do art. 26, inciso II, do Código 
de Defesa do Consumidor, porquanto inaplicável o prazo decadencial a 
que alude este artigo, uma vez que não se trata de responsabilidade do 
fornecedor por vícios aparentes ou de fácil constatação existentes em 
produto ou serviço, mas de danos causados por fato do serviço, 
consubstanciado pela cobrança indevida da taxa de diploma, razão pela 
qual incide o prazo qüinqüenal previsto no art. 27 do CDC.
2. O artigo 2º da Lei n. 9.870/1999 não foi apreciado pelo Tribunal de 
origem, carecendo o recurso especial do requisito do prequestionamento, 
nos termos da Súmula n. 282 do STF.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1327122/PE, Rel. Ministro BENEDITO 
GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/04/2014, DJe 
15/04/2014, destaque meu).
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ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. 
ENQUADRAMENTO. LICENÇA-PRÊMIO NÃO GOZADA. 
CÔMPUTO COMO TEMPO EFETIVO DE EXERCÍCIO. LEI 
11.091/05. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SÚMULA 83 DO 
STJ. FUNDAMENTO DA DECISÃO AGRAVADA NÃO 
ATACADO. SÚMULA 182 DO STJ. PREQUESTIONAMENTO. 
AUSÊNCIA.
1. A orientação do STJ é de que, se a licença-prêmio não gozada foi 
computada como tempo efetivo de serviço, para fins de aposentadoria, 
conforme autorização legal, não pode ser desconsiderada para fins do 
enquadramento previsto na Lei 11.091/05.
2. É inviável o agravo que deixa de atacar os fundamentos da decisão 
agravada. Incide a Súmula 182 do STJ.
3.  Fundamentada a decisão agravada no sentido de que o acórdão 
recorrido está em sintonia com o atual entendimento do STJ, deveria a 
recorrente demonstrar que outra é a positivação do direito na 
jurisprudência do STJ.
4. A tese jurídica debatida no Recurso Especial deve ter sido objeto de 
discussão no acórdão atacado. Inexistindo esta circunstância, desmerece 
ser conhecida por ausência de prequestionamento. Súmula 282 do STF.
5. Agravo Regimental não provido.
(AgRg no REsp 1374369/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, 
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/06/2013, DJe 26/06/2013, destaque 
meu). 

No mais,  verifico que o acórdão recorrido está em sintonia com a 

orientação desta Corte segundo a qual, referente aos tributos indiretos, impõe-se que a 

restituição do indébito se faça somente ao contribuinte que comprovar haver arcado com 

o referido encargo ou, caso contrário, que tenha sido autorizado expressamente pelo 

terceiro a quem o ônus foi transferido, razão pela qual sua restituição exige a prova 

relativa à inexistência do repasse da exação, nos termos do art. 166 do CTN.

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 
ESPECIAL. IPI. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. LEGITIMIDADE. 
COMPROVAÇÃO DO NÃO REPASSE DA EXAÇÃO. 
NECESSIDADE. APLICAÇÃO DO ART. 166 DO CTN. 
PRECEDENTES.
1. Cuida na origem de ação pela qual a empresa contribuinte de direito 
busca a restituição ou a compensação do que teria indevidamente 
recolhido a título de IPI exigido sobre as despesas de frete e de seguro.
2. "A compensação ou restituição de tributos indiretos (ICMS ou IPI) 
exige que o contribuinte de direito comprove que suportou o encargo 
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financeiro ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este 
expressamente autorizado a pleitear a repetição do indébito, nos termos 
do art. 166, do CTN" (AgRg no REsp 1058309/SC, Rel. Ministro Luiz 
Fux, Primeira turma, DJe 14/12/2010). No mesmo sentido: REsp 
1.250.232/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 
26/06/2013; AgRg no REsp 1.028.031/RJ, Rel. Ministro Teori Albino 
Zavascki, Primeira Turma, DJe 25/09/2012; AgRg no AgRg no REsp 
752.367/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, 
DJe 15/10/2009.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1233729/SC, Rel. Ministro BENEDITO 
GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 
30/09/2013)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO 
RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. ISS. SOCIEDADE 
UNIPROFISSIONAL QUE TEM DIREITO AO TRATAMENTO 
PRIVILEGIADO PREVISTO NO ART. 9º, § 3º, DO DECRETO-LEI 
406/68. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. RECOLHIMENTO DO 
TRIBUTO QUE LEVOU EM CONSIDERAÇÃO OS SERVIÇOS 
PRESTADOS. APLICAÇÃO DA REGRA CONTIDA NO ART. 166 
DO CTN.
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça vem reconhecendo 
que o ISS pode ser classificado tanto como tributo direto quanto indireto. 
A base de cálculo do ISS é, em regra, o preço do serviço, hipótese em que 
a exação assume a característica de tributo indireto, permitindo o repasse 
do encargo financeiro ao tomador do serviço. Por outro lado, em se 
tratando de ISS recolhido na forma prevista no art. 9º, § 3º, do 
Decreto-Lei 406/68, não há vinculação direta entre o tributo devido e os 
serviços prestados. Nessa hipótese, ele possui natureza de tributo direto.
2. No caso dos autos, não obstante tenha se reconhecido que no período 
em que se pleiteia a repetição o contribuinte tinha o direito de recolher o 
tributo na forma do art. 9º, § 3º, do Decreto-Lei 406/68, o recolhimento 
do ISS no período mencionado levou em consideração os serviços 
prestados, de modo que era possível o repasse do valor do tributo ao 
tomador do serviço. Nesse contexto, a repetição do tributo pago 
indevidamente sujeita-se à regra prevista no art. 166 do CTN, ou seja, é 
necessária a comprovação de que não houve repasse do referido 
encargo. Considerando que não houve tal comprovação, não é possível a 
repetição, como bem observou o acórdão embargado.
3. Embargos de divergência não providos.
(EREsp 873.616/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, 
PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe 01/02/2011 - destaque 
meu).

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E 
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TRIBUTÁRIO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE 
RELAÇÃO JURÍDICA. ISS. LOCAÇÃO DE BENS MÓVEIS. 
REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PROVA DA NÃO REPERCUSSÃO. 
EXIGIBILIDADE. ART. 166 DO CTN. PRECEDENTE DA 
PRIMEIRA SEÇÃO DESTA CORTE. RESP. 1.131.476/RS, REL. 
MIN. LUIZ FUX, DJE 01/02/2010, JULGADO SOB O RITO DO 
ART. 543-C DO CPC E DA RES 8/STJ. OMISSÃO 
CONFIGURADA. OFENSA AO ART. 535, DO CPC 
RECONHECIDA. NECESSIDADE DE ANÁLISE DA QUESTÃO 
DA EXISTÊNCIA DO REFERIDO REPASSE, PREVIAMENTE 
SUSCITADA PELA MUNICIPALIDADE EM EMBARGOS 
DECLARATÓRIOS E NÃO APRECIADA PELA CORTE A QUO. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. O acórdão recorrido afastou a alegação de ilegitimidade da parte 
demandante, ora Agravante, ao argumento de inaplicabilidade, in casu, 
do art. 166 do CTN.
2. Esta Corte firmou o entendimento de que a pretensão repetitória de 
valores indevidamente recolhidos a título de ISS incidente sobre a locação 
de bens móveis, hipótese em que o tributo assume natureza indireta, 
reclama da parte autora a prova da não repercussão, ou, na hipótese de 
ter a mesma transferido o encargo a terceiro, de estar autorizada por este 
a recebê-los (RESP 1.131.476/RS, REL. MIN. LUIZ FUX, DJE 
01.02.2010, julgado sob a sistemática do art. 543-C do CPC e da Res 
8/STJ.
3. O Tribunal a quo não apreciou se os documentos apresentados pela 
parte Autora seriam suficientes para comprovar a não repercussão do 
ISS no caso sub judice, razão pela qual de rigor o reconhecimento da 
existência de violação ao art. 535 do CPC, uma vez que a questão foi 
previamente suscitada em Embargos Declaratórios.
4. Agravo Regimental desprovido.
(AgRg nos EDcl no REsp 1.094.268/RJ, Rel. Ministro NAPOLEÃO 
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/11/2013, 
DJe 09/12/2013 - destaquei).

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. ISS. SOCIEDADE  
UNIPROFISSIONAL DE ADVOGADO. TRATAMENTO  
PRIVILEGIADO PREVISTO NO ART. 9º, § 3º, DO DECRETO-LEI 
406/68. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. RECOLHIMENTO DO 
TRIBUTO BASEADO NOS  SERVIÇOS PRESTADOS. 
APLICAÇÃO DA REGRA CONTIDA NO ART. 166 DO CTN. 
PRECEDENTES.
1. A Primeira Seção do STJ, no julgamento do REsp 1.131.476/RS, Rel. 
Ministro Luiz Fux, definiu, sob o regime do art. 543-C do CPC, que o ISS  
é  espécie tributária que, a depender do caso concreto, pode-se 
caracterizar como tributo direto ou indireto.
2. Nos termos da jurisprudência dominante do STJ, nos casos em que a 
base de cálculo do tributo é o preço do serviço, a exação assume feição 
indireta, permitindo  transferir o ônus financeiro ao contribuinte de fato.

Documento: 107948555 Página  5 de 6

Edição nº 2876 - Brasília, Disponibilização: Terça-feira, 24 de Março de 2020   Publicação: Quarta-feira, 25 de Março de 2020
Código de Controle do Documento: BFA9E304-6944-474A-A9EC-3ED57788A91E



Superior Tribunal de Justiça

3. Hipótese em que o recolhimento do ISS levou em consideração os 
serviços prestados, de modo que era possível o repasse do valor do 
tributo ao tomador do  serviço. Logo, a repetição do tributo pago 
indevidamente  sujeita-se à regra prevista no art. 166 do CTN, ou seja,  é  
necessária a comprovação de que não houve repasse do referido 
encargo. Considerando que não houve tal comprovação, não é possível a 
repetição. Precedente: EREsp 873.616/PR, Rel. Ministro MAURO 
CAMPBELL  MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, 
DJe 1º/02/2011.
Agravo interno improvido.
(AgInt no AREsp 925.202/RN, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, 
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/08/2016, DJe 31/08/2016).

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo 

Civil, NEGO SEGUIMENTO ao Recurso Especial.

Publique-se e intimem-se.
 

  

Brasília (DF), 23 de março de 2020.

MINISTRA REGINA HELENA COSTA 

Relatora
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