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AGRAVO  DE  INSTRUMENTO. MANDADO  DE 
SEGURANÇA  PREVENTIVO.  ICMS  SOBRE 
COMBUSTÍVEIS. VARIAÇÃO VOLUMÉTRICA EM RAZÃO 
DO  AUMENTO  DA  TEMPERATURA.  COBRANÇA 
COMPLEMENTAR.  IMPOSSIBILIDADE.  MERCADORIA 
VOLÁTIL.  DEFINITIVIDADE  DA  ANTECIPAÇÃO  DO 
TRIBUTO PELA REFINARIA.  APLICAÇÃO DO ART. 150, 
§7º,  DA  CONSTITUIÇÃO  FEDERAL.  PREDEDENTES 
DESTA CORTE DE JUSTIÇA.  EXEGESE DO ART.  557, 
CAPUT, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. NEGATIVA 
DE SEGUIMENTO AO AGRAVO.

- O recolhimento antecipado do ICMS foi implementado de 
maneira  definitiva  pela  Carta  Magna,  uma  vez  que  as 
variações do preço derradeiro estimado, utilizado como base 
de cálculo presumida, não pode servir como parâmetro para 
uma cobrança adicional ou mesmo abatimento, conforme o 
caso.

-  A alegação  do  Estado  da  Paraíba  de  que  o  aumento 
volumétrico  dos  combustíveis  e  derivados  de  petróleo, 
implicaria  em  nova  incidência  do  imposto,  não  merece 
prosperar, haja vista que inexiste no que se falar em novo 
fato  gerador  ocorrido  com  a  variação  do  volume  de 
combustíveis  líquidos,  pois  não  se  verifica  uma  nova 
operação tributável,  mas sim uma mera expansão natural 
de uma mercadoria volátil por sua natureza.

- “A  expansão  volumétrica  de  combustíveis líquidos 
decorrente de aumento de temperatura não configura novo  
fato  gerador  alheio  à  antecipação  de  recolhimento  da  
refinaria,  porquanto  não  se  está  diante  de  uma  nova  
operação  tributável,  é  dizer,  de  nova  entrada  ou  saída  
intermediária  não  considerada  para  o  cálculo  do  imposto  
antecipado,  mas  de  variação natural  de  uma  mercadoria  



volátil por natureza.” (TJPB; AI 2000454-98.2013.815.0000; Quarta 
Câmara  Especializada  Cível;  Rel.  Des.  Romero  Marcelo  da  Fonseca 
Oliveira; DJPB 29/08/2014; Pág. 19.3).
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V I S T O S

Trata-se  de  Agravo  de  Instrumento,  com  pedido  de  efeito  suspensivo, 

interposto pelo Estado da Paraíba, desafiando decisão do Juízo de Direito da 3ª Vara da 

Fazenda Pública da Capital que, nos autos do “Mandado de Segurança Preventivo, Com  

Pedido Urgente de Liminar” impetrado pela  Federal  Distribuidora de Petróleo Ltda., 
contra ato do Secretário Executivo da Receita Estadual da Paraíba, determinou que: “a 

autoridade  imputada  coatora  se  abstenha  de  exigir  o  ICMS-ST  complementar  da  

impetrante, em virtude de eventuais variações de temperatura, devendo se abster, ainda,  

de adotar quaisquer medidas restritivas em desfavor da impetrante, em virtude do não  

pagamento  dos  valores  ora  definidos,  sem prejuízo  da  possibilidade  de  exercer  seu  

regular  poder  de  fiscalização  em  relação  a  outros  valores  não  abrangidos  por  esta  

decisão.”

Em suas razões (fls.02/14), o recorrente argumenta que a constituição do 

crédito  tributário  ocorre  quando  se  constata,  por  meio  de  levantamento  quantitativo,  

diferença  a  maior  no  volume  dos  combustíveis,  assim  como  seria  consignado  na 

verificação de uma maior quantidade de mercadorias no estabelecimento comercial.

Nesse  sentido,  assevera  que  o  aumento  da  massa  de  combustíveis  e 

derivados  de  petróleo  implica  existência  de  entrada  de  produto  desacobertado  de 

documentação fiscal, demandando a emissão de nota fiscal e recolhimento de ICMS por 

substituição  tributária  sobre  a  respectiva  diferença,  sob  pena  de  enriquecimento  sem 

causa.

Outrossim,  sustenta  estar  patente  a  ocorrência  de  hipótese  prevista  na 

legislação como necessária e suficiente à ocorrência do lançamento tributário, qual seja:  

estoque de mercadorias desacompanhadas de notas fiscais, cujos produtos são objetos 

de circulação sem que o imposto fosse recolhido, na conformidade do art. 391, § 7º, II e 

art. 160, I, do RICMS/PB.
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Ao  final,  com  base  nessas  explanações,  requer  a  concessão  de  efeito 

suspensivo ao presente recurso, para que seja sobrestada a interlocutória questionada. 

Pugna, ainda, pelo seu provimento, no sentido de reformar o ato decisório hostilizado.

Acostou documentos – fls. 19/327.

Efeito suspensivo negado às fls. 331/334.

Informações prestadas às fls. 340/341.

Contrarrazões apresentadas às fls. 342/366.

Parecer do Ministério Público às fls. 369/373, sem manifestação quanto ao 

mérito do recurso.

É o breve relatório. 

DECIDO.

Mantenho-me fiel a posição esposada por ocasião da apreciação do pedido 

liminar. Por isso, permito-me reproduzir o que fora afirmado naquela oportunidade, eis 

que suficiente ao caso, in verbis:

“Como pode ser visto do relato acima, o pedido de liminar recursal  
formulado pelo agravante é no sentido de que sejam paralisados  
os  efeitos  da  decisão  proferida  nos  autos  do  mandado  de  
segurança preventivo,  que determinou a cessação da cobrança  
do ICMS-ST complementar.

Nos precisos termos do art. 558, da Lei Adjetiva Civil, para que  
haja  a  suspensão  da decisão  (Art.  527,  III,  do  CPC),  torna-se  
necessária  a  comprovação  da  “relevância  do  fundamento 
esposado”,  bem como “a  possibilidade  da  ocorrência  de  lesão  
irreparável ao direito perseguido”.

Em  sede  de  pleito  de  urgência,  formulado  em  agravo  de  
instrumento, não é oportuna a análise aprofundada das questões  
atinentes ao processo, sob pena de decidir-se o próprio mérito.
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Portanto,  neste momento processual, a falta de quaisquer dos  
elementos acima referidos acarretará o indeferimento do pedido  
de efeito  suspensivo,  de modo que,  se na análise  de um ficar  
comprovada a sua ausência, desnecessária é a aferição do outro.

Pois bem.  

De  pronto,  verifico  a  inexistência  da  fumaça  do  bom  direito  
necessária  ao  deferimento  do  pleito  disposto  no  presente 
instrumento. 

É  que  a  alegação  do  Estado  da  Paraíba  de  que  o  aumento  
volumétrico dos combustíveis e derivados de petróleo, implicaria  
em nova incidência do imposto, não merece prosperar, haja vista  
que inexiste no que se falar em novo fato gerador ocorrido com a  
variação do volume de combustíveis líquidos, pois não se verifica  
uma  nova  operação  tributável,  mas  sim  uma  mera  expansão  
natural de uma mercadoria volátil por sua natureza.

Nesse mesmo sentido já decidiu esta Egrégia Corte:

“GRAVO DE INSTRUMENTO.  MANDADO  DE SEGU-  RANÇA.  
COBRANÇA  COMPLEMENTAR  DE ICMS EM  VIRTUDE  DE 
DILATAÇÃO  VOLUMÉTRICA  DE COMBUSTÍVEIS VENDIDOS 
POR DISTRIBUIDORA.  TRIBUTO SUJEITO A SUBSTITUIÇÃO  
TRIBUTÁRIA.  ANTECIPAÇÃO  DO  RECOLHIMENTO  PELA 
REFINARIA.  DEFINITIVIDADE.  ORDEM  DE  ABSTENÇÃO  DE 
COBRANÇA DEFERIDA LIMINARMENTE EM PRIMEIRO GRAU.  
RECURSO  DO  ESTADO  DA  PARAÍBA.  PRELI-  MINARES.  
INADEQUAÇÃO  DO  WRIT,  SUPOSTAMENTE  UTILIZADO 
COMO SUBSTITUTO DE AÇÃO DE COBRANÇA. APLICAÇÃO  
DA  SÚMULA  Nº  213  DO  STJ.  REJEIÇÃO.  ILEGITIMIDADE 
ATIVA.  ALEGAÇÃO  DE  TRANSMISSÃO  DO  ENCARGO 
FINANCEIRO  A  TERCEIROS.  COBRANÇA  DIRETAMENTE 
DIRECIONADA  À  DISTRIBUIDORA,  SUJEITA  ÀS 
PENALIDADES  DA  LEGISLAÇÃO  TRIBUTÁRIA.  REJEIÇÃO.  
MÉRITO.  MERCADORIA  VOLÁTIL  POR  NATUREZA.  
NECESSIDADE DE UTILIZAÇÃO DE TABELA DE CONVERSÃO 
VOLUMÉTRICA INSTITUÍDA PELA RESOLUÇÃO CNP Nº 06/70 
EM  TODAS  AS  OPERAÇÕES  DE  ESCRITURAÇÃO  E 
FISCALIZAÇÃO.  AUSÊNCIA  DE  NOVO  FATO  GERADOR.  
DEFINITIVIDADE  DA  ANTECIPAÇÃO  DO  TRIBUTO  PELA 
REFINARIA. ART.  150,  §7º,  DA  CONSTITUIÇÃO  FEDERAL.  
ILEGALIDADE  CONFIGURADA.  MANUTENÇÃO  DA  DECISÃO 
AGRAVADA.  DESPROVIMENTO. 1.  “A  possibilidade  de  a 
sentença  mandamental  declarar  o  direito  à  compensação  (ou 
creditamento), nos termos da Súmula nº 213/stj, de créditos ainda  
não atingidos pela prescrição não implica concessão de efeitos 
patrimoniais  pretéritos  à  impetração.  O  referido  provimento  
mandamental,  de  natureza  declaratória,  tem  efeitos  
exclusivamente  prospectivos,  autorizando  a  realização  do  
encontro de contas apenas a partir de sua prolação” (stj, AGRG  
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no RESP 1365189/sc, Rel. Ministro benedito Gonçalves, primeira  
turma,  julgado  em 08/04/2014,  dje  15/04/2014).  2.  A  cobrança  
direta à distribuidora de ICMS complementar e a possibilidade de 
arcar  com  as  penalidades  previstas  na  legislação  tributária,  a  
exemplo  de  multas  e  negativação  cadastral,  originam  sua  
legitimidade ativa para impetrar mandado de segurança contra o  
agir  estatal.  3.  A  expansão  volumétrica  de 
combustíveis líquidos decorrente de aumento de temperatura  
não  configura  novo  fato  gerador  alheio  à  antecipação  de 
recolhimento da refinaria,  porquanto não se está diante de  
uma nova operação tributável,  é dizer,  de nova entrada ou 
saída  intermediária  não  considerada  para  o  cálculo  do  
imposto  antecipado,  mas  de  variação natural  de  uma 
mercadoria volátil por natureza. 4. O recolhimento antecipado 
de ICMS mediante  substituição  tributária  para  frente  ganhou  
contornos de definitividade pelo legislador constitucional, de sorte  
que as variações no preço final estimado, utilizado como base de  
cálculo  presumida,  não  podem  ser  utilizadas  para  cobrança  
adicional ou para abatimento, conforme o caso, nos termos do art.  
150, §7º, da Constituição Federal, raciocínio que se aplica, sem 
maiores  adaptações,  para  o  caso  de  expansão  ou  diminuição  
volumétrica de combustíveis líquidos.”1 

“APELAÇÃO  CÍVEL  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA.  ICMS 
POR  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA  PARA  FRENTE.  
COMBUSTÍVEL.  MERCADORIA  VOLÁTIL.  DILAÇÃO 
VOLUMÉTRICA  POR  AUMENTO  DE  TEMPERATURA.  
INEXIGIBILIDADE  DE  ICMS  COMPLEMENTAR.  DIREITO 
LÍQUIDO  E  CERTO  QUE  SE  DECLARA  COM  FULCRO  NA 
JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. [...]  
O  ICMS  complementar  foi  exigido  diretamente  da  distribuidora  
apelante, quando se verificou a divergência entre a quantidade de 
combustível vendido pela refinaria e a quantidade de combustível  
que  efetivamente  chegou  aos  tanques  da  recorrente,  sendo  a  
diferença a maior decorrente
da dilatação volumétrica por aumento de temperatura. Tratando-
se de substituição tributária para frente, o fato gerador presumido  
será calculado sobre a quantidade que a refinaria negociou, e não  
sobre a quantidade recebida pelo posto varejista. STJ, AgRg no  
REsp  10290  /PE.  O  contribuinte  tem  direito  à  restituição  dos  
valores  recolhidos  em  regime  de  substituição  tributária  
progressiva  apenas  quando  o  fato  gerador  não  se  realizar,  
afastada a possibilidade de compensação de eventuais excessos  
ou faltas,  em face do valor  real  da operação substituída.  STJ,  
REsp 547233/RS.[...]2 

Outros Tribunais  Pátrios, analisando o tema, adotaram o mesmo  
entendimento ora defendido, senão vejamos:

1 TJPB; AI 2000454-98.2013.815.0000; Quarta Câmara Especializada Cível; Rel. Des. Romero Marcelo da  
Fonseca Oliveira; DJPB 29/08/2014; Pág. 19.
2 TJPB, Processo n.º 20020090293271001, Terceira Câmara Cível, Relator Des. Márcio Murilo da Cunha  
Ramos, julgado em 21/08/2012.
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“AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  EM  MANDADO  DE 
SEGURANÇA.  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA  PROGRESSIVA. 
ICMS SOBRE COMBUSTÍVEIS. VARIAÇÃO VOLUMÉTRICA EM 
RAZÃO  DO  AUMENTO  DA  TEMPERATURA.  IMPOSTO 
COMPLEMENTAR.  AUTUAÇÕES.  LIMINAR.  FUNDAMENTO 
RELEVANTE E FUMUS BONI IURIS. PRESENÇA. 
1.  O  recolhimento  de ICMS sobre  a  comercialização 
de combustíveis adquiridos a uma temperatura de 20º c, em 
regime de substituição tributária, é definitivo, sendo indevida  
a cobrança de imposto complementar em razão do acréscimo  
de volume decorrente do aumento da temperatura ambiente  
(stf,  adi  1581/al).  2.  As  autuações  realizadas  pelo  fisco  
estadual  geram  dano  potencial  às  atividades  da  empresa 
autuada,  por  se  constituir  em  atividade  preliminar  à  
constituição  do  crédito  tributário  e,  por  conseguinte,  ao  
ajuizamento de execução fiscal. 3. Comprovado nos autos o  
fundamento  relevante  (inexigibilidade  de  imposto  
complementar) e a urgência da medida (autuações realizadas  
pelo fisco), mister deferir-se a liminar requestada, na forma  
autorizada  pelo  art.  7º,  inciso  III,  da  Lei  nº  12.016/09,  
suspendendo  a  cobrança  do icms-st  complementar  e  a 
exigibilidade  dos  créditos  decorrentes  dos  autos  de  infração 
lavrados.  4.  Recurso  conhecido  e  provido.  Decisão 
reformada.” (Grifo nosso)

APELAÇÃO  CÍVEL.  AÇÃO  DECLARATÓRIA.  RESTITUIÇÃO.  
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. COMBUSTÍVEIS. EVAPORAÇÃO 
NO  TRANSPORTE.  AUSÊNCIA  DE  FATO  GERADOR.  A  não  
realização do fato gerador presumido, no sistema de substituição  
tributária,  assegura a devolução do tributo correspondente,  nos 
termos do art. 10 da Lei Complementar n.º 87/96. Tal não ocorre  
nas operações com combustíveis porque, no preço administrado,  
que serve de base para o cálculo do tributo, já está considerado o  
percentual de evaporação quando do transporte. Além disto, em 
razão da natureza do produto, há variação volumétrica, redução  
pela  evaporação  e  aumento  pela  expansão.  Apelação 
desprovida.3

Alfim, cumpre salientar que o próprio RICMS, em seu art. 286, §§  
7º e 8º, prevê o percentual de 0,6% (seis décimos por cento) a  
título de tolerância de variação volumétrica para fins escriturais e  
de cobrança.

Realizadas essas considerações, não vislumbro,  inicialmente, a 
“relevância do fundamento esposado”, para que seja concedida a 
medida de urgência neste agravo.

Ante o exposto, ausente um dos requisitos para a concessão de  
efeito  suspensivo  ao presente recurso,  qual  seja  o  fumus boni 

3 TJRS, Apelação Cível n.º 70030552186, Vigésima Primeira CâmaraCível, Relator: Marco Aurélio Heinz,  
julgado em 05/08/2009, Diário da Justiça do

dia 31/08/2009.
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iuris,  INDEFIRO  o  pedido  de  liminar  formulado  nesta  
irresignação.” (fls. 331-334)

Desse modo, infere-se que o art. 150, § 7º, da Constituição Federal, prevê a 

possibilidade de ressarcimento tão somente para o caso do fato gerador futuro não se 

realizar, não havendo viabilidade de operações de acréscimo ou desconto na arrecadação 

de imposto quando ocorre variação no custo final, raciocínio que deverá ser aplicado nos 

casos de expansão ou diminuição volumétrica  do produto  decorrente  do aumento  de 

temperatura. Senão vejamos:

Art. 150 (…)
“§ 7.º  A lei  poderá atribuir  a sujeito passivo de obrigação  
tributária  a  condição  de  responsável  pelo  pagamento  de  
imposto  ou  contribuição,  cujo  fato  gerador  deva  ocorrer  
posteriormente,  assegurada  a  imediata  e  preferencial  
restituição  da  quantia  paga,  caso  não  se  realize  o  fato  
gerador presumido. “

Portanto, o recolhimento antecipado do ICMS fora implementado de maneira 
definitiva  pela  Carta  Magna,  uma vez que as variações do preço derradeiro  estimado, 
utilizado como base de cálculo presumida,  não pode servir  como parâmetro para uma 
cobrança adicional ou mesmo abatimento, conforme o caso.

Ante o exposto,  nego seguimento ao presente Agravo de Instrumento, 

para manter inalterada a decisão de 1º grau.

Publique-se. Intime-se.

Cumpra-se.

João Pessoa, 19 de novembro de 2014.

Des. José Ricardo Porto
              RELATOR                           

J12/R08
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