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- Pode a relação jurídica entre Fisco e Co~ 

tribuinte ser substitu1da pela relação de 

força- ? 

Ao invés de propor Aç ão RescisÕria pode o 

Fisco afronta r ou rescindir ma nu mi litari 

o ato conclu sivo e soberano da COISA JUL­

GADA através do expediente administ rat ivo 

da lavratura de Auto de I nfração ? 

- Vinculação jur í dic a e ~ora l da Faz enda Pu 
blica pelas or i enta ções prévias dadas ao 

contribuinte de direi to como cobra dor ou 

_co. l e ta r d e i m p os tos i n d i r e tos . 

do STF e do TFR . 

Acórdãos 



. - . - A COISA JULGADA ,superada a rescisona, 

constit ui CO ISA SOBERANAMENTE JULGADA. A 

exte nsão de sua vin culaç ão como garantia 

constitucional e processual. Aplicação i~ 

tegral no cam po do direito tributãrio ma­

terial, indep endentemente de e xercTcios 

po sterio res, enquanto não sobrevier alte­

raç ão da situação de fato ou de direito. 

- Por ter sido fonte da sistematizaçáo tri­

butãria nacional, vide legislação e co­

mentãrios especificos da elaboração germ~ 

nica em relação ã coisa julgada em maté­

ria tributãria. 

- Auto de Infração como ato administrativo 

irrito, por afrontar a coisa soberanamen­

te julgada e estar ao arrepio das orient~ 

ções e prãticas reiteradas das autorida­

des e Õrgãos fiscais. 
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C O N S U L T A 

No dia 5 deste mês a Consu­
lente foi autuada pela fiscalização esta­
dual do ICM, conforme AUTO DE INFRAÇAO E I~ 
POSIÇAO DE MULTA n9 940028 sêrie 11 F11

, sob a 
seguinte acusação: 

"C.tr.e.di.:tou--óe. inde.vida.me.n.:te. de ICM, no 

mon.:ta.n.:te. de C.tr.$ ••• , no pe..tr.Zodo de 1/ 

1/80 a. 30/6/83 pela. e.n.:t.tr.a.da. de SUCATA 

em -6eu e.-6.:ta.be.lec.ime.n.:to, a.legando de.e.~ 

-óã.o p.tr.ola..:ta.da. no TAC 244.467-p.tr.oc.. 74 

2/77 - AG 74.035-7, c.on6o.tr.m e. de.c.la..tr.a 

na.-6 -óua.j no.:ta.-6 6ilc.ai-6 de e.n.:t.tr.a.da.-6 e 

a.pu.tr.a.do c.on6o.tr.me de.mon-6.:t.tr.a..:tivo a.nexo 

e in.:te.g.tr.an.:te. do p.tr.e.len.:te . 

.•• in6.tr.ingindo a-6-óim o di,6 po6.:to no-6 

a..tr..:t-6. 39 do De.e.. 5.410/74 e 42 do Dec.. 

17.727/81 e Lei 2.252 / 79. 

CAPITULAÇÃO 

RICM De.e.. 5.410 / 73 c. / al.:t. Dec..14.652/ 

79 a.tr..:t. 431 11 d - RICM Dec. . 17.727/ 

81 a.tr..:t. 492 II d" 



Com a imposição de violenta 
multa, correção monetiria, juros e acrêsci­
mos, a pretensão da Fazenda atinge o total 
de Cr$ ... (mais de 500 % do valor inicial'.). 

Anexando xerox completo da 

Ação Declaratõria que a Consulente teve o 
cuidado de propor perante o Poder Judiciã­
rio, · da qual participou a Fazenda Estadua l 
em todas as ~uas · fases, atê thegar i CO ISA 
JULGADA, ·solicitamos a V.Exci~. estudar ·es­

ta autuação e~ confronto com a legiilação 
citada e capitulada no referido autd ~ cd~ 
a relação ' jurfdi-ca sobre a qual conclusiva­

mente .decidiu o ·Poder Judiciãt.io para, de 

acordo com sua convicção juridica dar seu 
parecer sobre a procedência ou , improcedên­

cia dessa pret~ndid~ cobrança de IC~ e de 

im~osição de multa, com afronta a COISA S0-
BERANAME~TE JULGADA. 
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PARECER 

INTRODUÇ.Z!:O 

- A atitude e o expe­

diente de s ur presa, viol ên ci a e i legalida­

des consu bsta nc i adas ne sse Auto de Infração 

contra a Consulente e co ntr a o Poder Judi­

ciãrio em fa ce da ·ordem jurídico-constituci 

onal, processual e tr i butãria estabelecidas 

e vigentes no Bras i l, são inéditos e estar­

recederes. 

Com e fe i to . 

I I - Na qualidade de con-

tribuinte de di re i to , de imposto indireto 

ou como mer o col eto r do !CM para o fisco, 

afim de obte r or i en t ação definitiva de como 

proceder ao crédito do !C M r ela ti vo ãs aqu1 

sições de sucata de ferro e metais em geral, 

para ser utilizada como matéria prima em 

seus processos de industrialização, a ora 

Consulente teve o cuidado de previamente 



propor AÇAO DECLARATORIA perante o Poder Ju 

diciãrio, com a citação e a participação da 
Fazenda Estadual. 

Este contribuinte recebe, em 
sede judicial, a orientação fisco-tributãria 
definitiva de como cumprir a lei, por sen­

tença passada em julgado, com a qual a Fa­

zenda concordou reiteradamente: 

Primeiro porque ela Fazenda 
nao propos ação rescisõria; 

Segundo porque apos o transi 

to em j u l g a d o e d u r a n te d o i s anos e me i o per 
mitiu que o contribuinte cumpriss~ essa o­

ri entação da qual não sõ participara como 

parte na AÇAO DECLARATORIA, mas que o con­
tribuinte passou a exteriorizar por escri­
to, em todas as notas fiscais expostas ã 
fisc alização , alem de manter cópia em seus 
arquiv os e registrâ-las em seus livros fis­

cais e comerciais sob fiscali2ação; 

Terceiro porque além de a F~ 
zenda estadual vir reiteradamente aprovando 
por suas autoridades superiores e de fisca­

lização esse creditamento, também o Tribu­
n a l d e I m p o s t o s e T a x a s , o íllà-,.Í s e l e v a d o õ r -
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gao judicante da Fazenda estadual , para or i 

entação e conhecimento dos con trib ui nt e s e 

dos funcionãrios fisca i s vem dec la rando, re 

conhecendo e pub l icando , ap6s os j ul gamentos 

dos respect i vos process os , sua integral co~ 

formidade com a coisa julgada nesta questão 

do çreditamento em relação ãs entradas de 

s u cata p a r a a u ti 1 i z ação i n d u s t ri a 1 . Corno s e 
vê do EMENTARIO DO TIT, publicado pela Se­

cretaria de Estado dos Neg5cios da Fazenda 

do Estado de São Paulo, de 1979, pâg.302 n9 

1.031 e de 1981 pâgs. 265 e 266, ement a s 

8 3 6 , 8 3 7 e 8 3 8 , ai e s tão r e i te r a d a s d e e i sões 

de reconhecimento da COISA JULGADA e reco­

nhecida para os exercicios seguintes, prec~ 

sarnente sobre o ICM. Mais ainda, especific~ 

mente no mesmo caso da SUCATA e relativo ao 

mesmo creditamento, foi a COISA JULGADA re­

conhecida e decidida como imutãvel e oposta 

a mesma Fazenda, no julgamento da 2a. Câma­

ra do TIT, na sessão de 24.10.83, processo 

DR T - 6 4 . 3 l 8 / 3 O , u n a n i me me n te : D O-E , 8 . 1 1. 8 3 ; 

Quarto e finalmente, por meio 

de notificação escrita e especifico Aut o de 

Infração decorrente de dfligê.ncia "in loco", 

no estabelecimento do contribuinte em que a 

fiscilização fez o levantamento das entra­

das de sucata, esta não sõ tomou conhecimen 
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to, mas aprovou o cumprimento, por parte de~ 
te mesmo contr i bu i nte , do "acõrdão TAC 244. 
4 6 7 11 

• I s to n o d i a l 4 d e j u n h o d e l 9 8 3 . P o r -

tanto dois mese s ante s do agora surpreende~ 
te e revers i vo Auto de Infração e Imposição 

de Multa, objeto de exame deste parecer. 

III - Antes de mais nada, 
pois, vejamos se e lí cito ã Fazenda assim 
agir contra o contri bui nte coletor do impo~ 

to indire t o, que teve o cuidado de pedirin~ 
truções ao prõprio patrão ou Estado-Fisco; 

recebê-las com a qual i ficação jurídica de 
COISA JULGADA ; ter durante mais de dois anos 

a reiterada aprovação da prõpria Fazenda, 
por todos os seus Õrgãos, e agora quando o 
contribuinte -não dispõe de nenhuma instru­

mental idade juríd i co-tributária para incluir 

retroativamente no preço aquele i mposto in-

direto, se r responsab i lizado por eventual 

erro de di rei to da sentença ou em virtude 

de modificaç ão i ntroduz i da na interpretação. 

IV - A ques tão bâsica, 

prelim i nar , que fulm in a o nat i - mor to Auto 
de Infra ção e Imposiç ão de Mul ta no caso, e 
a exfstênc ia da corjA SOB ERAN AMENTE JULGADA, 

porque esse ato admin i st r at i vo nã o t em ne­
nhuma idone i dade para pre t en der ab alar ou 
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rescindir o ato judicial conclusivo e sobe­

rano da COISA JULGADA . Em face desta, o ar­

rogante Auto de Infração é simplesmente ato 
irrito, coisa nenhuma, ato nulo ou inex i s­
tente no mundo jurídico. 

V - Entretanto, antes de 

ex~minarmos em profundidade essa teratolo­
gia fiscal perante a coisa julgada, vejamos 
como este inédito procedimento fiscal ê abSQ 

lutamente contra o universo das relações e~ 
tre fisco e contribuinte, qualificadas e 
disciplinadas juridicamente nos textos lite 
rais das prõprias leis fiscais. 

Com efeito. 

VI - O CÕdigo Tributãrio 
Nacional, mesmo para os casos em que o con­

tribuinte tenha sido induzido em erro, por 
"prãticas reiteradamente observadas pelas 
autoridades administrativas" (art.100,III), 
por principio nâo s6 jurídico, mas de ordem 
moral, exclui qualquer imputação de penali­
dade, juros de mora ou correção monetãria 
contra o contribuinte (vide Parãgrafo Único 

~o Art.100 do CTN). 
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VI I - Ora, no caso, como 

se admitir que durante dois anos e meio, em 
matéria de imposto indireto, a Fazenda est~ 
dual possa assim orientar reiteradamente e 

aprovar o procedimento do contribuinte para 
contra toda sua propria orientação e prãti­

cas reiteradas, dar essa contramarcha e via 

lentamente, com a maior exacerbação, autuar 
o contribuinte para exigir cumulativa e re­

troativamente não sõ o imp osto indireto,mas 

ainda multa mãxima, juros de mora, correção 
monetãria e demais acréscimos contra os tex 
tos da Constituição, da legislação proces­

sual e do prÕprio CÕdigo Tributãrio Nacio­
nal ? 

V I I I - M a i s g r a v e a i n d a ,q ue r 
do ponto de vista constitucional como pro -
cessual e o e xpediente jamais visto nos 

anais do fiscalismo de querer substituir a 

relação jurldico-processual pela relação de 
força, isto e, não tendo proposto AÇ~O RES­

CISÕRIA, quer rescindir a COISA SOBERANAME~ 

TE JULGADA por meio do ato administrativo 
chamado AUTO DE INFRAÇ~O. 

Como o prõp ri o nome indica, 
o AUTO DE INFRAÇ~O e ato de pollcia adminis 

trativo-f i s cal somente cablvel na fase admi 
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nistrativa, para apurar infração fiscal e 

não para apurar relação jurídica jã deduzi­
da em juizo e chegada ã formação imutãvel 
da COISA SOBERANAMENTE JULGADA. 

IX - A subversão ê incon-
cebível e a violência, se admitida, é irre­

sistível. Bastarão Fisco, toda vez que ve~ 
cido perante a COISA JULGADA, induzir ou 
deixar acumular o Ônus do imposto indireto 
sobre ·os ombros do contribuinte de direito 

para este não dispor mais da instrumentali­
dade jurídica da transferência do respecti­
vo encargo financeiro (art.166 do CTN) e 

exigi-lo com a exacerbação de multa, juros, 
c o r r e ç ão mo n e t ã ri a , e t c . , .f a r a l e v a r ã r u i -
na qualquer empresa contribuinte que con­

fiou na solução conclusiva do Poder Judiciã 

ri o. 

E s ta' vi o· l ê n c i a , p o r ta n to , em 
relação ã COISA JULtADA estã sendo dirigida 
"prima facie" contra o Poder Judiciârio. 
Q u e r d e s t r u i r a o r d e m j u ri d i c a e s ta b e l e c i d a. 
O que é de estarrecer e agora a reversão da 
Fazenda ao arrepio de toda a orientação que 
deu ao Contribuinte ap~s o processo de cog.­
nição mais completo e conclusivo da consul­
ta fiscal previa que é o da AÇAO DL~LARATÕ-
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RIA em matéria fiscal. Ainda apos a COI SA 
JULGADA e no caso acrescida de mais dois 
anos e mei o de imp lí citas e exp lícit as apr9 
v ações d as autor i d a d e s f i s cai s , d a d as a o con 
tribui nte. 

X - Observe-se bem que 

ainda não estamos examinando a extensão e o 
alcance da relação jurídico-fiscal decidida 
e passfrda em julgado na ação declaratõria . 

Estamos estarrecidos com a 
TOC AIA ou ARMADILHA para o contribuinte, co 
mo jã decidiram em notãveis acõrdãos, tanto 
o Supremo Tribunal Federal, como o Tribunal 
Federal de Recursos em relação aos efeitos 
juridicos e mor ais da orientação fisca l da­
da pelo Estado ao contr ib uinte em prévia co~ 
sulta e, evidentemente mais grave se essa 

consulta e respectiva orientação juridico­

f i s c a 1 foi re s u 1 ta n te d e A Ç 'A O D E C LAR ATOR IA 

com a participação da Fazenda que deixou a 
sentença atingir a qualidade da COISA SOBE­
RANAMENTE JULGADA. 

XI - Neste sentido, calha 

como luva ao caso da Consulente o acórdão 

unânime do Supremo Tribunal Federal no Agr~ 
vo de Petição nQ 6 . 108, julgado em 13 de j~ 
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nho de 1934, rejeitando a pretensio da Fa­
zenda em caso de imposto indireto, em cujo, 
voto vencedor o inesquecfvel Ministro Costa 
Manso, como Relator proclamou e decidiu: 

" Elementanl66imo6 pninc.lpio.6 de. MO­

RAL impedem que agona 6eja a paJt:te., 

que. teve o c.uidado de. pe din in .6 ~iu­

ç~e6, ~ondenadd a pagan maion i mpo~ 

to, que· não c.obJtou de .6eu.6 c.liente.6 

e, 6ob1tetudo uma óonte multa poJt h~ 

negação que pne66 up~ e ato óJtaudule~ 
t o do c.ont ni bui nte.. Nego pnovimento 

ao agJtavo" 

(V.J. de 25.8.1936, n<l 197 pâ.g6.503 

e 5 04) • 

Também no acórdão unânime do 
Tribunal ,Federal de Recursos, Apelação CÍ­

v e 1 n 9 l . O O 8 - R G S , em j u l game n to d o d i a 21 

de setembro de 1948, em seu voto, o Minis­
tro Elmano Cruz acentuou: 

"A c.on.6ulta ao Fi.6c.o, na.o pode. .6eJt 

c.onv e.ntl da e.m ARMAVILHA pa1ta. o c.on­

tnibuinte. e.amo bem avançou o Sn. M{ 
ni.6t1to Co .6 ~a Man.6 0 no voto p1to6e1ti­

d? no Ag1ta.vo _de Pe.ti:çã.o nÇI 6. 1 O 8, 
julgado a. of.> 1 3 de. junho · de 1934" 

(Ac.61tdã. o publi c.ado no V.J. de. · 73/9/ 

7 9_5 O) • 
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Um paralelo dos respectivos 

efeitos da solução obtida em consulta ao 
Fisco e em Ação Declaratõria com a 
paçao da Fazenda, jã escr~vemos e 
mos sob o titulo "A CONSULTA COMO 

partici­
publ i ca­
MEIO DE 

HARMONIA FISCAL" na Rev. Indu strial de São 
Paulo, n9 l, dezembro de 1944, pãgs . 66/67. 
Nesse trabalho desenvolvemos as razões das 
garantias juridicas e de prevenção ac im a e~ 
postas, com base na lei, na doutrina e em 
decisões tanto administrativas como judi­

ciai-s ji naquela jpoc~ - hã jã quase ~uareQ 
ta anos - uniformes e citadas nesse estudo, 
para demonstrar a imutabilidade da COISA 
JULGADA em sêde judicial. 

XII - Ora, em matéria de 

imposto 1ndireto, em que o produtor e um me 
ro cobrador do Estado, quando este recebe 
tanto do Poder Judiciirio ~ como das autori­
dades f i scais a orientação de como proceder 
e nessa conformidade procede, poderia ser 
re sponsabil i zado por i mposto i ndireto que, 
em cumprimento dessas ordens, não teria co­
brado de seus clientes ? 

Decidindo precisamente pel~ 
exclusão de responsabilidade do contribuin­
te de direito que não tendo antecipado o im 
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posto de consumo (como tambêm o e o ICM),em 

razao de deiiberação compuls5ria, e conse­

quentemente não tendo podido este transfe­

rir o encargo financeiro aos seus clientes; 

em ac5rdão unânime do Supremo Tribunal Fed~ 

ral, assim fundamentou em forma e conteúdo 
perenes - dirigidos ã consciência juridico~ 

moral da Nação - outro inesquecivel Minis­

tro, que foi Orozimbo Nonato: 
"O Impo 6t o de Con6umo i devido pelo 

eon6umi don, ainda que pago pelo pn~ 

duton. O pnoduton ê, a66im, u eole­
ton, o ·eobnadon da União ... 

Não ena, a66im, lZeito 6azen 4e­

eain o eneango do impo6to ao eole-
ton de le, qoce apena6 não o eobnou 

po4 não te4 Aida po66Zvil" 

(Aeôndão na Apelação CZvel n9 8.208 

publi eado no V.J. de 5/11/1951). 

XIII - Mas no caso do ina­

creditãvel Auto de Infração sob exame, a 

exacerbação fiscal é ainda muito mais exte~ 
sana sua ilegalidade e afronta ao CÕdigo 
T r i b u t ã r i o N a c i o n a l . A 1 é m d e e x i g ê n c i a d e, 

imposto incabfvel como vimos, impõe violen­
ta multa, correção monetãria e acréscimos, 
não sõ ao arrepio de todas as orientações 
fiscais anteriores, mas hoje contra os tex-
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tos itera i s da l ei complementar da Consti 
-tuição, que é o CTN (art. 100, I II e para-

gr afo unice). 

XIV - Exami nados e esclare 

cid os es t e s asp e ctos jurídicos e mo r ais da 
mai or r e l-e vâ nc ia, porqu e decor re ntes dos d! 
reitos hu ma nos, universais e comprovada a 
solução uniforme do Poder Judiciãrio do Bra 
sil, passemos a examinar, e a responder,aos 
quesitos. 

19 QUESITO 

Fez eoi~a julgada mate~ial a . deei­

~ao p~oóe~ida em óavo~ da Con~ulen­

te na ação deela~atô~ia? 

RESP OSTA 

XV Em face dos precisos 
e expl í citos termos da sentença e de todo o 
pr ocedimento da ação retratada na completa 
documentação que nos foi fornecida e sobre 
a qual di scorreremos, nenhuma duvida subsi ~ 
te de que a sentença proferida em favor da 
Consulente, na ação declarat6ria, atingiu a· 
-qualidade de COISA JULGADA MATERIAL. 
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A qualificação jurídica de 
COISA JULGADA~ mat~ria de direito posi~iv~ 

de ordem constitucional e processual que, 

no direito pãtrio, estã litera l mente previ~ 
ta no art. 153 § 39 da Constituição e assim 

literal e e xau stivame nte estatuida no CPC: 

Art. 467. Venomina - 6e eoi-0a jul9ada 

mate~ial a e6ieáeia, que 

to~na imutável e indi-0eu­

tZvel a 6entença, não ma,w 

6ujeita a ~eeun-00 o~diná­

~io ou ext~aondiná~io. 

Art. 468. A 6entença, que julgan t~ 

tal ou paneialmente a li­

de, tem ~onça d~ lei no-0 
limite6 da lide e da6 qu~ 

tõe-0 deeidida-0. 

Art. 471. Nenhum juiz deeidiná nova 

mente a6 que6tÕe6 já deei 
-d~da-0, nelativa-0 a me 6ma 

lide, -0alvo: 

I - ~e, tnatando--0e de ne 

lação ju~Zdiea-e ontinuati 

va, -0obneveio modi6i eação 

no e~ ta do de 6ato ou de 
di~eito . 

579 



Caôo em que podenâ a pan­

te ped~n a nev~ôão do que 

60~ e 6tatu~do na ôentenç ~ 

XVI - Como ê sabido, a Ün1 

ca exceção existente na legislação pãtria 
sobre a coisa jul gada estatuida pelo CPC em 
relação ã matêria tributãria ê a prevista 

na Lei n9 3. 193, de 4 de julho de 1957 e s2 

mente sobre matêria de ISENÇAO, para prote­

ger o cidadão-contribuinte contra eventual 

excesso do fiscalismo, nada mais. 

Neste sentido dispõe o art. 

69 dessa Lei: 

"O de ô pac.ho que nec.o nhec.en a ,Ü en­

ção óanã c.oi~a julgada; o que negan 

não impedinâ a diôC.Uô~ão do a~~unto 

no exec.u.tivo ói~ c.a.l ou ou.tlta ação." 

Esta autolimitação do Estado 
- Fisco na proteção do contribuinte, nao ca ­
be ser aqui discutida. 

XVII - Assim sendo, a ques­
tão da coisa julgada em nosso pais ê maté­

ria de direito constitucional e processual 
positivos, prefigurada nos respectivos tex-
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tos, e, fora a exceçao acima, é integralme~ 

te aplicãvel ã matéria fisco-tributãria. A­

liãs, como jã salientou o eminente catedrã­
tico de Direito Processual Civil, Ministro 
Alfredo Buzaid em ac5rdão unânime de que foi 
Re lator no Supremo Tribunal Federal, publi­
rodo no vol. 104 da RTJ, pãgs. 189/191: 

"O c.a1tâ:t.e.1t ab.6 o.tu:t.o da c.o -ü a j u.tga ­

da ê poi.6, p1tinc.Zpio pac.Zóic.o, :t.an­

to mai.6 que. e.te. óoi e.levado à e.mi­

nênc.ia de. ga1tan:t.ia c.on.6tituc.iona1. 

( Con.6:t.. da Re.pÚ.blic.a, a1tt. 153 § 39 )" 

Esta garantia constitucional 
estã precisamente inserida dentro do capitu 
lo "dos direitos e garantias i ndiv i duais" e 
portanto em matéria fiscal é uma das mais 
relev antes ga r antias do cidanão-contr i buin­
te perante os excessos da potestade do Esta 
do-Fisco, é uma das limitações constitucio­
nais do pr5prio poder de tributar e a "for­
tio r i", da competência tributãria . 

Assim como nos termos do arL 

110 do CTN 11 a lei tributãria não pode alte­
rar a definição, o conte~do e o alcance dos 
institutos, conceitos e formas de direito 
privado, utilizados, expressa ou implicita-
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mente, pe la Constituiç ão Fe de ral, . .... para 

definir ou limi tar competências tribu tãrias", 

não pode nenhuma l e i tributãria e muito me­

nos um ato administrat i vo ou auto de infra­

çao, ser util i zado para fraudar o i nstituto 
da COISA JULGADA expresso na Co ns t i tu ição 

Fede r al. 

XVIII - Portanto o Direito 

Tr i but ã r io somen te pode f ornecer esclarec i­
mento s e sub s id ias sobre a natureza, alcan­
ce ou con t eüdo da re l ação jurTdico~tributã­

ria para a mais completa e exata aplicação 
da eficã cia da sentença sob e r anamente julg~ 

da, nada mais. 

XIX - Neste sentido, a no-

tãve l , mais completa e atualizada obra enci 

clopédica do Direito Tributãrio jã conheci­
da, que e o Oicionãrio do Direito Tributã­
rio e das Ciênc i as Fi s cais, publicado na Re 

publica Federal da Alemanha em 1972 e que, 
ap5s o novo CÕdigo Tributãrio foi revista e 
ampliada em 2a. edição em 1981, como luva 
ao caso da COISA JULGADA MATERIAL em Direi­
to Tributãrio para o caso, esclarece preci­
samente a extensão do efeito vinculante ma 

terial ou objetivo. 
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Para aute~ticidade, transcr~ 
veremos em paralelo com a traduçã~ o ~exto 

original, lembran do que a citação do -0irei­
to e da doutrina alemães se justific am no 
caso especifico da maté r ia tributãria por ­
qu e a Com i ssão da Reforma Tributãria Nacío­
nal declarou e ·esclareceu que a primaz.ia das 
suas fontes foi a Ordenação Fiscal daquele 
pais (vide ã pãg. XII da apresentação do 
"NOVO CODIGO TRIBUTÃRIO ALEMÃO", tradução 
do Instituto Brasileiro de Di.reito Tributi­
rio, edição Forense, Rio-S.Paulo, 1978, es­

ta s informações da Comi ssã o Especial do CTN). 

Nã o ê demais antecipar que 
esse co mentãrio serve como luva aos ji trans 
cri tos artigos do CPC do Brasil, combinados 
com o texto especi fic o do CTN que reza: 

Art . 156. Extinguem o e,nedito tlÚbu 

tâ.lÚo: 

X - a dee,i l.) ão judic.ia.lp~ 

/.) ada em julgado. 

Com efeito. 

A citada obra enciclopédica 

do Direito Tributãrio e das ciências Fiscais 
(HANDWOERTERBUCH DES .S1EUERRECHTS UNO DE~ 
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STEUERWISSENSCHAFTEN, editora Beck e Insti­

tuto Cientifico dos Tributaristas Alemães, 
Munique e Bonn, 1981 .), no vol. II, sob o 

verbete RECHTSKRAFT, ã pâg. 1.122, como dis 

semos, assim esclarece a extensão e limites 

da eficãcia vinculante da coisa julgada ma­
terial no campo tributârio: 

"Vie. .6 ac.hLi.c.h "O e. 6 eLt.o vin.-

Bin.dun.g.6wi11.kun.g 11.uc.h-t c.ulan.-te ma-te11.ial vai 

.6owei-t al.6 Übe11. de.n. a.tê on de .tive.11. .6ido 

S-t11.ei-tgegen.6-tand e~ · dec.i dido .60 611.e o ob-

c.hieden. wo11.den ~.6-t . 

Hie.11.6Ü11. komm-t e.6 au 6 

den U11.-teil.6.6p11.uc.h a~ 

de11. Ta-tb~.6-tand und 

die. G11.~n.de. de..6 W1;tew 
L" .6in.d lediglic.h 0 u'1. 

die. Be.u11.-te.ilun.g · de.11. 

Reic.hwei-te de.6 

U11.-te.il.6.6p'1.uc.h.6 he11.an 

zuziehe.n. 

Vie. Bindun.g6 wi~ 

kung be6c.h11.ank.t Jic.h 

in. -ta-t6ac.hlic.h e11. hin 

.6ic.h-t au6 die ,, 
E n.t6 c.heidung ube11. cüe 

dem Ge11.ic.h.t bekannt 

ge.wo11.denen., von. ihm 
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jeto da lide. Pa11.a 

tanto ê 11.elevan-te. a 

6e.nte.nç a: o 6atu g e.-

11. ado11. e. a 6undam en-t~ 

ção da 6e.nte.nça .60-

me.n-te. de.ve.m .6e.'1. e.xa­

minado.6 pa'1.a a ap11.e.­

c.iação do alc.anc.e do 

que. 6oi de.c.idido. 

Quan-to ao a.6-

pe.c.to de. 6ato o e.óe.~ 

to vinculante. .6e li­

mita ã de. c.i6ão .6ob11.e. 

06 6ato6 le.vado.6 ao 

c.onhe.c. i me.n-to do t11.i­

bunal e. po11. ele. de.­

c.la.11.ado.6 e.amo exi.6-



a.l-6 voJtha.nde.n ode.1t 

a.l-6 nieh.tvoJtha.nde.n 

6 e.-6 :tg e.-6 :te.li..te. n, 
Ta.:t-6a.ehe.n. In 
1te. c.h:tliehe.1t Be. zie.hu.ng 

be. 1tuh.t -0ie. a.u6 de.1t 
Anna.hme., da..6-6 da..6 

Ge.1tieh.t die.-6e.n 

Sa.ehve.1tha.U 1te. c. h:tlic.h 

voll 9e.w~.1tdig.t ha..t , 

.6e.lb .6 :t -60We.i.t die..6 

inlolge. Re. c.h:t.6-<-JtJt:tam.6 
de..6 Ge.1tic.h:t-0 nic.h:t 

g e.-6 c.he.he.n i-t>.t. 
Im Ra.hme.n deJt 

Bindun9.6wi.1tk.un9 
k.3nne.n -6-<.c.h d-<.e. 

Be..te.-<-l-<-g.te.n nuJt duJteh 

Vu.1tc.h6rrh.1tun9 e.ine..6 

e.1t6ol91te.ic.he.n Wie.de.~ 

a.u6na.hme.ve.1t6a.h.1te.n-6 
" von de.Jt 1te.c.h.t-0k.1ta.6:t~ 

g e.n E n.t-6 c.h e.idu.ng 

be. 61te.ie.n." 

.te.nte.-6 ou -<.ne.x-<.-6.te.n­

.te. .6 • 

Sob o a..6pe.c..to 

de. d-<.1te.-<.:to e.la .6e. ba. 
.6e.ia. no p.1te.-6-6upo.6:to 

de. que o T.1tibuna.l :te. 
nha. a.pJte.c.-<.a.do ple.na.­

me.n.te. e.-6.ta. -6-<..tua.~ão 

de. 6a..to .6ob o p.1t-<. J.. ma. 

ju.1tldi c.o me..6mo que 
i-t>.to não :tenha oc.01t-

1tido e.m V-<.Jt:tude. de. 

um e.JtJto de. d-<.Jte.i:to 

poJt pa.Jt.te. do Ttibunal. 
No âmb-<..to do 

e.6e.-<..to v-<.ncula.n.te. a..6 
pa.Jt.te.-6 .6ome.n.te. podem 

l-<.v.1ta.1t-.6e. da. de.c.i-0ão 

.tJta.n-6-<..ta.da. e.m julga.­
do a..tJtavê-6 da. p.1topo-

-6-<..tuJta. de. uma. 

Jte.-6 C.-<.-6 õ tia. 

de. ê. X,<..to . " 

-a.~a.o 
e.o Jto a.da. 

XX - Ora9 no caso especi-

fico ~a Consulente, na petição inicial da 
Ação Declarat6ria esta pleiteou que lhe fo~ 
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se assegurado o direito de se creditar do 

montante do ICM correspondente is aquisi­
ções de sucatas de ferro e metais em geral, 
por ela utilizados em seus processos de in­

dustrialização, a partir do período não ati~ 
gido pela prescrição quinquenal, BEM COMO 
NAS FUTURAS AQUISIÇÕES DESSAS MATERIAS PRI­
MAS, com a correção monetãria sobre o que 
não estivesse prescrito. 

Fundamentou seu pedido na 1~ 

gislação de regência, que tendo · "diferido" 

o lançamento do !CM para o momento de saída 
d os bens f a b ri c a d o s com a q u e 1 a s ma t é ri a s p r! 
mas, no entender da requerente se não acom­

panhadas do crédito pleiteado, ocorreria di~ 
torsão e cons~quente inconstitucionalidade 
do tributo em uma de suas características 
fundamentais, como seja, a nao cumulativida 
de. 

XXI - A sentença nao conce 
deu a correção monetãria, mas julgou e reco 
nheceu o direito ao credito nestes termos 
bem explicitas: 
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eia do TCM, daZ ~elultando n&o p~d~ 



Jte.m o-6 e.õ .tabe.fe.c.Ã...me.n:to-6 Ã...ndu.-6.tJt-i..a.f..-i.. 
. ·.· -

zadoJte.-6 c.on .õ e.gu.iJt a 1te.c.u.pe.1tação pl~ 
na do t1ti bu..to , no momento de . c.omeJt­

c.iafiz aç ão de. .õe u.-6 p1todu..to .6. 

E S E SÃO JU STAMENTE ESTES ESTABE LE ­

CIMENTOS OS 'RESPONSÃ. VEIS PELOS REC O 

LHIMENTOS VIFERIVOS VO IMPOSTO RELA 

TIVO ÃS SA Í VAS ANTERIORES VO VENV E-
-

VOR, CERTAME NTE DEVEM CREVITAR- SE 
POR TAL RECOLHIMENTO, ASSIM ATENV I­
VO O PRINCfPIO DA NÃ O CU MUL ATIVIVA ~ 

VE (aJt.tigo 39 do de.c.1te..to - fe.i(6e de1ta~ 
n9 406 /6 8; a1t.t-i..go 38 da lei n9 440/ 

7 4 ) • " 

e afinal dec l arou o dire i to da autora 

" . . . de é) e, c.1te.di.ta1t do ICM c.o.tc.1te..6-

p·on de.nte. à.-6 aquÁ...-!iÁ...çÕe.-6 de .õuc.a.ta de 

me. tai-6 e. m ge..tc.al, poJt ela emp.tc.egada 

e m .6eu.6 p1toc.e..6.60 .6 de in du..õ.t.tc.i afiza­

ç~o, DORAVANTE e. a.t~ e.inca ano.ó an­

.t e.-6 do de.6pac.ho que o.tc.denou a c.-i...ta-
li 

Esta sentença foi confirmada 

sem ~lteraça6 significativa, pela Primeira 

Câmara do 19 Tribunal de Alçada Civil do Es 
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tado de São Paulo, por julgamento de 6 de 
junho de 1978 e afinal transitado o acõrdão 

em julgado em razão do indeferimento do agr~ 

vo interposto pela Fazenda contra o despa­

cho que negara o recurso extraordinãrio. 

C o n c o r d a n d o c o m a s e n te n ç a a F a z e n d a n ã o p rg 

pôs ação rescisória. 

XXII - Assim caracterizada 

a coisa julgada, a Consulente passou a pro ­

ceder de acordo com a decisão, creditando­

se do ICM corresponde~te âs entradas, para 

compensação com os débitos originados das 
saídas, sempre anotando o cumprimento do 

"acõrdão TAC 244.467 11 nas notas fiscais e as 
escriturando para conhecimento da fiscaliz~ 

ção. Aliãs, como jã vimos, a prÕpria Fisca­

lização compareceu ao estabelecimento e em 
levantamento concluído em 14 de junho de 

1983, reconheceu e aprovou esse creditamen­

to e compensação, como constatou o emprego 
dessa matéria prima e portanto nenhuma alte 

ração de fato ou de direito. 

Neste ponto e da maior rele­
vincia ressaltar no caso do ICMi em que a 
relação jurídica e continuativa (CPC art. 

471 I e Constituição da Rep~blica art. 23 
II - operações relativ as ã circulação de mer 
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cadorias) a ·;mutabilidade ou a garantia "dos 

efeitos da consulta" no tempo. 

O prõprio Regulamento do ICM 
vigente no Estado de Sio Paulo, fazendo re­
missão ã Lei, dispõe expressamente que a o­
rientação ou resposta mesmo em sede adminis 
trativa é mantida no tempo, independenteme~ 

te de exercício ou ano calendãrio, mesmo por 
que esse imposto nao é periÕdico, de lança­
mento, ou anual, mas instantâneo, isto e,as 
"operações" são continuativas ou repetiti­
vas e independentes de prévio lançamento 
administrativo. Por isso o prõprio texto do 
Regulamento garante ao contribuinte de direi 

to ou arrecadador: 

Art. 549 . A neôpOôta dada pela Con~u~ 

tonia Tnibutâ~ia ap~oveita 

exctuôivamen.te ao con~ulen­

.te, no~ eta.toô .te~mOô da m~ 
tê~ia de 6ato deôc~ta na 

conôulta( Lei 440/74,an.t.96). 

Parãgrafo Ünico - A ob~e~­
vâ.n.c..la, pelo co n.t~bu-i.n.te, 

da ~e~po~.ta dada i con~ul.t~ 

enquanto p~evalec~~ o ente~ 

dimen.to nela con~ubhtancia­

do, exime-o de qualque~ pe-
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natidade e exoneJr.a-o dopa­

gamento do impo-0to eon-0ide-

1tado nã.o devido. 

Neste mesmo sentido ê ·o texto do vigente CÕ 
digo Tributirio da Alemanha ji citado, que 
igualmente reza : 

§ 206 

E6 eito-0 da vi neulação 

( l) O pa1te ee.1t vi neul ante tem 

601tça vin eulante palta a t!vf: 

butação quando a 1telação de 

6ato oco1t1ti da po-0teltio1tmen­

te coincidiJr. com a Jr.elação 

de óato que -0e1tvi u de ba-0e 

ao pa1tece1t vinculante. 

O r a , s e a s ;. o p e r a ç õ e s " 11 u t 

s inguli 11 sao absolutamente idinticas, coin­
cidentes ou continuativas o efeito vinculaD 

te no texto literal e de garantia ao contri 
buinte de direito ê e não poderia deixar de 
ser este: 
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ne1ta-a do pagamento do impo-0to con-0i­
de1tado nã.o devido" 



Entretanto, em · contramarcha 

a todo esse procedimento e aprovação reite- · 
rada da mesma fiscalização, volta esta no 
dia 5 de setembro ultimo ao estabelecimento 
e lavra o Auto de Infração e Imposição de 
Multa nQ 940028, sêrie 11 F11 atribuindo a esse 
mesmo contribuinte não sõ a responsabilida­
de e debito pelo imposto creditado com base 
na coisa julgada e aprovação fiscal, mas 
ainda com a exacerbação da mãxima penalida­
de, correção monetãria, juros e acréscimos 
precisamente sobre o período de 01.01 .80 a 
30.06 . 83 pelos créditos das entradas de su­
catas coberto não sõ pela coisa julgada mas 

por todos os citados procedimentos de apro­
vação implícita e expressa das prÕprias au­
toridades fiscais e durante o qual o contr1 
buinte não cobrara de seus clientes esse 
mesmo imposto em consequência da COISA JUL­
GADA e das reiteradas orientações da Fazen­

da estadual. 

XXIII - Este indigitado Auto 
d e I n f r a ç ão , p o r to d o s o s d e mo n s t r a t i v o s q ue 
o acompanham confirma não soas entradas de 
sucata no estabelecimento mas a sua utiliza 
ç ão no processo i n..d u-s t ri a 1 , p oi s apura e 
tohfirma a produtã~ e ~aída do produto fi­
nal, de tal s·orte que ele também confirma e 
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comprova a inalterabilidade da situação de 

fato. 

Q u a n .to ã s i, t u a ç ã o d e d i r·e i to, 

no seu prÕprio texto literal esse Auto de 
Infração atesta que o contribuinte 

1 ,.. • ' 

,, c.tte.dLtou- .6e. .•. :; ' pela e. ntttada de. .6uc.a 
' ) 

e.ata.ó e.m J.ie.u e..6~abe.le.c.ime.nto, alegan-

do de.c. i.6 5o ptto t ataa~ no TAC 244.467 -

Pttoc..742 / 77 - AG 74 :0~ 5-7, c.on6ottme. 

de.e.falta na.ó .6 ua.6 nota .ó 6i.6c.ai.6 de. e.n­

tttada.6 e. aputtado c.on6ottm e. de.mon.6tttat~ 

vo anexo e. i nte.gttante. do ptte..6 ente.." 

Este Auto de Infração, alem 

de surpreendente por ser contramarcha de to 
do procedimento anterior de orientação e 
aprovação das autoridades fiscais, antes de 

mais nada, nos termos do Capitulo "Do Pro­
cesso Fiscal" cont i do no vi gente Regulamen­
to do ICM, art. 514 § 39 é NULO porque este 
dispositivo estatui, a contrãrio senso, que 
o auto de . infração e nulo quando dele não 
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da in 6 tta.ç.ão . " 



XXIV Este principio 

transcrito no capitulo "Do Processo Fiscal" 

nada mais ê do que um dos direitos e garan­
tias individuais previstos pela Constitui-
- -çao, quando estatui que "a lei assegurara 

aos acusados ampla defesa, com os recursos 

a ela inerentes" {§ 15 do art. 153} e na ma 

teria penal o que assegura o principio do 

contraditÕrio (§ 16 do art.153}, pois o Au­

to de Infração ê peça acusatõria que se nao 
contiver os "elementos suficientesu ·para~~ 

terminar com segurança a natureza da infra-
-~ imputada impede ou cerceia a ampla defe 

sa. 

Ao contrario de conter os e­

lementos suficientes para determinar com se 
gurança a natureza da . infração, esse auto 

sõ contêm os elementos mais do que suficie~ 
tes para descaracterizar qualquer infração. 

Ele prÕprio descreve e cita que em todas as 

notas fiscais estão acõrdão passado em jul 
gado- e que o contribuinte não alterou a si­

tuação de fato em n~nhuma de suas oper~ções 
industriais. Portanto esse auto não e de in 

~ração. Todos os seus textos e demonstrati­

vos, .ao contrario de determinar a n,ature"Za 

da suposta i~f~ação, somente contem os ele­
mentos suficientes para determ i nar, como de 
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terminou, que nao houve infração, mas $Orne~ 
te o cumprimento fiel da COISA SOBERANAMEN­
TE JULGADA e reiteradamente aprovado pel as 

pr6prias instruções de tod~s as jã citadas 
autoridades e 6rgãos fiscais, durante todo 
o período de 01.01 .80 a 30.06.83 que fo i le 

vantado pelo pr6prio Auto, nada mais. 

29 QUESITO 

A ~upe~veni~ncia da lei e~ tadual n9 

2.252 / 79 alte~ou a ~elação ju~Zdi~a 

objeto da deci ~ão decla~atõ~i a 6avo~~ 

vel à Con~ulente ? 

RESPOSTA 

XXV - Embora tal Auto de 
Infração contenha todos os elementos comprQ 

vant es de não ter ocorrido nenhuma infraçâ~ 
mas apenas e tão s6 o inte~ral cumprimento 
da sentença com a qualidade e eficicia de 
COISA JULGADA, pa ssemos ao campo do Direito 

Tributã r io par a confirmar o conteúdo e ex­
te nsão da sentença que julgou a lid~ e que 
tem força de lei nos limites da lide e das 
questões decididas, porque a relação jurld! 

co-tributiria continuativa não foi modifica 
da no estado de fato, como também não o foi 

594 



no seu estado de direito (CPC arts. 468 e 

471), senao vejamos. 

A LEI ESTADUAL n9 2.252, de 20.12.79 

XXVI - A Ünica lei que alt~ 

rou alguns dispositivos da legislação do ICM 
-apos a COISA JULGADA e que cabe examinar foi 

esta n9 2.252, que entrou em vigor no di~ 

19 de janeiro de 1980. Em relação ã matéria 

das entradas de sucatas adquiridas para ut! 

lização no processo i ndustrial nada mais fez 

do que confirmar o sistema do "diferimento" 

jã existente, por meio de linguagem ainda 

mais prec i sa da técnica do Direito Tributã­

rio, nestes termos: 

Art. 11. São 1.iujeito1.i pa1.i1.iivo1.i po~ 

.6 ub1.itituiç,ão: 

V - O eont~ibuinte que ~eal~ 

za~ a.6 ope~aç,õe1.i abaixo in d~ 

eada1.i, ~elativame nte ao ~m ­

po1.ito naJ.i ante~io~e.6 1.iaZda1.i 

de ... 1.iueata de metaiJ.i ... p~~ 

movidaJ.i po~ quai1.ique~ e1.itab~ 

leeimento.6: 

a) 1.iaZda de p~oduto1.i óab~ie~ 

do1.i eom e1.i1.ia1.i me~eado~ia~ 



Estes dispositivos vieram te~ 

tualmente confirmar, como confirmaram, que 
o ICM incidente no momento da entrada cont1 
nuava, como continuou, "diferido" para ser 

incluído no momento dà "saída de produtos f~ 
bricados com essas (sucatas ou) mercadoria~ 
porque esse era e continuou a ser o sistema 

de "diferimento" em que o fabricante que 
adquiriu a sucata para emprego em seu pro­

cesso industrial tem o direito de lançar o 

ICM daquela fase juntamente com o da fase da 

saída do produto fabricado e que integrou 

aquela matéria prima. Esta é a técnica do 
11 d i f e ri me n to " , e m r a z ã o d a II s u b s t i t u i ç ão " , 
nada mais. Estes dispositivos, pois, somen­

te confirmaram, mais urna vez, a inalterabi­
lidade da situação de direito. 

XXVII - Aliãs a lei estadual 

n9 2.252/79, na matéria substancial do fato 

gerador não poderia mesmo alterar, como não 
alterou a -competência tributãria que é pre­

fixada pela Constituição Federal e nos ter­
mos do a r- t. 18 § 19 da Constituição , também 
e somente a le i complementar que cabe esta­

belecer normas gerais de direito tributirio, 

dispor sobre os conflitos de competênci~ 
nessa matéria e regular as limitações cons­
titucionais do po~der de -tributar. Por isso 
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o fato gerador dos impostos, no Sistema Tri 

butãrio Nacional e prefixado na legislação 

complementar, isto é, pelo CTN e leis com­

plementares que o compõe. A lei estadual não 

pode sequer alterar o fato gerador prefig~­

rado na lei nacional, paraconstitucional ou 

complementar da Constituição. 

A lei estadual, tem a facul-· 

dade de criar ou não o ICM. Porem, ao ins­
titui-lo : não pode caracterizâ-lo ou dispor 

sobre o seu fato gerador jã prefigurado na 

lei complementar. Como estatui o CTN em seu 

art. 49 "a natureza jurídica espe cif i ca do 

tributo ê determinada pelo fa to ge r ador da 

respectiva obr i ga ção" . Se fo sse pe r mitido a 

cada Estado-membro dispor s ob re a nature za 

ou caracte r ística s do f a to ge rador, f r au da­
da seria a conf i guraçio dos impostos em es ­
pécie e destru i da a pa r ti lh a constit uci onal. 

XXVI TI - A l ei esta du a l n9 

2 . 252/79 nao s o não pode ri a a lterar o f ato 
gerador, como o nã o a l terou . Basta ob s ervar 
que o art.. 38. da le i estadu al n9 440 em vi­

gor a epoca dà_ sen t en ça em pr e gava a palavr a 
· .. . , 

" p a g o II e o a r t . ·· 3 8 11
_ c a p u t II d a 1 e i 2 . 2 5 2 e m -

pregou a pa l a vr a " ob rado " ap e nas como "s i ­

nônimo" e i sto não alt erou como nao poderia 
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alterar o fato gerador. Tanto a Constitui­

çao; como o Decreto-lei 406 integrante do 

CTN, jã empregavam indiferentemente e com o 

-mesmo sentido tanto um como o outro desses 
. - . s1non1mos. 

XXIX - Neste sentido, em 

notãvel obra científica com a qual co nqu is­

tou o magisté rio universitãrio, esclarece o 

Prof . Alcides Jorge Costa , um dos mais des­

tacados tributaristas pãtr ios e sabidam ente 

especialista do ICM: 
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rro A1t:t. 23, II, da Con.6:ti.:tu.iç.ão (Eme..~ 

da n9 1) 6afa e..m mon.:tan.:te.. c..ob1ta.do na.6 

an.:te..1tio1t,u, , ao pa.6.60 qu. e.. o A1t.:t. 39, 

§ 1 Q , d o V . L . n q 4 O 6 / 6 8 me.. n c..i o na "o 

impo.6.:to pago 1te..la.:tivame..n:te.. à.6 me..Jtc.ad~ 

1tia.6 ne..fe.. (e...6.:tabe..le..c.irne..n.:to) e..n.:t1tada.6. 

O voc..âbu.lo "c.. ob1tado " niio pode.. .6e..·Jt e..~ 

:tendido no .6e..n.:tido de.. c.onc.Jte..:tame..n.:te.. 

e..xigido . Se..1tia ,i_1t1te.. af p1t e...:te.. nde..1t qu.e.. o 

adqu.i1te..n:t e.. .óo u.b e...61.>e.. .6e.. o E.6.:tado e..x,i_-

g,i_u. ou. niio, c..onc..Jte..:tame..n.:te.., o ICM qu.e.. 

in c.. id,i_u. .6ob1te.. a ope..1taç.ao. 

O .6e..n.:t,i_do de.. c.. ob1ta1t .65 pode.. 1.>e..1t o de.. 

e o n.6 ti.:tu.i-

ç.iio o "pag o" me.. nc..ionado no Au. 
JQ do De..c.. 1t e..i o-L e..,i_ nQ 4a6/68 niio 

.:t e.. Jt .!:i ;_ g H ,{. 6 ;_e.a d o di v e.. /t.6 o . " 

3q, § 

pode.. 



(I OI NA CO NST ITU I ÇÃO E NA LEI COM PLE ­

MENTAR, Edi.to1ta Re.6e.nha T1ti bu.tâ1tia , 

Sã. o Pau.to , 1 9 7 8 , p â g . 1 5 6 ) 

Também o acÕrd ão que confir-
111 ou a sentença a , nda reafirmou ne s se ponto 

que: 

" O e ... n .te. ndi.me.n.to e.,:) po 6 ado pe.la ap e.lan ­

.te. não me.Jte.c.e. 9u a1tida , po JLqua.n.to o ICM 

ê impol.).to nã.o- c.umul a.tivo, no,:) .te.Jtmol.) 

do An.t. 38 da Le.i n9 440/74, mo.tiva 

pe.lo qual o di6e.1time.n.to e. ~.ta.bele.c.ido 

e.m le.i pa.Jta. o 6im de. ói xan à êpoc.a do 

~e.u Jte.c.olhime.n.to, e.m nada pode. p1te.ju­

dic.a.1t . o di1te.i.to do c.on.t1tibuin.te.." 

XXX - Portanto, quer com a 

redação original do art. 38 da Lei estadual 

n9 440/74, vigente ã epoca da sentença, co­
mo com a redação do art. 38 da Lei estadual 

n9 2.252/79 nenhuma alter ação ocorreu, como 
não podia ter ocorrido no fato gerador, jã 

prefixado na lei complementar. Basta a lei­
tura paralela dos dois textos para se ver a 
nenhuma alteração da situação de direito: 
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LEI N<? 440, VE 

30.12.74 

ART,38 - O impo-0to i 
não cumulativo, con­

né-0pondendo o valon 

a necolhen à dinene~ 
ç.a a maion em cada 

penZodo de apunaç.ao, 

entne o impo-0to dev~ 
do -0obne a-0 opena­

ç.Õe-0 tnibutada-0 e o 
antvr..ionmente 

nelativamente a-0 men 

cadonia-0 entnada-0 no 

e-0tabelecimento. 

LEI N<? 2.252, VE 

20.72.79 

ART.38 - O impo-0to é 
não cumulativo, con­

ne-0pondendo o valon 

a 11.ecolhen à dinene~ 
ç.a a maion em cada 

pe!tl.o do de apunaç.ao, 

entne o impo-0to dev~ 

do -00611.e a-0 ope11.a­

ç.Õe-0 tnibutada-0 e o 

antell.ionmente cobna­

do nelativamente a-0 

mencadonia-0 entnada-0 

no e-0tabelecimento. 

Aliãs o prÕprio Tribunal de 
Impostos e Taxas na decisão unânime da 2a. 

Câmara no processo ORT 6-4318/80 jã citada, 

em ~ue reconheceu os efeitos inibitõrios da 
COISA JULGADA, tambêm jã decidiu que nenhu­

ma alteração sobreveio atê hoje na situaçã~ 
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11 V O T O 11 

I - Como -0e veunica do-0 pnonunciamen 

to~ da ni-0 calizaç.ão, a exigência 

do iiem I nunda--0e na pondenaç.ão 

de que a neconnente devetia neco-



j -

lheh, na qualidade de eon.ttibuin­

.te f.,ubf.,.ti.tu.to, poh guia ef.,peeial, 

o .ttibu.to helativo àf., en.thad~ de 
f.,uea.ta; da.1 a indieação do ahtigo 

76, ineif.,o IX, eombinado eom o a~ 

.tigo 51, I, "a.", todof., do RICM . 

a.pnovado pelo Veeneto nQ 5.410/7~ 

eomo tendo f.iido inntingidof., pela 

neeonhente. 

l. l - Oha, tanto f.iob a vigêneia 

do pnimeino RICM, eomo a pa~.tihda 

do Vee~e.to nQ 916/73, inexif.i.tia a 

~e6enida obnigação de ~eeolhimen­

to po~ guia ef.ipeeial; o que ale­

gif.ilação ef.itabeleeia (e é mantido 

a.tê hoje) ena o dió e~imen.to do p~ 

gamen.to do impof.ito , pana o momen­

to da f.iaZda dof.i p~odu.tof.i induf.i­

.tnializadof.i 6abnieadof.i eom af.i f.iu­

ca.taf.i, quando devenia f.ien ~eeolhi 

do juntamente eom o devido pela 

f.i aZda. 

l .2 - Segundo a legif.ilação, a en­

.tnada não dava dinei.to a enêdi.to; 

po~em, eomo f.ie vê dof.i au.tof.i, o P~ 

den Judieiânio ga~an.tiu ef.if.ie di-

hei.to ã neeo~nen.te, em 

.tnanf.ii.tada em j ulgado. 

deeif.i ã.o 
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1 . 3 - Ve~~umindo- ~e , do pno ce~~a­

do, que a neconnente necolhe u o 

IC M incident e ~obne a~ ~aZda~ do ~ 

pnodu~o~ indu~tnialii ado~, ~egue­

~e que i mpnocede a cobnança inte~ 

tada no item I da peça ue~tibula~ 

(VOE de 8.11.83,pâa.5, ~o ementa) 

Nenhuma alteração, pois, o­

correu na situação de direito , nem na situ~ 

ção de fat o. 

XXXI - Também como é elemen 

tarmente sabido, eventu al alteração de in­
terpretação j urisprudencial não tem nenhuma 

oponibilidade ã coisa j ulgada . 

XXXII - Resta, pois , exami­

narmos a coisa julgada em matéria tributã­

ria respectivamente em relação aos impostos 

diretos, lançados, anuais ou periÕdicos e 

em rela ç ão aos impostos indiretos, não lan­

çados ou instantâneos. 

No cas o especifico e somente 

em relação aos impostos lançados, cujo fato 
gerador tem por base de câlculo todo o con­
junto das situações ocorridas dent~o de um 

"período de imposto " (geralmente o ano ba-
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se), muit-as vezes a lide tem por objeto o 

prõprio lançamento anualmente feito pela au 

toridade adminis .trativa. 

Neste caso, se a lide teve 

por objeto o controle de legalidade dessa 

mecânica ou forma jurídica, ê evidente que 

os limites da coisa · julgada se circunscre­

vem ao lançamento e i sua prõpria exist~n­

cia anual. No ano seguinte o fisco não esta 

rã impedido na sua atividade de proceder ao 

lançamento sobre o novo "período de impos­

to" com base em novos e/ou diferentes fatos 

ou situações . A atividade administrativa de 

lançamento é vinculada e obrigatõria, priv~ 

tiva da autoridade administrativa, tendente 

a verificar a ocorr~ncia do fato gerador da 

obrigação correspondente, determinar a mate 

ria tributãvel, calcular o montante do im-

posto devido, identificar o sujeito 

e, sendo o caso, propor a aplicação 

lidade cabível (cfr. CTN art. 142 e 

fo Ünico). 

passivo 

da pen~ 
-paragr~ 

XXXIII - Se, em relação ao 

imposto sujeito a lançamento anual ou peri§ 

dica, um determinado lançamento submetido 

a o c ri v o d o Pode r J u d i .c i ã ri o f o i d e f i n i ti v a 

mente anulado ou julgado nulo, por vicio do 
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p r Õ p ri o l a n ç ame n to o u f o r ma l , é e v i. d e n te que 

a COI SA JULGADA sobre a ilegalidade formal 
- - - -nao so nao impede a ren ova ç ao correta do 

lan ça mento enquant o a Faz enda não houver de 

caído de seu direito material {CTN art. 173, 

II), como não impede a atividade de lança­

mento correto sobre o novo periodo ou peri9 

dos de imposto que ainda vão ocorrer ou nas 

cer em r azao de hipÕteses de i ncid~nc i a cu­

jas relaç ões subjacentes serão as mais dife 

ren c iadas fat i camente . Este é o caso, por 

e xem pl o , do Imposto de Renda lançado sobre 

o ano base e nã o o do IC M sobre uma unica e 

mesma re l ação co ntinuat i va e de pagamento 

a nteci pad o , su j eito a homologação expressa 

tã c i ta ou f icta (C TN art . 150 e§§). 

E precisamente neste sentido 

que o prÕprio Supremo Tribunal Federal jã 
inte r pre to u e decid i u s obre o verbete da Su 

mul a 239, apr ovado em 1963, antes do CTN, e 

assim r edigido: 
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"V e. c.i-6ã o que de. e.la/ta inde. v-<- da a c.o ­

btwnç a do i._ mpc,~,t,o e. m de.,t,e. 1tmina.do e.xe.Jt 
... . -

c. -<.. c. -<.. o H tH· 5a: c.oij a j ul ga da. e. m Jte.fa-

ç.ão ao -~ po -6 ,t, e.1tio 1t e. .j 11 

Co m efe i to. 



XXXIV - Precisamente para e~ 

clarecer e delimitar a aplicação dessa Sum~ 

l a s o me n te a o c a s o d o " l a n ç ame n to " , o S T F 

se pronunciou, ao dar provimento ao RE n9 

93.048-SP, de cuja ementa d·estacamos: 

"Não incidência. Coióa j ul gada. Súmu­

la 239 (intehphetação heó thl t i va) .In~ 

plicação da Súmula 239 à hi póteóe , d~ 

do qae o heconhecim ento da i nexió t ê n­

c~a do d~bito t hi butáhio, ajuizado p~ 

laó meómaó pahteó , e declahada l nco nó 

tituclo nal &az c oló a j ul gada ma-te hl a.e 

O Ministro Rafael Mayer, Re­

lator, em seu voto vencedor, es clarecendo a 

interpretação e o alcance especifico da Sú­

mula 239 demonstrou e o Supremo decidiu por 

meio de verdadeira interpretação autêntica 

ou da prÕpria fonte, que aquele verbete so­

mente tem aplicação aos casos em que a lide 

tenha tido por objeto o lançamento e111 si ,ou 

seja, a forma e não o conteudo. 

A Súmula 239 como deixou de­

cidido o STF, não tem nenhuma aplicação aos 

casos em que a 

"decl óão ó e coloca no pl ano da hela­

ção de dl ~elto t ~lb ut á~l o mate~l al p~ 
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!ta dize.1t inexi~te.nte. a p!te.ten~ão 6i~­
eal do ~ujeito ativo, po!t inexi-0tên­

eia da 6onte legal da Jtelaçio ju.1tZd~ 

ea que ob.1tigou o ~uJeito pa-0~ivo, e~ 
tiô não ê po~~zvel 1tenova.1t a eada e­

xe.1téZeio o lançamento e a eob.1tança 

do t~buto, poi~ não hã a p!teeedente 

vineulação" IRTJ 99/479). 

-Este esclarecimento do pro-
prio STF espanca quaisquer duvidas e deixa 
transparente o caso da Consulente, com mais 
as seguintes evidências: 

la.) O ICM nao e, sequer,il_!I 
postn lançado; é mesmo o protõtipo do im­
posto indireto, instantâneo em que antes 
de qualquer atividade , administrativa de 
lançamento o contribuinte de direito ante­
cipa o pagamento ou, como o qualifica o 
prÕprio CTN no art. 150: 
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"t.1tibu.to~ ecü a .tegi~lação at.1tibua ao 

~ujedo pai.diva o de.v e. Jt de. a.n,te.eipa.Jt 

o pagam e. nto ~e.m p1têvi o exame. da. a.u,to 

!ti dade. admini-0 tJtat-i. va" ( i-0to ê, ;., e. m 

o la.nçam e. n.t o ) . . . a 1t e. 6e. 1ti da au.to.1tid~ 

de. , .to mando eonhe. ei me.n ,to da ati vida­

de. a~~im e.xe.1t ei da pe.lo ob1ti gado , e.x­

plte.~~ am e.n.te. a ho molog a. 



§ 49 ... e xpi~ado e~Je p~a zo -0em que 

a Fa zenda PÜbli ea ~e ten ha p~on uneia­

do , eon-0i de~a--0e ho mologado o lança­

mento . . . 

2a.)Alêm de o ICM ser im pos­

to nao lançado (ou na exp ress ão do CT N de 

" l ançamento por homo l ogação " ou mais ex pr e s 

s iva me nt e na do ut r ina universal, de autola~ 

ça me nt o ), não sõ a q ue stã o nada ve rs ou so­

bre qualque r "proced imen to admin is tr a t i vo de 

lançamento", que não e xi st i u , como 

3a.) A l i de teve por objeto 

unica e exclu si vamente, como r efere o ac or­

dão do STF no vo to do Mi ni stro Rafael Mayer 

a "relação de di re i to tributãrio material" 

e a sentença passada em julgado em favor da 

Consulente, ê precisamente aquela que, como 

"decisão se coloca no plano da relação de 

direito tributãrio material para dizer ine­

xistente a pretensão do sujeito ativo, por 

inexistência da fonte legal da relação jurI 

dica que obr i gou o sujeito passivo, então 

não ê possível renovar a cada exercício o 

lançamento e a cobrança do tributo, pois nao 

hi a precedente vinculação". 
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39 QUESITO 

O Au.to de In óhação e Impo~ição de Mu{ 

.ta n9 940 028 -6é.hie "F", em 6a.c.e da. 

COI SA JUL GAVA e m óav oh da. Con-6ulen.t e, 
- in c.a b.Z.vel ou nulo ? e 

RESPOS TA 

XXXV - Por todo o exposto o 

de Infra ç ão e Imposição de multa n9 9 4 

00 28 sêrie "F" é ato i r rito, nulo ou juri di 

c amente nenhum, pois a l em de ato inidôneop~ 

ra a rescisão da coisa julgada, contra a qual 

não fora proposta AÇ~O RESCISORIA, a sente~ 

ça em favor da Consulente chegou ao ãpice da 

COISA SOBERANAMENTE JULGADA sobre a relação 

jurfdico - tributãria mater ial e nos termos 

do Art. 468 do CPC tem for ç a de lei nos 1 i­

m i te s d a 1 i d e e d as q u e s t õ e s d e c i d i d as tanto 

mais qu e, no ca s o do ICM, tratando-se de im 

posto i nstant âneo cujo fato gerador é sing~ 

larmente simples por serem sobre as mesmas 

e Únicas "op er ações ou relação jurídica co~ 

tinuativa", nenhuma modificação sobreveiono 

estado de fato ou de d i reito((PC art.471,I). 

Este ê o nosso parecer,s.m.j. 
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