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EMENTA:  AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA.
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.  PRELIMINARES.
INADEQUAÇÃO  DO  WRIT,  SUPOSTAMENTE  UTILIZADO  COMO
SUBSTITUTO DE AÇÃO DE COBRANÇA. APLICAÇÃO DA SÚMULA N.° 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  N.°  06/70  EM  TODAS  AS  OPERAÇÕES   DE
ESCRITURAÇÃO  E  FISCALIZAÇÃO.  AUSÊNCIA  DE  NOVO  FATO
GERADOR.  DEFINITIVIDADE  DA  ANTECIPAÇÃO  DO  TRIBUTO  PELA
REFINARIA. ART. 150, §7°, 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 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 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, §7°, da Constituição Federal,  raciocínio que se aplica, sem
maiores  adaptações,  para  o  caso  de  expansão  ou  diminuição  volumétrica  de
combustíveis líquidos.

VISTO, relatado e discutido o presente Agravo de Instrumento, processo n.°
2000454-98.2013.815.0000, em que figuram como Agravante o Estado da Paraíba e
Agravada SETTA Combustíveis S.A.

ACORDAM os eminentes Desembargadores integrantes da Colenda Quarta
Câmara  Especializada  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  à  unanimidade,
seguindo o voto do Relator, em desprover o Recurso.

VOTO.

O Estado da Paraíba interpôs Agravo de Instrumento contra a Decisão do
Juízo da 6ª Vara da Fazenda Pública da Comarca desta Capital, f. 358/361, prolatada
nos autos do  Mandado de Segurança impetrado por SETTA Combustíveis S.A,
que  determinou  ao  Exm.°  Secretário  Executivo  da  Receita,  liminarmente,  a
abstenção de cobrança de ICMS complementar decorrente de variação volumétrica
oriunda de aumento de temperatura de combustíveis acima de 20° C, ao fundamento
de que o tributo é totalmente antecipado de modo definitivo pela refinaria no início
da cadeia produtiva e que o aumento natural do volume de substâncias voláteis não
se qualifica como novo fato gerador.

Em suas razões, f. 02/17, arguiu, como preliminares, ilegitimidade ativa da
distribuidora, sustentando que ela repassa o encargo financeiro discutido a terceiros,
e inadequação do mandado de segurança como substituto de ação de cobrança. 

No mérito, alegou que o ganho de estoque configura novo fato gerador não
abarcado pela antecipação de pagamento feita pela refinaria e que a cobrança não
fere  o  princípio  da  legalidade,  porquanto  amparada  nos  arts.  4°  e  7°,  da  Lei
Complementar n.° 87/96, arts. 160, V, 172 e 392 do RICMS e 82, V, “c”, da Lei
Estadual n.° 6.379/96. 

Requereu a concessão de efeito suspensivo ao Recurso, deferido em parte, f.
385/386, e, no mérito, pugnou pela extinção do processo originário sem resolução
de mérito ou pela reforma da Interlocutória combatida para que a antecipação de
tutela seja indeferida.



Nas  Contrarrazões,  f.  392/415,  a  Agravada  alegou  ser  ilegal  a
complementação de ICMS sujeito a substituição tributária progressiva, dotada de
definitividade, sustentando a inexistência de novo fato gerador ao longo da cadeia
produtiva.

Afirmou, ainda, que o valor a ser recolhido é calculado com base no volume
padrão  estabelecido  a  20°  C  e  que  a  fiscalização  fazendária  deve  adotar  os
coeficientes de conversão volumétrica para cada temperatura verificada, consoante
estabelecido na Resolução n.° 06/1970 do Conselho Nacional do Petróleo (CNP), e
não fazer uma comparação entre os valores nominais absolutos de cada entrada e
saída,  procedimento  incompatível  com  a  volatilidade  das  substâncias
comercializadas, pugnando, ao final, pelo desprovimento recursal.

Nas suas Informações, f. 440, o Juízo noticiou a manutenção da Decisão por
seus próprios fundamentos e o cumprimento, pelo Agravante, do que preceitua o art.
526, do Código de Processo Civil.

Desnecessária a intervenção Ministerial no feito, por não se configurarem
quaisquer das hipóteses do art. 82, I a III, do Código de Processo Civil.

É o Relatório.    

O Recurso é tempestivo e o preparo dispensado por força do art. 511, §1°, do
CPC,  razão   pela  qual,  presentes  os  demais  requisitos  de  admissibilidade,  dele
conheço.

A empresa agravada impetrou Mandado de Segurança com o objetivo de
obter  ordem  judicial  de  abstenção  de  cobrança  de  ICMS  pelo  Fisco  Estadual
calculado com base na expansão do volume dos combustíveis vendidos por aquela
distribuidora.

As saídas da refinaria são escrituradas com base no volume aferido a uma
temperatura  padrão  de  20°  C  e  as  fiscalizações  fazendárias  a  que  se  sujeita  a
distribuidora são implementadas em temperatura ambiente variável entre 25 e 30°
C, razão pela qual são constatadas quantidades maiores de combustível, a respeito
das quais se discute a possibilidade de incidência tributária.

Quanto à preliminar de inadequação, dispõe a Súmula n.° 213 do STJ que “o
mandado  de  segurança  constitui  ação  adequada  para  a  declaração  do  direito  à
compensação tributária”,  firmando a Corte  Superior  o  entendimento  de  que   “a
declaração eventualmente obtida no provimento mandamental possibilita, também,
o aproveitamento de créditos anteriores ao ajuizamento da impetração, desde que
não atingidos pela prescrição”1, razão pela qual a rejeito.

1 […] 2. A Primeira Seção decidiu que "o creditamento na escrituração fiscal constitui espécie de
compensação tributária, motivo pelo qual há de ser facultada a via do mandamus para obtenção desse
provimento  de  cunho  declaratório,  em  conformidade  com  o  que  dispõe  a  Súmula  213/STJ,  'o
mandado  de  segurança  constitui  ação  adequada  para  a  declaração  do  direito  à  compensação
tributária'"  (EREsp  727.260/SP,  de  minha  relatoria,  DJ  23/3/2009).  A declaração  eventualmente



O  Fisco  Estadual  está  cobrando  as  diferenças  de  ICMS  diretamente  da
distribuidora  Agravada,  que  está  sujeita,  inclusive,  às  penalidades  previstas  na
legislação tributária (multas,  negativação cadastral,  etc.),  não se tratando, pura e
simplesmente, de pedido de restituição de crédito tributário, razão pela qual rejeito
a preliminar de ilegitimidade ativa.

Passo ao mérito.

A Resolução CNP n.° 06/1970 instituiu tabelas de conversão volumétrica por
temperatura  para  todos  os  combustíveis  comercializados,  tomando  por  base  a
densidade de cada um2.

Utilizando-se esta tabela, pode-se atualizar o volume saído das refinarias a
20°C para o novo valor absoluto a ser verificado de acordo com a temperatura do
momento da aferição superveniente, normalmente ocorrida entre 25 e 30° C.

O  Estado  defende  a  legalidade  da  cobrança  de  ICMS  incidente  sobre  a
diferença entre o valor de entrada e o de saída, ainda que a temperatura da entrada
tenha sido uma e a de saída tenha sido outra, superior àquela.

O procedimento estatal discutido é incompatível com a natureza volátil da
mercadoria.

Embora o padrão legalmente estabelecido de saída da refinaria seja de 20°C ,
não há, sequer, necessidade de resfriamento ou aquecimento do primeiro subproduto
para que se opere a primeira escrituração, havendo, já nesta operação, a conversão
matemática mencionada, que deve ser exercitada a cada aferição, em qualquer fase
da cadeia, como consequência natural da instabilidade física dos combustíveis. 

obtida no provimento mandamental possibilita, também, o aproveitamento de créditos anteriores ao
ajuizamento da impetração, desde que não atingidos pela prescrição (STJ, REsp 1122126/RS, Rel.
Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 22/06/2010, DJe 01/07/2010).

[…] 1. "O creditamento de ICMS na escrituração fiscal constitui espécie de compensação tributária,
motivo pelo qual há de ser facultada a via do mandamus para obtenção desse provimento de cunho
declaratório,  em conformidade com o que  dispõe  a Súmula  213/STJ:  'O mandado de  segurança
constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária'" (EREsp 727.260/SP,
Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Seção, DJe 23/03/2009) 2. A possibilidade de a sentença
mandamental declarar o direito à compensação (ou creditamento), nos termos da Súmula 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. A esse respeito: EREsp 1.020.910/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira
Seção, DJe 08/06/2010. 3. O acórdão recorrido afastou a limitação temporal para o aproveitamento
de  créditos  de  ICMS  gerados  na  cadeia  produtiva  de  bens  destinados  à  exportação  com  base,
exclusivamente, em interpretação dada à Emenda Constitucional 42/03, que é insuscetível de revisão
pela via do recurso especial. 4. Agravo regimental não provido (STJ, AgRg no REsp 1365189/SC,
Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 08/04/2014, DJe 15/04/2014).

2 Disponível  no endereço eletrônico  <http://nxt.anp.gov.br/NXT/gateway.dll/leg/folder_resolucoes/
resolucoes_cnp/1970/rcnp%206%20-%201970.xml>.



Não se pode falar, portanto, em novo fato gerador ocorrido com a variação
volumétrica de combustíveis líquidos, 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  mera  expansão  natural  de  uma
mercadoria volátil por natureza.

Há  de  se  registrar  que  o  Fisco,  embora  cobre  diferenças  decorrentes  de
expansão volumétrica, não confere crédito a quem quer que seja por retração nem
por  evaporação  de  combustíveis,  o  que  evidencia  a  fragilidade  do  raciocínio
defendido pelo Estado.

Sob  outro  prisma,  a  ocorrência  dos  fatos  geradores,  na  sistemática  da
substituição tributária para frente, é antecipada por ficção legal no momento em que
o substituto tributário – no caso, a refinaria – recolhe os valores devidos a título de
ICMS referentes às todas as futuras operações da cadeia produtiva.

Há doutrinadores que defendem que os fatos geradores não são antecipados,
mas somente o recolhimento do tributo, havendo, portanto, antecipação apenas do
pagamento e não do fato gerador propriamente dito.

Outros  defendem  que  tal  antecipação  é  uma  providência  de  natureza
meramente  cautelar,  pelo  que  também  não  vislumbram  uma  antecipação
propriamente dita do fato gerador.

Independentemente  da  corrente  adotada,  o  recolhimento  antecipado  do
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.

O  art.  150,  §7°,  da  Constituição  Federal3,  prevê  a  possibilidade  de
ressarcimento tão somente para o caso do fato gerador futuro não se realizar por
algum motivo, sem autorizar operações de abatimento ou cobrança complementar
quando há aumento ou diminuição do preço final,  raciocínio que se aplica,  sem
maiores adaptações, para o caso de expansão ou diminuição volumétrica.

O  STJ,  analisando  a  matéria,  adotou  o  entendimento  ora  defendido,
consoante ilustrado a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANÇA  COLETIVO.  ICMS.  COMÉRCIO  VAREJISTA  DE
COMBUSTÍVEIS.  SUBSTITUIÇÃO  TRIBUTÁRIA  E  DIFERIMENTO.  [...]
VENDA  INFERIOR  AO  VALOR  DA  PAUTA  FISCAL.  DEVOLUÇÃO

3Art. 150. Omissis.
[..]
§ 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. 



DESCABIDA.  ADI  1.851/AL.  CREDITAMENTO  EM  DECORRÊNCIA  DA
EVAPORAÇÃO DA GASOLINA. IMPOSSIBILIDADE. FENÔMENO NATURAL.
RISCO INERENTE AO NEGÓCIO. […] 1. Hipótese em que o recorrente, Sindicato
do  Comércio  Varejista  de  Combustíveis  e  Lubrificantes  no  Rio  Grande  do  Sul,
impetrou  mandado  de  segurança  coletivo  a  fim  de  assegurar  aos  seus  filiados  o
creditamento de ICMS decorrente de supostas irregularidades levadas a efeito pela
Administração  tributária  no  concernente  à  base  de  cálculo  desse  imposto  nas
operações  envolvendo  o  comércio  de  combustíveis.  […]  4.  A jurisprudência  do
Superior Tribunal de Justiça, pelo que se depreende dos recentes precedentes a seguir
colacionados, seguindo o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal nos
autos da ADI 1.851/AL, no qual se reconheceu a constitucionalidade das disposições
do Convênio 13/97, não ampara o pleito de creditamento de ICMS em face de vendas
ocorridas com preço inferior ao presumido na pauta fiscal.  Precedentes:  AgRg no
REsp 930.900/SC, Rel. Ministro  Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
7/5/2010;  AR  3.147/GO,  Rel.  Ministro  Herman  Benjamin,  Primeira  Seção,  DJe
16/4/2010;  RMS  24.374/MG,  Rel.  Ministro  Castro  Meira,  Segunda  Turma,  DJe
26/2/2010; EDcl no RMS 22.725/PE, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
19/2/2009.  5.  Não  procede  o  reclamo  de  creditamento  de  ICMS  em  razão  da
evaporação  do  combustível,  pois  a  sua  volatilização  constitui  elemento  intrínseco
desse  comércio,  a  ser,  portanto,  considerado  pelos  seus  agentes  para  fins  de
composição do preço final do produto. Esse fenômeno natural e previsível difere, em
muito,  das  situações  em  que  a  venda  não  ocorre  em  razão  de  circunstâncias
inesperadas e alheias à vontade do substituído. Ademais, o STJ, analisando questão
análoga, concernente à entrada de cana-de-açúcar na usina para produção de álcool, já
se pronunciou no sentido de que a quebra decorrente da evaporação é irrelevante para
fins de tributação do ICMS. Precedentes: EDcl no RMS 12.779/GO, Rel. Ministro
José  Delgado,  Primeira  Turma,  DJ  31/3/2003;  REsp  152.258/SP,  Rel.  Ministro
Francisco  Peçanha  Martins,  Segunda  Turma,  DJ  29/5/2000.  6.  Recurso  especial
parcialmente conhecido e, nessa extensão, provido em parte (STJ, REsp 1122126/RS,
Rel.  Ministro  Benedito  Gonçalves,  Primeira  Turma,  julgado  em 22/06/2010,  DJe
01/07/2010).

PROCESSUAL CIVIL.  EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.  INEXISTÊNCIA DE
OMISSÃO  NA  DECISÃO  IMPUGNADA.  AUSÊNCIA  DE
PREQUESTIONAMENTO. EVAPORAÇÃO DO PRODUTO. IRRELEVÂNCIA NA
INCIDÊNCIA DO ICMS. PRECEDENTES. […] 4. Para se evitar quaisquer outras
indagações  que  possam  advir,  encontra-se  pacífico  nesta  Corte  de  Justiça  que  a
evaporação do produto não repercute na incidência do ICMS a ser recolhido nem no
diferimento, visto que o recolhimento deve ser feito sobre a quantidade de cana-de-
açúcar  que  entrou  na  usina,  sem  consideração  com  o  álcool  produzido.  […]  6.
Embargos rejeitados (STJ, EDcl no RMS 12.779/GO, Rel. Ministro José Delgado,
Primeira Turma, julgado em 11/03/2003, DJ 31/03/2003, p. 149).

O Tribunal  de  Justiça  do Rio  Grande do Sul  adota  o mesmo raciocínio,
exemplificado a seguir:

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  (TJRS,  Apelação  Cível  n.º  70030552186,  Vigésima  Primeira  Câmara



Cível, Relator: Marco Aurélio Heinz, julgado em 05/08/2009, Diário da Justiça do
dia 31/08/2009).

Os Tribunais de Justiça de Pernambuco4 e de Santa Catarina5 também têm
julgados nesse sentido.

O Tribunal de Justiça de Goiás tem julgados em sentidos antagônicos, cujas
ementas transcrevo a seguir:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ANULATÓRIA DE LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO.
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. DISTRIBUIDORA DE COMBUSTÍVEL. ÓLEO
DIESEL.  VARIAÇÃO  TEMPERATURA.  AUMENTO  DE  VOLUME.
CIRCULAÇÃO ECONÔMICA. ICMS DEVIDO. I. É cediço que, na sistemática da
substituição tributária, a sujeição passiva é transferida para a figura do contribuinte
substituto que fica responsável pela retenção e pagamento do imposto referente às
operações subsequentes, encerrando a fase tributária. Vale dizer que a substituição
tributária é definitiva quanto aos valores de base de cálculo, não cabendo restituição
ou complementação  de  imposto  decorrente  de  eventuais  diferenças  entre  o  valor
regularmente tomado como base de cálculo pelo substituto e o efetivamente auferido
pelo  contribuinte  substituído.  II.  Entretanto,  como a  substituição  tributária  não  é
definitiva em relação às quantidades comercializadas, existindo diferença, para mais
ou para menos, entre a quantidade de mercadoria comercializada e aquela que foi
objeto de substituição tributária, haverá complementação ou restituição de imposto.

4 TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. ART. 150, § 7º, DA CF. OPERAÇÃO
EM VALOR MENOR QUE O PRESUMIDO. RESTITUIÇÃO DO TRIBUTO INCIDENTE SOBRE
A DIFERENÇA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF. CREDITAMENTO DE ICMS
EM  RAZÃO  DA  EVAPORAÇÃO  DE  COMBUSTÍVEL.  IMPOSSIBILIDADE.  FENÔMENO
NATURAL.  RISCO  INERENTE  AO  NEGÓCIO.  INCLUSÃO  DO  FRETE  NA  BASE  DE
CÁLCULO  DO  ICMS.  POSSIBILIDADE.  RECURSO  DE  AGRAVO  A  QUE  SE  NEGA
PROVIMENTO  DE  FORMA UNÂNIME.  1.  O  STF,  ao  apreciar  a  sistemática  da  substituição
tributária para frente (art. 150, § 7º, da CF), admitiu a restituição do ICMS apenas no caso de não-
ocorrência do fato gerador presumido. 2. Não há possibilidade de creditamento de ICMS em razão da
evaporação de combustível, em razão da previsibilidade de tal fenômeno, o que deve ser levado em
consideração  para  a  fixação  do preço  final  do produto.  3.  A base  de  cálculo do  Imposto sobre
Circulação de Mercadorias e Serviços - ICMS é o valor da operação, o que é definido no momento
em que se concretiza a operação. [...] (STJ, REsp 777730/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1ª Turma, DJ
31/05/2007, p. 346) 4. Recurso de agravo a que se nega provimento de forma unânime (TJPE, Proc
0020510-06.2011.8.17.0000,  Sétima  Câmara  Cível,  Rel.  Des.  Fernando  Cerqueira,  julgado  em
20/12/2011, DJEPE 04/01/2012, p. 306). 

5 APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. COMBUSTÍVEL. BASE
DE CÁLCULO. Redução do valor por evaporação do álcool hidratado. Impossibilidade. Precedentes
do STJ. "'1. A quebra por evaporação do produto não tem o condão de repercutir na incidência do
ICMS a  ser  recolhido,  nem mesmo de  afetar  o  diferimento,  pois  o  tributo  deve  recair  sobre  a
quantidade de cana-de-açúcar que ingressou na usina, sem levar em consideração o álcool produzido.
' (RESP n. 135699/SP, Rel. Min. João Otávio de Noronha, j. 07.12.2004). [...] Substituição tributária
para frente. Fato gerador presumido. Estimativa de base de cálculo. Possibilidade. "III. Não cuida o
processo vertente, em conseqüência, de ilegal pauta fiscal, cujo pressuposto de existência é a fixação
ao  alvedrio  do  Estado  de  Mato  Grosso  de  valores  sem  qualquer  correlação  com  a  realidade.
Diversamente,  trata-se  de  estabelecimento  da  base  de  cálculo  de  ICMS  por  estimativa,  o  que
indispensável ao regime da substituição tributária, em que se cobra o imposto antes da ocorrência do
fato gerador, o que amparado normativamente, em especial, in casu, em que se está seguindo os
pressupostos  estabelecidos  na  LC  n.  87/96"  (RMS  n.  19.080/MT,  Rel.  Min.  Francisco  falcão,
primeira turma, p. 19-12-2005). [...] (TJSC, AC 2010.078473-6, Primeira Câmara de Direito Público,
Rel. Des. Subst. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, julgado em 24/07/2012, DJSC 07/08/2012,
p. 200).



II.  Desse modo,  fica evidente que a entrada a maior  de óleo diesel  em razão da
variação da temperatura ambiente de carregamento e de descarregamento, deve ser
considerada entrada de mercadoria desacobertada de documentação fiscal, devendo,
sempre  que  verificada  tal  circunstância,  ser  emitida  nota  fiscal  de  entrada  pelo
excedente e recolhido o imposto por substituição tributária, tendo em vista que, nesse
caso, ocorre a incidência do imposto na entrada da mercadoria, conforme disposto no
artigo 11, § 1º, da Lei nº 11.651/91. III. Constatado, por meio de auditoria específica
de  mercadorias,  que  a  empresa  apelante  adquiriu  óleo  diesel  sem a  retenção  do
ICMS. Imposto sobre circulação de mercadorias e serviços. Não procede a alegação
de  aumento  de  volume,  devido  ao  aumento  de  temperatura,  para  se  eximir  do
pagamento do referido tributo, vez que auferiu lucro com a venda do volume a maior.
Recurso  de  apelação  conhecido  e  improvido  (TJGO,  AC  0056734-
11.2008.8.09.0051, Quinta Câmara Cível, Rel. Des. Francisco Vildon José Valente,
DJGO 15/05/2013). 

APELAÇÃO CÍVEL.  AÇÃO ANULATÓRIA DÉBITO FISCAL C/  REPETIÇÃO
DE  INDEBITO.  DISTRIBUIDORA  DE  COMBUSTIVEL.  SUBSTITUIÇÃO
TRIBUTARIA.  RECOLHIMENTO  DE  ICMS  SOBRE  O  AUMENTO  DE
VOLUME  DO  COMBUSTÍVEL  EM  RAZÃO  DA  VARIAÇÃO  DA
TEMPERATURA. [...]  COBRANÇA EFETUADA APÓS O LANÇAMENTO DO
IMPOSTO.  ILEGALIDADE.  [...]  2.  Ficando  caracterizada  a  ilegalidade  do
recolhimento complementar do ICMS feito pelo apelante, com base no aumento de
volume do  combustível em razão da variação de temperatura, comercializado pela
apelada,  correta  a  sentença  impugnada  em  determinar  a  suspensão  da  referida
cobrança.[...]  (TJGO,  DGJ  16577-6/195,  Rel.  Des.  Vítor  Barboza  Lenza,  DJGO
24/09/2009, p. 165).

Comparando-se  ambas  ementas,  percebe-se  que  a  ótica  daqueles  que
defendem a tese da legalidade da cobrança põe em foco o lucro final obtido pela
distribuidora,  ou seja,  estaria  sendo ela  agraciada  por  um lucro que escapou da
incidência do ICMS antecipado pela refinaria.

Este desvio de perspectiva não é tecnicamente perfeito, porquanto desnatura
o fato gerador do tributo discutido, que é a saída de uma mercadoria, e não o lucro
auferido, sobre o qual incide o Imposto de Renda Pessoa Jurídica.

A mercadoria é a mesma, num estado físico diferente, cuja mensuração pode
ser reduzida a um valor de referência por uma fórmula matemática, não havendo,
repita-se, a configuração de um novo fato gerador.

A Terceira Câmara Especializada Cível deste Tribunal já se manifestou sobre
o  tema,  esposando  a  tese  da  ilegalidade  da  cobrança,  em julgado  cuja  ementa
transcrevo:

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.[...]  (TJPB,  Processo  n.º  20020090293271001,  Terceira Câmara  Cível,
Relator Des. Márcio Murilo da Cunha Ramos, julgado em 21/08/2012). 

Por fim, o próprio RICMS, em seu art. 286, §§7° e 8°6, prevê o percentual de
0,6%  a  título  de  tolerância  de  variação  volumétrica  para  fins  escriturais  e  de
cobrança.

Mesmo sem exatidão empírica, o próprio Executivo reconheceu, quando da
edição daquele Decreto, a naturalidade da discrepância entre os dados de entrada e
saída, sem que isso represente novo fato gerador.

Este percentual, que foi utilizado na Liminar desta Relatoria como referência
para  a  concessão  parcial  do  efeito  suspensivo  recursal,  f.  385/386,  não  tem  a
exatidão precisa das tabelas de conversão da Resolução CNP n.° 06/70, tratando-se

6 Art.  286.  O Livro de Movimentação de Combustíveis  –  LMC, Anexo 41,  será utilizado para
registro diário, pelo Posto Revendedor – PR, dos estoques e das movimentações de compra e venda
de gasolinas, óleo diesel, querosene iluminante, álcool etílico hidratado carburante e mistura óleo
diesel/biodiesel especificada pela ANP. 
[…]
§ 5º O LMC terá termos de abertura e de fechamento, cujos números de ordem e data dos eventos
serão assentados no livro de Registro de Documentos Fiscais e Termos de Ocorrência, observado o
seguinte: 
[…]
III – o preenchimento dos campos do LMC será feito da seguinte forma: 
[…]
3.1 - somatório dos volumes dos tanques do produto a que se refere(m) à(s) folha(s); 
[...]
4.3 – somatório dos volumes recebidos; 
4.4 - resultado de (3.1 + 4.3); 
[...]
6 - estoque escritural (4.4 - 5.7);
7 - estoque de fechamento (9.1);
8 - resultado de (7-6);
9 - volumes apurados nas medições físicas de cada tanque; 
9.1 - somatório dos valores dos fechamentos físicos dos tanques; 
[...]
§ 7º A variação máxima permitida no campo 8 do LMC, previsto no item 8 do inciso III do § 5º,
referente às perdas e sobras de combustíveis, será de 0,6% (seis décimos por cento) da diferença
entre os campos 4.4 e 9.1 também do LMC. 
§8º A constatação de perda de combustível em percentual superior a 0,6% (seis décimos por cento)
constitui saídas sem a emissão de documento fiscal, exceto se:
I – for, expressamente comprovado, por órgão de controle ambiental competente, a ocorrência de
vazamento nos tanques de combustíveis, caso em que o órgão de fiscalização da receita estadual
deve ser imediatamente informado, independente de ação fiscal, ou;

II - tiver sido feita alguma alteração nos encerrantes, na forma estabelecida na legislação de regência,
consignada no campo correspondente do LMC, na data da intervenção.



de margem que, em determinadas situações, pode até ser extrapolada sem que haja
novo fato gerador, razão pela qual, nesta ocasião, deixo de adotá-lo como razão de
decidir.

Posto  isso,  conhecido  o  Recurso  e  rejeitadas  as  preliminares  de
ilegitimidade ativa e de inadequação, nego-lhe provimento, tornando sem efeito
a Decisão de f. 385/386.

É o voto.

Presidi  o  julgamento,  realizado na  sessão  ordinária  desta  Quarta  Câmara
Especializada Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, no dia 14 de agosto de 2014,
conforme Certidão de julgamento, dele também participando, além deste Relator, o
Exm.º  Des.  Frederico Martinho da Nóbrega Coutinho e o  Exm.º  Dr.  Miguel  de
Britto  Lyra  Filho  (Juiz  convocado  para  substituir  o  Exmo.  Des.  João  Alves  da
Silva).  Presente  à  sessão  o  Exm.º  Procurador  de  Justiça  Dr.  Amadeus  Lopes
Ferreira.

Gabinete no TJ/PB em João Pessoa, 

Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira
Relator


