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PRIMEIRO  APELO.  DISTRIBUIDORA  DE  COMBUSTÍVEIS.
GASOLINA  “C”  E  DIESEL  “B3”.  COMPENSAÇÃO  DE
CRÉDITOS  NA  VIA  MANDAMENTAL.  POSSIBILIDADE.
INTELIGÊNCIA  DA  SÚMULA  213,  DO  COLENDO  STJ.
CORREÇÃO  MONETÁRIA  PELA  TAXA  SELIC.  CABIMENTO.
ARTIGO 769, DO RICMS/PB, E ARTIGO 39, § 4º, DA LEI 9.250/95.
RESPALDO  JURISPRUDENCIAL.  REFORMA  DA  SENTENÇA.
PROVIMENTO DO RECURSO.

-  Nos  termos da  Súmula  213,  do  Colendo  Superior  Tribunal  de
Justiça, “o mandado de segurança constitui ação adequada para a
declaração do direito à compensação tributária”.

- Em conformidade com os artigo 769, do RICMS/PB, “O imposto
indevidamente  recolhido  terá  seu  valor  corrigido  em  função  da
variação  do  poder  aquisitivo  da  moeda,  segundo  coeficientes
fixados pelo órgão federal competente e adotado para correção dos
débitos fiscais”.

- Conforme Jurisprudência pátria, “Na atualização do indébito, em
casos de restituição dos tributos pagos indevidamente, a partir de
1º de janeiro de 1996, por força do art. 39, § 4º, da Lei 9.250/1995,
incide  exclusivamente  a  taxa  Selic,  a  qual,  por  constituir  índice
híbrido que contempla a defasagem inflacionária e os juros reais,
não pode ser cumulada com nenhum outro indexador referente à
correção monetária ou aos juros.”1.

SEGUNDO  APELO  E  RECURSO  OFICIAL.  PRELIMINAR  DE
NULIDADE  DA  SENTENÇA.  AUSÊNCIA  DE  CIÊNCIA  DO

1 AgRg no REsp 1129945/AL, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2ª TURMA, 13/04/2010, DJe 23/04/2010.



ÓRGÃO  DE  REPRESENTAÇÃO  JUDICIAL  DA  AUTORIDADE
COATORA.  INEQUÍVOCA  CIÊNCIA  E  VALIDADE  DA
NOTIFICAÇÃO.  REJEIÇÃO.  MÉRITO.  ICMS  SOBRE  AEAC  E
B100. OPERAÇÕES INTERESTADUAIS COM GASOLINA “C” E
DIESEL “B3”.  SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA.  TRIBUTO PAGO
PELA REFINARIA.  CONVÊNIO  110/2007,  CONFAZ.  ESTORNO
DE  CRÉDITO.  BIS  IN IDEM. VIOLAÇÃO  AO  PRINCÍPIO DA
LEGALIDADE  TRIBUTÁRIA  E  DA  NÃO  CUMULATIVIDADE.
RECURSOS DESPROVIDOS.

- “[...] a refinaria atua como substituta tributária das distribuidoras,
retendo  o  ICMS  de  todas  as  operações  até  o  consumidor  final
(incidência monofásica) e repassando-o aos respectivos Estados de
direito.  Assim,  a  distribuidora  (apelada),  quando  paga
antecipadamente à refinaria o valor correspondente à gasolina A e
ao óleo diesel mineral, está pagando, também incluído, o ICMS da
compra do álcool anidro e do B100,  ficando a cargo da refinaria
repassar à unidade federada onde está localizada a usina o ICMS
incidente sobre a aquisição do álcool anidro e do B100 e, por sua
vez,  ao  estado  onde  ocorrer  o  consumo,  a  parcela  do  ICMS
incidente nas vendas interestaduais  de gasolina C e diesel  "B3",
isso em atenção à regra do art. 155, § 4º, da CF/88”2.

-  A  substitutividade  do  ICMS implica  na  ausência  de  qualquer
recolhimento  do  tributo  por  parte  da  distribuidora  litigante,
porquanto toda a transação fiscal é efetuada pela refinaria, jamais
lhe  sendo  creditado  tal  valor.  Desse  modo,  a  determinação  de
estorno  prescrita  nos  §§  10  e  11,  da  Cláusula  21  do  Convênio
CONFAZ 110/07, implica na duplicidade na incidência da referida
rubrica, eis que o ICMS relativo a toda a cadeia já restou recolhido
em sua  totalidade pela  refinaria,  não  havendo  creditamento  nas
operações intermediárias.

-  Em  obediência  ao  princípio  da  legalidade  tributária,  a  mais
abalizada  Jurisprudência  vem  entendendo  que  “[...]  ao  exigir
estorno de crédito inexistente, o FISCO está na prática impondo ao
contribuinte  obrigação  tributária  não  prevista  em  lei,  o  que  é
expressamente vedado pelo art. 150, I, da CF/88”3.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos, em que figuram como
partes as acima nominadas.

ACORDA a  Quarta  Câmara  Especializada  Cível  do  Tribunal  de

2 TJPE, REEX 0056977-15.2010.8.17.0001, Rel. José Ivo de Paula Guimarães, 02/02/2012, 8ª Câmara Cível.
3 TJPE, REEX 0056977-15.2010.8.17.0001, Rel. José Ivo de Paula Guimarães, 02/02/2012, 8ª Câmara Cível.



Justiça da Paraíba, por unanimidade, rejeitar a preliminar de nulidade da sentença e, no
mérito,  desproveu-se a remessa e o apelo, manejado pelo Estado da Paraíba,  dando-se
provimento  ao  apelo  da  impetrante,  nos  termos  do  voto  do  relator.  Dispensada  a
sustentação oral pela Dra. Patrícia Freire Caldas Heráclito do Rego, advogada do primeiro
apelante, integrando a presente decisão a súmula de julgamento de fl. 1145.

RELATÓRIO

Trata-se de recurso oficial e de apelações manejados contra sentença
proferida pelo MM. Juízo da 4ª Vara da Fazenda Pública da Comarca da Capital nos autos
do  mandado  de  segurança  preventivo  com  depósito  judicial,  impetrado  por  Setta
Combustíveis  Ltda.,  primeira  apelante,  contra  ato  ilegal  praticado  pelo  Secretário
Executivo da Receita do Estado da Paraíba.

Na  sentença  objurgada,  o  douto  magistrado  a  quo,  o  Exmo.  Dr.
Hermance Gomes Pereira, concedeu a segurança pleiteada para, confirmando a medida
liminar,  invalidar  o lançamento de qualquer operação que não considere  o crédito  do
ICMS da impetrante na compra de combustíveis à refinaria, assegurando à impetrante o
direito líquido e certo de não realizar qualquer pagamento a título de estorno de ICMS
creditado em razão da aquisição de AEAC e B100 da refinaria, quando das decorrentes
saídas interestaduais de combustíveis, provenientes da comercialização de gasolina “C” e
Diesel “B3” pela impetrante.

Inconformada  com parte  do  provimento  jurisdicional,  a  sociedade
impetrante interpôs tempestivamente seu recurso apelatório, pugnando pela reforma do
decisum  de 1º grau, o que o fez ao argumento, em suma, da necessária compensação e
correção monetária pela taxa SELIC dos créditos em discussão, nos termos, inclusive, da
Súmula 213, do STJ.

Por  sua  vez,  recorre  o  Estado  da  Paraíba,  manifestando-se  pela
modificação da sentença, suscitando, resumidamente: em sede de preliminar, a nulidade
da decisão,  ante  à  inobservância  da  notificação do órgão de  representação judicial  da
autoridade coatora (Art. 7º, II, da Lei n. 12.016/2009); e, no mérito, a constitucionalidade e a
incidência da cláusula 21,  §§ 10 e 11, do Convênio ICMS n. 110/2007; a necessidade de
estornar o crédito conferido excessivamente à impetrante.

Intimados os recorridos, ambos ofertaram suas contrarrazões, o que o
fizeran ao rebater cada uma das razões recursais trazidas à baila nos apelos interpostos
pelas partes ex adversa.

Instado a se manifestar, o representante da Procuradoria de Justiça
em atuação nesta Corte de Justiça emitiu seu parecer, opinando pelo desprovimento do
primeiro apelo e pelo provimento do recurso manejado pelo Poder Público, apenas para
acolher a preliminar de nulidade da sentença, com base no descumprimento do art. 7º, II,



da Lei n. 12.016/2009.

É o relatório.

VOTO PRIMEIRAMENTE OS RECURSOS DA FAZENDA

De início, compulsando-se os autos e analisando-se a casuística posta
em deslinde, há de se adiantar que a remessa necessária e o recurso apelatório manejado
pelo  Estado  da  Paraíba  não  merecem  provimento,  porquanto  a  sentença  se  afigura
irretocável e isenta de vícios nos pontos afetos ao Poder Público.

A  esse  respeito,  fundamental  destacar  que  a  conjuntura  em
disceptação discute a legalidade e a constitucionalidade do estorno do crédito do ICMS
correspondente ao volume do álcool anidro (AEAC) e do B100 contidos na mistura da
gasolina  “C”  e  do  Diesel  “B3”,  comercializados  pela  Distribuidora  de  Combustível
impetrante.  Para  tanto,  sustenta-se  a  mesma,  sobretudo,  na  tese  de  que  todo  o
recolhimento da referida rubrica é efetuado pela refinaria, não havendo qualquer crédito a
ser estornado no que pertine às operações intermediárias.

À luz de tal raciocínio, pois, vislumbra-se que a sentença guerreada
decidira a presente via mandamental de modo bastante escorreito e adequado, eis que,
pautando-se  nas  reais  peculiaridades  da  causa,  reconhecera  o  direito  da  sociedade
impetrante de não efetuar qualquer pagamento a título de estorno de ICMS creditado em
razão  da  aquisição  de  AEAC  e  de  B100,  quando  da  comercialização  e  das  saídas
interestaduais da gasolina “C” e do Diesel “B3”.

Nesta senda, cumpre proceder ao exame das razões recursais. Antes,
porém, de se adentrar no exame do meritum recursal propriamente dito, é mister discutir a
respeito  da  preliminar  de  nulidade da  sentença  suscitada  pelo  Estado  e  alicerçada  na
inobservância do mandamento inscrito no artigo 7º, II,  da Lei n. 12.016/2009, atinente à
obrigatoriedade de ciência, na espécie do mandamus, do órgão de representação judicial da
pessoa jurídica interessada.

Sob  tal  prisma,  examinando-se  tal  quaestio  em  conjunto  com  as
provas e a conjuntura dos autos, extrai-se claramente, ao arrepio da arguição recursal, a
inocorrência de qualquer ofensa ao devido processo legal ou, mais especificamente, aos
princípios do contraditório e da ampla defesa. Tal conclusão é imperiosa e clarividente,
uma vez que a ciência da Procuradoria de Justiça do Estado ocorrera inequivocamente in
casu, conforme se depreende da simples leitura do mandado de notificação e da certidão
de notificação juntados às fls. 319/319v. Por tal razão, rejeito a preliminar de nulidade da
sentença.

Superada  referida  questão  inicial  e  avançando-se  ao  exame  do
meritum causae relacionado ao recurso oficial e ao apelo do Poder Público, urge asseverar



que melhor sorte não assiste ao Estado da Paraíba.

Pois bem. Avaliando-se toda a exposição fática em conjunto com o
acervo probatório carreado aos autos, depreende-se que a empresa impetrante, ao exercer
sua atividade-fim de distribuição de combustíveis, comercializa a gasolina tipo “C” e o
Oléo Diesel  “B3”,  estes,  produzidos  a  partir  de misturas  que demandam, entre outras
substâncias (gasolina “A” e Óleo Diesel Mineral), a aquisição do álcool anidro (AEAC) e do
Biodiesel - B100.

Outrossim, extrai-se do caderno processual que, sobre esta cadeia de
produção e comercialização, passa a incidir o ICMS, recolhido pela refinaria, a qual atua
na condição de substituta tributária, retendo, pois, referido tributo relativamente a todas
as operações envolvidas até a chegada do produto ao consumidor final,  repassando-o,
inclusive, aos respectivos Estados.

Ainda, constata-se que a sociedade impetrante, a partir do momento
em que contrata com a refinaria, pagando antecipadamente pela gasolina “A” e pelo Óleo
Diesel  mineral,  quita,  igualmente,  o  ICMS  relativo  à  aquisição  do  álcool  anidro  e  do
Biodiesel – B100, de modo que incumbe à própria refinaria o repasse do ICMS incidente
tanto sobre a aquisição destas  substâncias,  como também, sobre a comercialização das
misturas finais (Gasolina “C” e Diesel “B3”), nos termos da Cláusula 21ª, caput e do § 1º,
do Convênio CONFAZ n. 110/07, in verbis:

Cláusula  vigésima  primeira.  Os  Estados  e  o  Distrito  Federal
concederão diferimento ou suspensão do lançamento do imposto
nas operações internas ou interestaduais com AEAC ou com B100,
quando  destinados  a  distribuidora  de  combustíveis,  para  o
momento em que ocorrer a saída da gasolina resultante da mistura
com AEAC ou a saída do óleo diesel  resultante da mistura com
B100, promovida pela distribuidora de combustíveis, observado o
disposto no § 2°.

§ 1º O imposto diferido ou suspenso deverá ser pago de uma só
vez,  englobadamente,  com  o  imposto  retido  por  substituição
tributária incidente sobre as operações subseqüentes com gasolina
ou óleo diesel até o consumidor final, observado o disposto no § 3°.

Desta  feita,  não  subsistem  dúvidas  a  respeito  do  fato  de  que  a
distribuidora  em litígio  não  realiza  qualquer  recolhimento  do tributo,  tendo  em vista,
sobretudo, que é a refinaria a responsável pelo ICMS incidente sobre as misturas finais e
sobre o AEAC e o B110, assim como, que os valores concernentes a esta rubrica jamais
foram  creditados  à  impetrante,  nas  exatas  linhas  do  que  denotam  as  notas  fiscais
colacionadas às fls. 55/82.



Nestes  termos,  vislumbra-se  que,  em  não  sendo  creditado  à
impetrante qualquer valor a título da rubrica em comento, o estorno do crédito do ICMS
correspondente ao volume do álcool anidro (AEAC) e do B100 contidos na mistura da
gasolina “C” e do Diesel “B3” é flagrantemente indevido, ainda que tal modalidade seja
preconizada nos termos dos §§ 10 e 11, da Cláusula 21ª, do Convênio CONFAZ n. 110/07,
seguintes:

§ 10. Os contribuintes que efetuarem operações interestaduais com
os produtos resultantes da mistura de gasolina com AEAC ou da
mistura  de  óleo  diesel  com  B100,  deverão  efetuar  o  estorno  do
crédito do imposto correspondente ao volume de AEAC ou B100
contido na mistura.

§11. O estorno a que se refere o § 10 far-se-á pelo recolhimento do
valor  correspondente  ao  ICMS  diferido  ou  suspenso  que  será
apurado com base no valor  unitário  médio e  na  alíquota  média
ponderada das entradas de AEAC ou de B100 ocorridas no mês,
observado o § 6º da cláusula vigésima quinta.

Em  outras  palavras,  o  estorno  de  crédito  pela  distribuidora  de
combustíveis em litígio é vedada e reprovável, haja vista que, consoante já esclarecido, o
recolhimento  do  ICMS referente  a  todas  as  operações  até  a  chegada dos  produtos  ao
consumidor final é efetuado pela refinaria, quem seja a substituta tributária. Assim, em se
admitindo o estorno discutido na causa, inegável seria a o bis in idem, isto é, a duplicidade
da tributação sobre o AEAC e o Biodiesel B-100.

Ademais, salutar o destaque de que, ao exigir o estorno de crédito
inexistente,  porquanto  nunca  atribuído  à  impetrante,  a  autoridade  coatora  estaria,
efetivamente,  aplicando  ao  contribuinte  uma obrigação  tributária  não  prevista  em lei,
atentando diretamente contra o princípio da legalidade tributária e,  consequentemente,
deixando de observar o normativo 150, I, da CF/88, infra:

Art.  150.  Sem  prejuízo  de  outras  garantias  asseguradas  ao
contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municípios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;

Corroborando  todo  o  entendimento  acima  esposado,  atinente  à
impossibilidade  de  exigência  de  estorno  do  crédito  pela  distribuidora  de  combustível
impetrante,  vem  se  manifestando  a  Jurisprudência  das  mais  várias  Cortes  de  Justiça
pátrias, nos termos do que denotam as ementas seguintes:

DIREITO  CONSTITUCIONAL  E  TRIBUTÁRIO.  REEXAME



NECESSÁRIO  E  RECURSO  VOLUNTÁRIO.  ICMS.
SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA.  OPERAÇÕES
INTERESTADUAIS  COM  GASOLINA  C  E  DIESEL  "B3".
CONVÊNIO  110/07.  PREVISÃO  DE  ESTORNO  DE  CRÉDITO
QUE  VIOLA  O  PRINCÍPIO  DA  LEGALIDADE.  REEXAME
NECESSÁRIO  IMPROVIDO  DE  FORMA  INDISCREPANTE,
RESTANDO PREJUDICADO O APELO. 1.Depreende-se dos autos
que a empresa impetrante, ora apelada, ao exercer sua atividade-
fim, comercializa a gasolina tipo C (resultante da mistura de 25%
de álcool etílico anidro combustível - AEAC + 75% de gasolina tipo
A) e o óleo diesel "B3" (resultante da mistura de 3% de biodiesel -
B100 +  97% de óleo diesel  mineral),  sendo que,  para produzir  a
gasolina  tipo  C,  compra  das  usinas/destilarias  o  álcool  anidro  e
mistura com a gasolina tipo A, adquirida da refinaria e/ou central
petroquímica,  e,  para  produzir  o  óleo  diesel  "B3",  compra  das
usinas de biodiesel  o B100 e mistura com o óleo diesel mineral,
adquirido da refinaria e/ou central petroquímica. 2.Nesta cadeia de
produção,  a  refinaria  atua  como  substituta  tributária  das
distribuidoras,  retendo  o  ICMS  de  todas  as  operações  até  o
consumidor  final  (incidência  monofásica)  e  repassando-o  aos
respectivos Estados de direito. 3.Assim, a distribuidora (apelada),
quando paga antecipadamente à refinaria o valor correspondente à
gasolina  A  e  ao  óleo  diesel  mineral,  está  pagando,  também
incluído, o ICMS da compra do álcool anidro e do B100, ficando a
cargo da refinaria repassar à unidade federada onde está localizada
a usina o ICMS incidente sobre a aquisição do álcool anidro e do
B100 e, por sua vez, ao estado onde ocorrer o consumo, a parcela do
ICMS incidente nas vendas interestaduais de gasolina C e diesel
"B3", isso em atenção à regra do art. 155, § 4º, da CF/88. 4.A Cláusula
vigésima primeira do Convênio CONFAZ 110/07 estabelece que o
imposto  incidente  nas  operações  internas  ou  interestaduais  com
álcool  anidro e  com o B100 é  diferido  para o momento em que
ocorrer  a  saída  da  gasolina  C  ou  do  diesel  "B3",  destarte,  resta
induvidoso  que  a  distribuidora  (apelada)  não  faz  qualquer
recolhimento  do  imposto,  porquanto  em nenhum  momento  este
"passa por suas mãos" ou lhe é creditado, como se pode observar
através  das  notas  fiscais  e  registro  de  entradas  acostados  às  fls.
61/473, entretanto, como já mencionado, a refinaria, ao calcular o
ICMS devido por substituição tributária na saída da gasolina A e
do óleo diesel  mineral,  já  o faz incluindo o imposto relativo ao
álcool  anidro  e  ao  B100,  de  forma  que  a  distribuidora  faz  o
pagamento  devido suportando toda  a  carga  tributária  do  ICMS.
5.Ocorre que, a despeito da inexistência de qualquer crédito, os §§
10  e  11  da  Cláusula  Vigésima  Primeira  do  Convênio  CONFAZ



110/07,  com  redação  dada  pelos  Convênios  CONFAZ  101/08  e
136/08, impõem que, nas operações interestaduais com os produtos
resultantes da mistura da gasolina com AEAC ou da mistura do
óleo  diesel  com  o  B100,  as  distribuidoras  deverão  estornar,  sob
forma  de  recolhimento,  o  crédito  do  ICMS  correspondente  ao
volume do álcool  anidro  e  do  B100  contidos  na  mistura.  6.Com
efeito,  esta  determinação  de  estorno  do  crédito  de  ICMS  nas
operações interestaduais envolvendo a gasolina C e o diesel "B3",
implica de duplicidade na incidência do imposto sobre os produtos
em  referência  (AEAC  e  B100),  uma  vez  que,  repita-se,  o  ICMS
relativo a toda cadeia já restou recolhido em sua totalidade pela
refinaria,  por  meio  de  substituição  tributária,  não  havendo
creditamento  nas  operações  intermediárias.  7.Desta  forma,  ao
exigir  estorno  de  crédito  inexistente,  o  FISCO  está  na  prática
impondo ao contribuinte obrigação tributária não prevista em lei, o
que é expressamente vedado pelo art. 150, I, da CF/88. 8.Reexame
Necessário  improvido  à  unanimidade  de  votos,  restando
prejudicado  o  apelo.  (TJPE,  REEX  0056977-15.2010.8.17.0001,  Rel.
José Ivo de Paula Guimarães, 02/02/2012, 8ª Câmara Cível).

APELAÇÃO CÍVEL E REEXAME NECESSÁRIO.MANDADO DE
SEGURANÇA  COM  PEDIDO  LIMINAR.  SENTENÇA  DE
PROCEDÊNCIA.REEXAME NÃO CONHECIDO. INTELIGÊNCIA
DO  ART.  475,  §  2º,  DO  CÓDIGO  DE  PROCESSO
CIVIL.CABIMENTO  DA  PRETENSÃO  DE  ILEGALIDADE  DA
EXIGÊNCIA TRIBUTÁRIA VIA MANDADO DE SEGURANÇA.
ICMS RECOLHIDO MEDIANTE SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA
PELAS REFINARIAS DE PETRÓLEO. DECLARAÇÃO DO NÃO
CABIMENTO  DA  EXIGÊNCIA  DE  ESTORNO  DE  CRÉDITO
CORRESPONDENTE  AO  VOLUME  DE  AEAC  (ÁLCOOL
ANIDRO)  E  B100  (BIODIESEL)  CONTIDOS  NA  MESMA
MISTURA  DA  GASOLINA  E  DIESEL  EM  OPERAÇÕES
INTERESTADUAIS.OFENSA  AO  PRINCÍPIO  DA  NÃO
CUMULATIVIDADE.  Recurso  de  apelação  conhecido  e
desprovido.  (TJ-PR  -  REEX:  9394281,  Relator:  Themis  Furquim
Cortes, Data de Julgamento: 27/11/2012, 1ª Câmara Cível).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA.
INDEFERIMENTO  DA  LIMINAR.  ICMS.  CONVÊNIO  Nº
110/2007. GASOLINA TIPO C E ÓLEO DIESEL B3. OFENSA AO
PRINCÍPIO  DA  NÃO  CUMULATIVIDADE.  PRESENÇA  DOS
REQUISITOS.  DEFERIMENTO.  I-  Para  a  concessão  de  medida
liminar em mandado de segurança deve restar comprovado tanto o
fumus boni iuris como o periculum in mora. II-  Constatado que
nas operações com óleo diesel B3 e gasolina tipo “C” a refinaria já



recolheu o tributo na qualidade de substituta tributária, tornou-se
evidenciada  a  possibilidade  de  ofensa  ao  princípio  da  não–
cumulatividade na exigência de estorno em relação à distribuidora.
III- Verificado que a cada mês a agravante é obrigada a fazer novo
recolhimento  do  tributo,  resta  patente  o  periculum  in   mora.
(TJMA,  0000512-13.2012.8.10.0000  ,  Des.  JORGE  RACHID  M.
MALUF, 1ª Câmara Cível, 07/02/2012).

Haja vista as considerações tecidas acima, pois,  rejeito a preliminar
de nulidade de sentença arguida e, no mérito, nego provimento aos recursos oficial e
apelatório manejados pela Fazenda Pública.

VOTO, ORA, O APELO DA SOCIEDADE IMPETRANTE

Voltando-se, a seu turno, ao apelo interposto pela Setta Combustíveis
Ltda.,  há de se asseverar  que a presente insurgência  merece provimento,  porquanto a
sentença  guerreada  deve  ser  reformada  para  se  conferir  à  impetrante  o  direito  à
compensação de crédito tributário, assim como à correção monetária pela Taxa SELIC.

Nesse  diapasão,  frise-se  que,  em  tendo  sido  verificada  a
inexigibilidade dos estornos de crédito do ICMS sobre a sociedade litigante, nos termos já
denotados linhas acima, e em restando comprovado o pagamento de tais exações pela
apelante, é inegável a existência de crédito em favor da mesma, o qual pode, inclusive, ser
compensado, nos termos da legislação tributária.

Assim, urge salientar que, ante a demonstração inequívoca de seus
requisitos,  por  meio  da  prova  pre-constituída,  tal  medida  compensatória  se  afigura
perfeitamente  cabível  na  via  mandamental  em  deslinde,  eis  que  se  encontra  em
consonância,  notadamente,  com a inteligência  da Súmula n.  213,  do Colendo Superior
Tribunal de Justiça, a qual dispõe que “o mandado de segurança constitui ação adequada
para a declaração do direito à compensação tributária”.

De  outra  banda,  no  que  toca  ao  pleito  recursal  atinente  à
determinação de correção monetária pela taxa SELIC, faz-se imperioso destacar que tal
arguição merece, igualmente acolhida. Referido entendimento é irrefutável, inclusive nos
termos decididos em recente julgado desta Câmara, nos autos do Mandado de Segurança
nº 0032653-29.2010.815.2001, cuja relatoria coube ao Desembargador Romero Marcelo da
Fonseca Oliveira,  julgado em 14/10/2014,   tendo em vista os dispositivos elencados no
artigo 769, do RICMS-PB, e do artigo 39, § 4º, da Lei n. 9.250/95, in verbis:

RICMS-PB, Art. 769 – O imposto indevidamente recolhido terá seu
valor  corrigido  em  função  da  variação  do  poder  aquisitivo  da
moeda,  segundo  coeficientes  fixados  pelo  órgão  federal
competente e adotado para correção dos débitos fiscais



Lei n. 9.250/95, Artigo 39, § 4º – A partir de 1º de janeiro de 1996, a
compensação ou restituição será acrescida de juros equivalentes à
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia -
SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a
partir da data do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior
ao da compensação ou restituição e de 1% relativamente ao mês em
que estiver sendo efetuada.

A esse respeito, afigura-se importante denotar que o entendimento
em apreço vem sendo referendado, inclusive, pela mais abalizada Jurisprudência pátria,
nos termos das seguintes ementas:

PROCESSUAL  CIVIL  E  TRIBUTÁRIO.  ICMS.  PRESCRIÇÃO.
PRAZO DECENAL "CINCO MAIS CINCO". DECLARAÇÃO DE
INCONSTITUCIONALIDADE  DO  TRIBUTO.  IRRELEVÂNCIA.
CORREÇÃO  MONETÁRIA.  JUROS  MORATÓRIOS.  TAXA
SELIC. 1. O prazo prescricional para repetição tributária é de cinco
anos  a  contar  da  homologação,  que,  se  tácita,  ocorre  depois  de
transcorridos  cinco  anos  do  fato  gerador.  2.  A  declaração  de
inconstitucionalidade da norma que instituiu o tributo não altera a
contagem do prazo para a restituição. 3. Na atualização do indébito,
em casos de restituição dos tributos pagos indevidamente, a partir
de 1º de janeiro de 1996, por força do art. 39, § 4º, da Lei 9.250/1995,
incide  exclusivamente  a  taxa  Selic,  a  qual,  por  constituir  índice
híbrido que contempla a defasagem inflacionária e os juros reais,
não pode ser cumulada com nenhum outro indexador referente à
correção  monetária  ou  aos  juros.  4.  Agravo  Regimental  não
provido.  (AgRg  no  REsp  1129945/AL,  Rel.  Min.  HERMAN
BENJAMIN,  SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  13/04/2010,  DJe
23/04/2010).

TRIBUTÁRIO.  MANDADO  DE  SEGURANÇA.  FINSOCIAL.
ELEVAÇÃO DE ALIQUOTAS. LEIS Nºs 7.689/88, 7.787/89, 7.894/89
E  8.147/90.  INCONSTITUCIONALIDADE.  STJ,  SUMULA  213.
EMPRESA  REVENDEDORA  DE  COMBUSTÍVEL.
SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA.  REPETIÇÃO  DE  INDEBITO.
LEGITIMIDADE  ATIVA.  EXISTÊNCIA.  PRESCRIÇÃO.  PRAZO
DECENAL.  CORREÇÃO  MONETÁRIA.  SELIC.
COMPENSAÇÃO. 1. De acordo com o enunciado 213 da Súmula
do STJ, "o mandado de segurança constitui ação adequada para a
declaração  do  direito  à  compensação  tributária."  As  empresas
revendedoras de combustíveis,  enquanto ostentaram a qualidade
de  contribuintes  de  fato,  são  legítimas  titulares  do  direito  de
reaver,  através  da  compensação  de  tributos,  os  valores
indevidamente  recolhidos.  Precedentes  deste  Tribunal  e  do  STJ.



Após a mudança na sistemática de recolhimento da COFINS sobre
combustíveis  operada  pela  Lei  9.990/2000,  apenas  as  refinarias
passaram a  sofrer  a  incidência  efetiva  das  contribuições  e  deter
legitimidade  para  o  questionamento  de  sua  legalidade.  (AMS
0028793-33.2009.4.01.3600/MT, Rel. Desembargadora Federal Maria
Do Carmo Cardoso, Oitava Turma,e-DJF1 p.322 de 20/01/2012). O
STF declarou a inconstitucionalidade do art. 9º da Lei nº 7.689/88,
que  manteve  a  contribuição  do  Finsocial  para  as  empresas
comerciais e mistas, e das leis subsequentes nºs 7.787/89, 7.894/89 e
8.147/90, que majoraram sua alíquota, subsistindo a vigência do DL
1.940/82, com as alterações anteriores à atual CF, até o advento da
LC  70/91  (RE  150.764,  DJU  02/4/93).  É  legítima  a  incidência  de
correção  monetária,  desde  o  recolhimento  indevido,  quando  se
tratar  de  compensação  de  tributo  sujeito  a  lançamento  por
homologação,  uma  vez  que  o  pagamento  a  maior  decorreu  da
presunção  de validade de  lei  tributária.  O Superior  Tribunal  de
Justiça  assentou  entendimento  segundo  o  qual  aplica-se  a  taxa
SELIC (Sistema Especial de Liquidação e de Custódia) nos casos de
repetição e compensação de tributos, nos termos da Lei 9.250/95,
art. 39, § 4º, incidindo a partir de 1º de janeiro de 1996. Em repetição
de indébito de tributos sujeitos a lançamento por homologação, e
sendo a cobrança anterior a 2005, aplicável a tese dos cinco mais
cinco, tal como consagrada no Superior Tribunal de Justiça. A Corte
Especial deste Tribunal declarou inconstitucional a segunda parte
do art.  4º  da  LC Nº  118/2005  (ArgInc  nº  2006.35.02.001515-0/GO).
Apelação da Impetrante a que se dá provimento. (TRF-1 0007849-
59.1999.4.01.3600,  Rel.  JUIZ  FEDERAL  SAULO  JOSÉ  CASALI
BAHIA, 07/02/2012).

TRIBUTÁRIO.  EMBARGOS  À  EXECUÇÃO.EMPRÉSTIMO
COMPULSÓRIO  SOBRE  AQUISIÇÃO  DE  COMBUSTÍVEIS.
REPETIÇÃO  DE  INDÉBITO.  DECRETO-LEI  Nº  2.288/86.
CORREÇÃO  MONETÁRIA.  ÍNDICES.  CADERNETA  DE
POUPANÇA.  INAPLICABILIDADE.  EXPURGOS
INFLACIONÁRIOS.  INCIDÊNCIA  DA  TAXA  SELIC.
REVOGAÇÃO DO ART. 167, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CTN. - A
jurisprudência vem firmando o entendimento de que é incabível a
correção  monetária  com  os  critérios  da  caderneta  de  poupança
fixados  no  Decreto-Lei  nº  2.288/86,  em  face  da  declaração  de
inconstitucionalidade  da  aludida  norma.  -  Aplicação  do  mesmo
critério  de  correção  monetária  utilizado  para  atualização  dos
débitos  judiciais.  -  Os  índices  a  serem  utilizados  para  correção
monetária, em casos de compensação ou restituição de tributos, são
o IPC, no período de março/90 a janeiro/91, o INPC, de fevereiro/91



a dezembro/91 e a UFIR, de janeiro/92 a 31.12.95. - Na repetição de
indébito  ou  na  compensação,  com  o  advento  da  Lei  9.250/95,  a
partir  de  1º  de  janeiro  de  1996,  os  juros  de  mora  passaram  ser
devidos pela taxa SELIC a partir  do recolhimento indevido,  não
mais tendo aplicação o art. 161 c/c art. 167, parágrafo único do CTN.
Tese consagrada na Primeira Seção, com o julgamento dos EREsp's
291.257/SC, 399.497/SC e 425.709/SC em 14.05.2003. Precedentes. - A
taxa  SELIC  é  composta  de  taxa  de  juros  e  taxa  de  correção
monetária, não podendo ser cumulada com qualquer outro índice
de  correção.  -  Precedentes  do  STJ  e  desta  Corte.  -  Apelação
parcialmente provida.  (TRF-5 -  AC: 354269 CE, Rel.  Des.  Federal
Jose Maria Lucena, 27/10/2005).

Em  razão  do  exposto,  dou  provimento  ao  recurso  apelatório
interposto por Setta Combustíveis Ltda., para o fim de declarar o direito da impetrante à
compensação do crédito tributário relativo ao ICMS discutido nos autos, bem como para
fazer incidir no caso a correção monetária pela Taxa SELIC. É como voto.

DECISÃO

A 4ª Câmara Especializada Cível do Egrégio Tribunal de Justiça da
Paraíba decidiu,  por unanimidade,  rejeitar a preliminar de nulidade da sentença e,  no
mérito,  desproveu-se a remessa e o apelo, manejado pelo Estado da Paraíba, dando-se
provimento  ao  apelo  da  impetrante,  nos  termos  do  voto  do  relator.  Dispensada  a
sustentação oral pela Dra. Patrícia Freire Caldas Heráclito do Rego, advogada do primeiro
apelante.

Presidiu  a  sessão  de  julgamento  o  Excelentíssimo Desembargador
João Alves da Silva. Participaram do julgamento o Excelentíssimo Dr. Miguel de Britto
Lyra Filho (com jurisdição limitada para substituir o Exmo. Des. João Alves da Silva), o
Excelentíssimo  Des.  Romero  Marcelo  da  Fonseca  Oliveira  e  o  Excelentíssimo  Dr.  João
Batista  Barbosa  (Juiz  convocado  para  substituir  o  Exmo.  Des.  Frederico  Martinho  da
Nóbrega Coutinho).

Presente representante do Ministério Público,  na pessoa da Exma.
Dra. Vanina Nóbrega de Freitas Dias Feitosa, Promotora de Justiça.

Sala das Sessões da Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça da
Paraíba, em 16 de dezembro de 2014 (data do julgamento).

João Pessoa, 17 de dezembro de 2014.

        Miguel de Britto Lyra Filho
                    Juiz Convocado


