
A COISA JULGADA EM DIREITO TRI BUTÁRIO 

Antonio Carlos de Araujo Cintra 
Professor-Adjunto de Direito Processual 
Civil da Faculdade de Direito da Univer 
sidade de São Paulo -

O ilustre Professor Eduardo Do­

mingos Botallo submeteu-me a seguinte 

C O N S U L T A 

AS/A Industrial e Comercial X, 

pelo advogado infra-assinado, submete a e­

levada consideração de V.Exa., para fins 

de eventual oferecimento de PARECER, os 

quesitos ao final formulados, que se assen 

tam nas proposições seguintes: 

1. A CONSULENTE, em julho de 1977, ajuizou, 

perante a l\1M. 7a. Vara dos 
da do Estado de São Paulo, 

RATÔRIA (ane _xo n 9 1) , onde 

Feitos da Fazen 

uma AÇÃO DECLA­

pleiteava lhe 

fosse assegurado o direito de creditar-se 

do montante do !CM correspondente às aqui-



sições de sucatas de ferro e metais em ge­

ral, por ela utilizadas em seus processos 

de industrialização, a partir do período 

não atingido pela prescrição quinquenal, 

BEM COMO NAS FUTURAS AQUISIÇÕES DESSAS MA­

T~RIAS PRIMAS, com a correção monetária so 

bre o -que não estivesse prescrito. 

Conforme consta do arrazoado consubstancia 

do no corpo do já mencionado anexo n 9 1, o 

pedido em pauta fundava-se, essencialmente, 

na consideração de que , segundo a legisla­

ção de regência então vigente (consolidada 

no decreto estadual n 9 916, de 1973, Art. 

28-A), o lanç amento do ICM nas entradas, 

em estabelecimentos industrializadores,dos 
produtos acima identificados fora "dife ri ­

do" para o momento em que ocorresse a saí­

da .dos produtos fabricados com aquelas ma­

térias primas" (sic), o que, no entender 

da CONSULENTE, se nao acompanhado do · crédi 

to cujo reconhecimento pleiteava, acarreta 
ria distorção - e consequente inconstitu­

cionalidade - do tributo em urna de suas ca 

racterísticas fundamentais, corno seja, a 

não cumulatividade. 
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2. A açao foi julgada PROCEDENTE EM PARTE 

por sentença da tada de 22 de dez embro de 

19 7 7 (anexo n 9 2) . 

Nela ficou assent ado que 

" ... o legislador mantêm as saídas de 

sucatas como hipõteses de incidência 

do ICM, dai resultando não poderem 

os estabelecimentos industrializado­

res conseguir a recuperação plena do 

tributo, no momento da comercializa­

ção de seus produtos . 

E SE s~o JUSTAMENTE ESTES ESTABELECI 
MENTOS OS RESPONS~VEIS PELO RECOLHI­
MENTO DIFERIDO DO IMPOSTO RELATIVO 
~S SATDA S ANTE RIORES DO VE NDEDOR , CE~ 
TAMENTE DEVEM CREDITAR-SE POR TAL RE 
COLHI MENTO, ASSIM ATENDIDO O PRIN CI­
PIO DA N~O CUMULAT I VI DADE ( Art. 23 ,I I, 
da Constituiç ão Fede r al ; Art.39 do 

Decreto-lei federal nQ 406/ 68 ; Art. 

33, da lei n9 440/74). 

Com base nes t as e em outras consi de r aç ões 

de apoio , a cit ada se nt ença, se m conce de r 

o d i r ei t o à correção mane t á r i a s obre os crê 

ditos pre tér i to s ( da í porque o j ul gamento 
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de procedênc ia em par te ) , dec l arou o di r ei 

t o da CONSULENTE: 

11 
•• • de se creditar do ICM correspon­

jente ãs aquisições ·de sucata de 111e­
tais em geral, por ela empregado em 
s eus processos de i ndustria l izaç ão , 
DORAVANTE e atê cinco anos antes do 
despacho que ordenou a citação ... 11 

Esta sentenç a f oi confirmada, s em qualque r 

alteração significativa, pela C. la. Câma­

ra do Primeiro Tribunal de Alçada Civil por 

julgamento.datado de 6 de junho de 1978 (a 

nexo n9 3). 

Ao final, o acórdão transitou em julgado, 

em março de 1979, em razão do indeferimen­

to, pelo E.Supremo Tribunal Federal, de a­

gravo interposto pela Fazenda do Estado 

contra despacho que negara seguimento ao seu 

recurso extraordinário (anexo n 9 4). 

3. Assim, caracterizada a coisa julgada, 

passou a CONSULENTE .a proceder de acordo 

c om a decisão que lhe beneficiou, creditan 

do-se do tributo correspondente as entra­

das de · sucatas de meta is em seu estabil eci 
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mente industrial para fins de compensaçao 

com os débitos originários das saídas re­

sultantes da industrialização daquelas ma­
térias primas. 

4. Em 1 9 de janeiro de 1980, entrou em vi­

gor a Lei Estadual n 9 2.252, de 20 de de­

zembro de 1979, que alterou diversos disp~ 

sitivos da Lei básica do ICM em nosso Esta 

do (Lei 44U, de 24 de setembro de 1974), 

entre os quais o seguinte de interesse, V! 

ra a presente consulta, criou a figura do 

"sujeito passivo por substituição", assim 

considerado, entre outras hipóteses nao per 
tinentes, 

11
0 contribuinte que realizar as ope­

rações abaixo indicadas, relativamen 

te ao imposto devido nas anteriores 
saldas de ... sucatas de metais ... , 
promovidas por quaisquer estabeleci­

mentos: 

a) salda de produtos fabricados com 
essas mercadorias". (redação dada 
ao Art.11, inciso V, letra "a" da 
Lei 440/74 pelo artigo 19, inciso 
IV da Lei 2.252/79). 
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Consequentemente, a figura do "diferimen­

to" (conquanto não utilizada esta expres­

são) foi mantida para as sucessivas saí­

das de sucatas de metais dos estabeleci­

mentos vendedores até o momento da saída 

de produtos fabricados com estas matérias 

primas por estabelecimentos industrializa 

dores, aos quais caberia, então, como "s~ 

jeitos passivos por substituição", reco­

lher o tributo correspondente às opera­

çoes anteriores à citada industrialização. 

5. A CONSULENTE passou a obedecer à nova 

sistemática, de resto idêntica àquela que 

anteriormente prevalecia, prosseguindo, 

outrossim, na apropriaç ão de créditos fi~ 

cais por ocasião das entradas de sucatas 

de metais em seu estabelecimento industrial, 

nos termos do que lhe havia assegurado a 

decisão judicial transitada em julgado a 

qual se fez referência no item 2 da pre­

sente exposição. 

Diante de toda a exposição a 

formula os seguintes 
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1) Fez coisa julgada materi a l a decisão 

proferida em favor da Consulente na 

ação declaratória noticiada? 

2) Em caso de resposta afirmativa ao que ­

sito anterior, o que ficou decidido 

com força de coisa julgada? 

3) A superveniência da lei estadual n 9 

2.252 alterou a relação jurídica obje­

to da decisão declaratória favorável à 

Consulente? 

4) Pode a Fazenda do Estado de a lgum modo 

exigir que a Consulente de ixe de s e 

creditar de ICM corres pondente às aqu~ 

sições feitas e à s que vie r a fazer 

desde a sentença, de suc a t a de me t a i s 

em geral, para e mprego em se us proce s­

sos de industr iali zação ? 
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PARECER 

1. Recusando-se o Fisco estadual a recônhe 

cer-lhe o direito de se creditar do ICM 

correspondente às aquisições de sucata de 

me tais em geral, por ela empregada em seus 

processos de industrialização, a Consulen­

te, em 1itisconsórcio com outras empresas, 

ajuizou contra a Fazenda do Estado a açao 

declaratória noticiada pela Consulta. Sus­

tentou, então, como fundamento de seu ped~ 

do, que a existência daquele direito é co­

rolário inafastável do princípio da não-e~ 

mulatividade do aludido tributo (Constitu~ 

ção Federal, Art. 23, II). A ação foi jul ­

gada pro.cedente "para o efeito de declarar 

o direito das autoras de se creditarem do 

ICM correspondente às aqu~sições de sucata 

de metais em geral, por elas empregados em 

seus processos de industrialização, dora­

vante e até cinco anos antes do despacho 

que ordenou a citação (fls.94)". Essa sen­

tença foi mantida, "por seus próprios e j~ 

rídicos fundamentos", por acórdão unânime 

da Colenda Primeira Câmara do Egrégio Pri -
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meiro Tribunal de Alçada Civil. O recurso 

extraordinário interposto pela Fazenda do 

Estado teve seu processamento indeferido e 

ao subsequente agravo de instrumento foi 

negado seguimento, no Egrégio Supremo Tri­

bunal Federal, por decisão que não foi im­

pugnada. 

Não mais sujeita a recurso ordinãrio ou ex 

traordinârio, a decisão obtida pela Consu­

lente em sua ação declaratória transitou 

em julgado; ou seja, tornou-se imutável e 

indiscutivel (Código de Processo Civil,Art. 

467). E, realmente, como ensina Alfredo 

Buzaid, "o resultado da ação declaratória 

é assim criar uma certeza juridica ~ prod~ 

zir a coisa julgada" (A Ação Declaratória 

no Direito Brasileiro, 1943, p.9). 

Estabeleceu-se, no caso, pela via declara­

tória, a certeza a respeito da existência 

do direito da Consulente de se creditar,de 

en.tão em diante, do ICM correspondente -as 

aiuisiç6es de sucata de metais em geral, 
p·or ela empregada em seus ·processos de in­

dustrialização. E essa certeza foi qualif! 

cada pela imutabilidade e indiscutibilida-

617 



de características da coisa julgada materi 

a l. 

Assim é, e deve ser, pois, como pondera 
Liebrnan , " a incontestabilidade que a auto­

ridade do j ul gado confere ao resultado do 

proce sso aparece, no caso do provimento de 

mera declaração, com caráter de necessida­

de bem maior de que sucede no caso da sen­

t en ça constitutiva ou condenatória, pelo 
menos no- sentido de que a declaração sem 

cois a julgada se apresenta destituída de 

importânci a e não serve para nada, não ten 

do outra utilidade que não seja a de prod~ 

zir a ce rt eza indi scutíve l da existência 

ou inexistência de urna relação jurídica" 

(Eficácia e Autoridade da Sentença, trad. 

de Alf r e do Buza id e Be nvi ndo Aires , 1981, 

p .1 9) . Por isso acrescent a, pouco adiante: 

"não é improvável que a própria fi gura da 

sentença dec laratóri a es teja ligada ao ins 

t i tuto da coisa julgada, e que, se este 

viess e a des apa rec er, também aquela falta­

ria" (o p . e t loc. ci t. ) 

Na mesma ordem de i dé ias, Ce lso Ag rícola 

Ba rbi é incisivo, escrevendo que ''indiscu-
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tivelmente , a sentenç a de c lara tória fa : 

co1 s a jul gada; e ssa é a doutrinn unive r s al, 

Única possível, pois o contrário importa­

ria em retirar todo o valor ao instituto e 

reduzir esse tipo de sentença a simrlcs p~ 

recer" (Ação Declaratória Principal e Inci 

dente, 1976, p. 161). 

2. Mas, pergunta-se, faz coisa julgada a 

sentença que resolve lide em matéria fis­

cal? Em nosso direito, a resposta há de 

ser, necessariamente, positiva. 

Realmente, dado que a açao declaratória 

"tem por finalidade alcançar uma certeza 

jurídica, através de uma sentença revesti­

da de autoridade de coisa julgada"(Alfredo 

Buzaid, op.cit. p.153), e considerando ai~ 

da que a ação declaratória é amplamente a~ 

mitida em matéria fiscal (Alfredo Buzaid, 

op.cit., p.104/105 ; Celso Agrícola Barbi, 

op.cit., p.104 e segs.; Arruda Alvim, Pro­

cesso Tributário, in Revista de Direito PÚ 

blico, vol. 16, p.38 e segs., item l; Ru­

bens Gomes de Souza, Compêndio de Legisl a ­

çio Tributária, 1954~ p.117; Mi lton Fl aks, 
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Comentários ã Lei. de Execução Fiscal , 198i ; 

p.335 e se gulntes; José da Silva Pacheco; 

Comentá rios ã Nova Lei de Execução Fiscal; 

1981 , p.152/153; Decreto-Lei n 9 1737ide 20 

de deze mbr o de 1979, Art.12; RTJ 94/882, 

RT 482/132; JTÀ ·32/94) é forçoso conclu i -r 

no se ntido de que a ação d~clarat6ria que 

tenha por objeto relação jurídica tributá­

ria também condu z a sentença que faz cois a 

julgada. 

Harmoniza - se esse entendimento com o pte­

ceito de ordem geral inscrito no Ar t. 486 

do C6digo de Processo Civil, estatuindo, 

verbis 

"Art.486 - A sentença que julgar to 

tal ou parcialmente a li 
de tem força de lei . nos 
limites da lide e das 

questões decidtlas. 11 

E a ele se ajusta, confirmando a regra ge­

ral no plano especffico do .direito fiscal, 

a norma contida no incis6 X do Art.156 do 

C6 d igo Tributário ~acional (Lei n 9 5172, 

de 25 de outubro de 1966), em virtude da 

qual a decisão judicial passada em julgado 
' . 

ex tingu e o crédito tribui,rio. Aludem, ain 
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da , à c o isa julgada em ma té ria fisca l os 

Art s . 32, § 29 , e 33, da Lei da Exec ução 

Fiscal (Le i n 9 6830, de 22 de se t e mbro de 

1980). 

Portanto, apenas n a me dida em qu e ha j a d i ~ 

pos1çao expressa de lei excluindo excepc i ~ 

nalmente a formação da coisa julga da das 

sentenças que julgam as lides de direito 

tributário é que isto poderi a ser admitido. 

A Únic a regra legal a estabelecer exceçao 

nessa matéria é a constante do Art. 6 9 da 

Lei n 9 3193, de 4 de julho de 1957, que 

dispõe o seguinte: 

"Art.69 - O despacho que reconhecer 
a isenção farã coisa julg~ 
da; o que negar não imped1 
ra a discussão do assunto 
no executivo fiscal ou ou­
tra ação." 

De ixamos de opinar sobre a vigência dessa 

lei em face da Constituição Federal poste­

rior e de suas emendas e omitimo-nos, por 

irrelevantes para os fins deste parecer, ~ 

cerca das imperfei ç ões ticnicas apresent~ 
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das pe1o dispositivo transcrito. Import a 

ape nas obs e rvar que, de aco rdo roma re­

gra geral, o pre ceito do Ar t. 6 9 da Lei 

n 9 3 .1 93 estaLele ce que a sen tença que 

julgar procedente a ação declaratóri a de 

isen ção alÍ prevista fará coisa julgada;e 

q ue, por exceção à regr a ge ral, a senten­

ça que j ulgar i mprocedente a mesma açao 

n ão fará co isa julgada material. Trata-se, 

pois , de disposição excepcional, favorece 

dora do particular di ante do Fisco, que 

justamente por sua excepcionalidade, con­

firma a regra e deve receber interpretação 

restrit iva - exceptio strictissimi juris 

(C ar los Maxi miliano, Hermen~utica e Apli­

cação do Direito, 1965, p.237; Washington 

de Barros Monteiro, Curso de Direito Ci­

vil, Parte Geral, Vol .I, 1976, p.36) - ex 

cluindo a coisa julgada apenas e tão so­

ment e nas aç oes declara tórias de isenção 

fiscal julgadas improcedentes, ou seja, 

julga das em favor do Fisco . 

Diante desse panorama, a doutrina entende, 

sem discrepância, que não há como negar a 

coisa julgada em matéria fiscal (Celso N~ 

ves, Coi sa Julgada no Direito Tributário, 
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1n Revista de Direito Público, vol. 29, p. 

233 e segs; Arruda Alvim, loc.cit. item n 9 

4; Barbosa Moreira , Os Limites Objetivos 

da Coisa Julgada no Sistema do Novo Código 

de Processo Civil, i n Revista Forense 246/ 

30 e in Ternas de Direito Processual , 19 77, 

p.90 e segs. ; Liebrnan, Limites da Coisa 

Julgada em 1atéria de Imposto, i n Rev. de 

Direito Administrativo, Vol.II, p.5 62 e 

segs. e in Estudos sobre o Processo Civi l 

Brasileiro, 19 76 , p . 165 e segs. ; Castro Nu 

nes, Da Fazenda Pública em Juí zo , 1950 , p. 

539 e segs. ; Rubens Gomes de So uza, Reper ­

tório Enciclopédico Br as il eiro, vol.IX, p. 

290 e segs. e Revista de Direito Adminis­

trativo, vdl .5 , p.48 e segs . ; Antonio Ro­

berto Sampaio DÓria, Da Lei Trib utári a no 

Tempo, p.310 ; Ruy Ba rbosa ogueira, Pare ­

cer in RT 454/37; Amílcar Araú j o Fa lcão ,P~ 

recer in Revist a de Direito Administrativo, 

Vol.79, p.451 e segs . ; José Afonso da Si l­

va, Execução Fiscal, 1976 , p . 161; An tonio 

Carlos Costa e Silva, Teoria e Prá tica do 

Processo Exe cuti vo Fis cal, p. 412 e 70 0/ 70 1; 

Milton Fl ak s, op.cit . , p. 22 5 e 336 ) . 

A jurisprudênc ia, por seu t urn o, se incli ­

na no mesmo sentido, corno ates tam, por 
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exemplo, os pronunciamentos do Egrégi o S~ ­

premo Tribunal Fede r al, inser tos na Revi~ 

ta Trimestral de Jurisprudência 63/505 

(ac6rdão relatado pelo e~inente Minist r o 

Moacyr Amaral Santos, acolhendo alegação 

de coisa julgada formulada pelo Fisco), 

99/414 (ac6rdão relatado pelo eminente M! 

nistro Rafael Mayer , acolhendo alegação 

de co isa julgada fo rmulada pelo particu­

lar em embargos à execução fiscal) e 101/ 

646 (ac6rdão relatado pelo eminente Minis 

tro Alfre do Buzaid, admitindo a coisa ju! 

gada em execução fiscal) . 

3 . O que, realmente, se tem dis cutido nao 

é a existência, mas o a lc ance da cois a 

julgada -em matéria tributária . E essa di s 

cussão gira em torno da Súmula n 9 239 da 

jurisprudência do Egrégio Supremo Tribu­

n a l Fede ral, do seguinte t eor: 

"Decisão que declara indevida a co­

brança do imposto em determinado e­

xercício não faz coisa julgada em 

relação aos posteriores." 

f evi dent e que a Súmul a em causa não nega, 



antes supoe a formação da coisa julgada m~ 

teria l em causa fiscal . Partindo dessa pr~ 

mis sa, a Súmula procura assentar os limi­

tes em que opera aquela coisa julgada . Na 
verdade, cuida-se , aí, de fixar os limites 

objetivos da co isa julgada material forma ­

da em processo tributário . 

A propós ito, deve ser lembrada a luminosa 

lição de Liebman, constante de comen tário 

do mestre ao acó rdão do Egrégio Supre mo 

Tribunal Federal proferido no julgamento 

dos embargo s opostos no agravo de pet ição 

n 9 11. 227, base fundamental da Súmula n 9 

239 - ao escrever que: 

"Enquanto as questões de direito tributãrio 
entre o fisco e o contribuinte formem obje­
to de uma instância judicial, não hã como 
contestar que, faltando disposições espe­
ciai~, encontrem aplicaçâo os princípios ge 
rais que regem a atividade do poder judiei~ 
rio. Entre elas estã a da imutabilidade dos 
efeitos produzidos pelas sentenças transita 
das em julgado, princípio que visa garantir 

a segurança das relações jurídicas e evitar 
a renovação das controvérsias, depois de 

apreciadas devidamente em processo regular. 
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11 As regras relativas ã coisa julgada recebem, 
pois, integral aplicação em matéria fiscal,e 
não hã razão para admitir-se desvios oures­
trições, devidas ã natureza especial da fun­
ção desenvolvida pelo Estado, quando cobra 
os impostos para satisfazer as necessidades 
de ordem geral. Ainda quando desenvolve essa 
função, o Estado estâ submetido ao direito 

objetivo, ã jurisdição e ã coisa julgada, A 
tese, sugerida pela Procuradoria Geral da Re 
publica em parecer publicado na Revista de 

Serviço Publico de junho de 1943, p.87 e 
segs., segundo a qual, nestes casos, os efei 
tos da coisa julgada não deveriam receber g~ 
neralizações perigosas, afigura-se inutil, 
porque a limitação do seu alcance ao objeto 
decidido e uma regra universal, que não pre­

cisa de especiais justificações derivadas de 
supostas exigências de direito singular 11 (Li 
mites da Coisa Julgada em Matéria de Imposto, 
in Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro, 
1976, p.1 70/171). 

Pa rtintlo de ss as premissas , de exatidão in­

contes táve l , Li ebman pro ss egue, esclarecen 

do: 
11 O imposto de renda e cobrado com fundamen-
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to nos respectivos lançamentos, feitos 

anualmente, com a averiguação da capacidade 
contributiva do contribuinte . A obrigação 
fiscal se apresenta, portanto, cada ano, CQ 

mo autônoma e distinta e pode tornar-se ob­

jeto de controvérsia por motivos que dizem 

respeito ao correspondente lançamento. Dec1 

dida a lide, a coisa julgada não permite n2 
vas discussões relativamente ãquela divida 
fiscal, mas também não pode obstar ao lanç~ 
mento e ã cobrança do mesmo imposto para o 
ano seguinte. O imposto pode ser devido ho­

je embora não fosse devido no ano passado, 
e vice-versa." (p.171) 

Até aí a matéria e incontroversa, e o ensi 

namento de Liebman coincide com o pronun­

ci amento do Egrég io Supremo Tribunal Fede­

ral, no julgamento dos referidos embargos, 

expresso por seu relator , o eminente Mini~ 

tro Castro Nunes. E nesses termos deve ser 

entendida a Súmula n 9 239, que certamente 

não poderia ir além, e muito menos contra­

riar o aresto que lhe serviu de base. 

Com efeito, dando os fundamentos do seu vo 

to pela rejeição dos embargos então opos-
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tos pela Fazen da Nacional , o eminente Mi­

nistro Cast r o Nune s assim se man ifes t ou : 

"Outro ta nto nao sucede, porem, quando de 

lançamento não se trate, senao do imposto 

em si mesmo. E o que adverte o mesmo expos1 

tor italiano "(refere-se a G. de Sanctis,em 

seu Il Diritto Finanziario, vol.II, p.208)" 
quando acrescenta que, tratando-se embora 

de imposto continuativo e de obrigação pe­

riodica, o julgado proferido conserva a sua 

eficacia mesmo nos períodos sucessivos, nos 

casos em que a controvérsia nao se tenha li 

mitado ã qualidade e quantidade da matéria 

imponíve l, mas tenha abrangido outros aspe~ 

tos não sus cetíveis de revisão (existência 

legal do imposto , trib utabilidade ) . E ara­

zão, acrescenta, e que a revisão não muda 

nem a causa nem a natureza jurídica da obri 

gação, e sim a soma exigida." (Revista de 
Direito Administrativo, vol. II, p.557) 

Mais adiant e o eminent e Minis tro Ca stro Nu 

n es ressalta: 
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posto em si mesmo, se o declararam indevido, 

se isentaram o contribuinte por interpreta-



ção , da lei ou de clãusula contratual , se 

hou veram o tributo por il egítimo porque não 

assente em 1 e i a sua cri açao, ou por incon~ 
titucional a le i que o cr iou, em qualquer 

desses casos o pronunc i amento j udi ci a l pode 
ser rescindido pelo meio próprio , mas, en­

quanto subsistir, se rã um obstãculo ã co­

brança, que, admiti da sob a razão especiosa 

de que a soma e diversa, importaria pratic~ 

mente em supri mir a garantia jurisdi cional 

do contribuinte, que teria ti do, ganhando a 

dema nda a que o arrastara o Fis co, uma ver­
dadei ra vitõria de Pirro . " (Revi s ta de Di ­

reito Admin i s trati vo, vol.II, p.559/ 560) 

Corrobora ó ente nd imento perfilhado a res­

pe ito do a l cance da SÜmul a n 9 239 o ve ne ­

rando acórd ão do Eg r~gio Supre mo Tr ibunal 

Federal, r e latado pe lo eminente Mini s tro 

Rafae l Maye r e es t ampado na Rev ista Trirnes 

t ra l de Jurisp r ud~ncia, vol . 99, p . 414 e 

s e gs . , em que es t á di to o seguint e : 

"Esse verbete se si tua no plano do dire i to 
tributã ri o formal, pois real mente o l ança­

mento de um tributo originante de um credi­

to exigTve l num determin ado exercício finan 

cei ro, não se poder i a transpor as con dições 



de debito de um prõximo exercício. São os 
novos elementos que igualmente inovam o prg 
cedimento tendente ã verificação da razao 
factual da existência da divida e de seu 
montante. 

11 Mas se a decisão se coloca no plano do di­
reito tributãrio material, para dizer ine­

xistente a pretensão fiscal do sujeito ati­
vo, por inexistência de fonte legal da rel~ 
ção jurídica que obrigue o sujeito passivo, 
então não é possível renovar a cada exerci­
cio o lançamento e a cobrança do tributo, 
pois não hã a precedente vinculação substa~ 
cial. A coisa julgada que dai decorre ê in~ 
tingível e novas relações juridico-tributã­
rio sõ poderiam advir da mudança dos termos 
·da relação pelo advento de uma norma jurid! 
ca nova com as suas novas condicionantes. 11 

(p. 418/419) 

Note-se que os embargos interpostos de~se 

venerando -acórdão não foram conhecidos,por 

unanimidade (Diirio da Justiça de 15 de~­

gosto de 1983, p. 11. 885). 

Esta longa, mas necessar1a, dig ressão tor­

na evidente, de um lado, qu e a SÜmula 239 
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e m n ada se afasta das re gras gerais e assen 

t adas a respeito dos li mites objetivos da 

cois a j u lgada; e , de out r o l ado, que o cam­

po de inc i dê n cia da Súmula n 9 239 não abr an 

ge a situação da Con s ul ente e xamin ada neste 

parecer , eis que a Con s ul ente n ão impu gnou 

lançamento anua l de tributo, nem a deci s~o 

que obteve decl a rou indevida a cobranç a de 

i mposto em determinado exercício. 

4. "Está na conclusão da sentença" - af i rm a 

Moacyr Amaral Santos - "no seu dispositivo, 

o pronunciamento do juiz sobre o pedido, a ­

colhendo-o ou rejeitando-o. Esse pronunci a ­

mento, que consiste num "comando" acolhendo 

ou r e jeitando o pedido, e, pois, atribuindo 

ou não ao autor o bem pretendido , é que se 

torna firme e imutável por forç a da cois a 

julgada. A sentença se prende ao pedido e 

ao pedido se liga a coisa julgada que da sen 

tenç a dimana." (Primeiras Linha s de Direito 

Processual Civil, 39 vol., 1979, p.58). 

No caso -em tela, a ora Consulente pl e ite ou, 

através de ação declaratória, lhe fos se as­

segurado o direito de se creditar do ICM 

correspondente às futur a s aquis ições de su-
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cata de ferro e metais em geral, por ela 

utiJ1 zada e m se us processos de industrial! 

zação. Tratava-se, por conseguinte , de pe­

dido de declaração tendo por objeto as re­

lações jurfdicas que lhe atribuiram o di­

r e jto de c rédito mencionado, integrantes 

de rel açijo jurídica mais ampla, a saber, a 

rela ç ão jurídica tributária complexa e peI 

man ent e de ICM, então como agora em pleno 

desenvolvimento, imedida em que a ora Con 

sulente vai participando, ao longo do tem­

po , continuamente, de operações rel a tiva s 

à circulação de mercadori as que entram (m~ 

térias primas, inclusive a referida sucata, 

etc.) e que saem (produtos acabados) de seu 

estabelecimento. 

Observe-se que a "expressão "relações jur! 

dicas", us ada para indicar o objeto das d~ 

clarat6rias, compreende a hip6tese em que 

nestas o titular deduz um direito subj e ti­

vo, pois que este pressupõe necessariamen­

te uma relação jurídica." (Torquato castro, 

Ação Declara t6ria, 3a. ed., 1971, p. 60). 

Nessa mesma linha, I-Iélio Tornaghi pondera 

que "conquanto na maioria dos casos o que 

s e discute é a existência de direito subj~ 
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t i vo , a lei não excl u i que a cont rovfrsia 

possa vers a r apenas sobre pé1rte ou aspecto 

do direi to." (Comentár ios elo Código ele Pro 

cesso Civil, vol.J., 1979, p . 94). E Pontes 

de Miranda, a propósito, escreve que " o l ~ 

gisl-ador não se referia somente a 

ri a jurídica, a que corresponde a 
catcgo -

jurídica típica, e sim a quaisquer 

da relação jurídica ou categoria, a 

rel ação 

filetes • que, 
por brevidade, chamou relação jurídica." 

(Tratad o das Ações, tomo II, Ações De c lar~ 
t ivas, 1971, p. 32). 

Observe -se, ademai s , que a aç ão decl a r at ó­

ria · pode ter por objeto prestação futur a 

(Luiz Machado Guimarães, Ação Declaratória 

na Jur i?prudência, in Estudos de Direito 

Processual Civil, p.178, p.181; Pontes de 

Miranda, op.cit~, p.111), bem como relação 

jurídica futura - (Pontes de ·Miranda, op.cit, 

p.29: ''A condição, o termo, a eventualida­

de e a futuridade assente da relação jurí­

dica não obstam ao pedido de declaraç ã o", 

Barbosa More ira , Ação Dec laratóri a e Int e ­

resse , in Direito Proce ssual Civil , p . ~, 

16: "concebem-se um pe dido de de cl a r açã o e 

mesmo uma sent enç a decl a r a tór ia , ant e r i ores _ 
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ao na sc imento da relação jurídica.") 

Ora, acolhido o pedido formulado pela Con­

sulente, a decisão por ela obtida decla­

rou - 1 h e o d i r e i t O d e se c r e d i t ar d o I CM nas 

aquisições que viesse a fazer, de então em 

diante, de sucata de metais em geral, por 

ela empregados nos seus processos de indu~ 

trialização. Est~ o dispositivo da decisão 

que lhe foi favorável e que transitou . em 

julgado. Trata-se, por conseguinte, de de­

cisão "imutável e indiscutível" (Código de 

Processo Civil, Art. 467), com "força de 

lei nos limites da lide e das questões de­

cididas" (Código de Processo Civil, Art. 

468) . 

Mais do que isto, decorrido o prazo legal 

para a propositura de eventual açao resci-
- . soria, ocorreu, no caso, coisa soberanamen 

te julgada (cf. José Frederico Marques, M~ 

nual de Direito Processual Civil, 39 vol., 
1975, p.247). 

certa ou errada, portanto, a decisão obti­

da pela Consulente é absolutamente inimpug 

nâvel em nosso sistema jurídico, pois "o 
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caráter absoluto da coj sa j ulg :1eh1 é" - co­

mo s a li entou o eminente Ministro 

Buzaid, e m recente voto proferido no Egré­

gio Supremo Tribunal Federal - "princípio 

pacífico, tanto mais que ele foi ~levado 

à eminência de garantia constitucional." 

(Const.da República, J\rt. 1S3, § 3 9 ) (RTJ 

104/190) . 

S. Nas palavras de Celso Neves, "a senten­

ça, solucionando o conflito de interesses, 

segundo a pré-composição estabelecida pelo 

direito objetivo, elimina, processualmente, 

tão logo transite em julgado, a incerteza 

subjetiva que pesava sobre a relação con­

trovertida e assegura, nessa conformidade, 

o resultado prático visado pelos litigan­

tes. A função da coisa julgada é, pois, 

dúplice: de um lado, define, vinculativa­

mente, a situação jurídica das partes; de 

outro lado, impede que se restabeleça, em 

outro processo, a mesma controvérsia."(Cot 

sa Julgada Civil, 1971, p. 488/489). 

Em sua função positiva, definindo, vincula 

ti•amente, a situação jurídica das partes, 
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a coisa julgada estabelece regra de condu­

t a para as partes, "vale corno norma espe­

cial reitora dares deducta" (Luiz Machado 

Guimarães, Preclusão, Coi a Julgada, Efei­

to Preclusi vo, in Estudos ci t. , ' p. 9 e segs 

27). E o que exprime, de fo rma l apida r, Jo 

sé Frederico Marques, ao esc re ve r q:..: e "a 

r e s judicata se insere, assim, na ordem nor 

rna tiva , fixando a regra concreta que deve 

regular a situação contenciosa em que inci 

diu o julgamento, compondo, definitivarnen. 

te, o conflito de interesses a que deu lu­

gar a pretensão do autor." (Instituições 

de Direito Processual Civil, Vol. IV, 3a. 

ed., p.320). Nesse sentido, assinala Allo­

rio que a coisa julgada determina "il reg~ 

lamento sostanziale del rapporto controve! 

so'' (Diri tto Processuale Tributario, 1969, 

p. 192/193) e Vellani, indo mais longe,su~ 

tenta que "la declaración de certeza, una 

vez asistida por la a~toridad de cosa jui­

gada, se separa de la norma abstracta apl! 

cada por el juez, formando una nueva .fuen­

te, o título, de regulación de l ,à relación 

sustancial." (Naturaleza de la Cosa Juzga­

da, trad. de Santiago Sentis Melendo, p. 

118}. Por isso, corno diz Pontes de Miranda, 
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as forças e efeitos das sentenças "produ­

zem-se na vida, pela respeitabilidade da 

eficácia da sentença". (Cometârios ao CÓd~ 

go de Processo Civil, tomo V, p. 126). 

5.1. A norma de conduta estabelecida para 

as partes por via da coisa julgada,no 

caso da Consulente, vincula, juridicamente, 

toda a atividade da Fazenda do Estado, ou 

seja, toda a atividade do Estado ou Adminis 

tração Pública Estadual, em suas vestes fi 

nanceiras (cf. Ada Pellegrini Grinover, Ôr 

gãos da Ádministração Pública Indireta e o 

Duplo Gr~u de Jurisdição, in O Processo em 

sua Unidade, 1979, p. 177 e segs., itens 5 

a 9). Isto significa que qualquer violação 

daquela norma imposta por força da coisa 

julgadJ, a saber, qualquer ato administra­

tivo destinado a exigir, direta ou indire­

tamente, que a Consulente deixe de se cre­

ditar do ICM correspondente às aquisições 

(feitas ou que vier a fazer) de sucata de 

meta.is em geral, para emprego em seus pro­

cessos · lndustriais, i nulo de pleno direi­

to, por ilicitude de objeto. 
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Ne s s e s e nt i do, Rane lletti ji escrevia que : 

"Se 1 'ammi ni s trazi one ri nnovase 1 'a tto 

annulato, nella sua identica figura, o 

compiesse altri atti che siano in 

contraddizione col giudicato, il privato 

i nteressato potrebbe impugnarli ed 

ottenerne l 'annulamento o la ri forma, sul 

solo fondamento della Ioro contraddizione 

alla precedente dec i sione." (Le guarentigie 

della giustiz i a nella pubblica 

amministrazione", 1937, p. 500). 

Aubry e Rau , igu a lme nte, man ifes t a m-s e a 

r e speito, de ixan do cl a ro que: 

"La violation de la chose jugee a toujours 

été considérée comme un cas de violation 

de la regle de droit puisqu 1 elle cree, de 

quelque juri sdiction qu 1 elle emane, des 

prescriptions légalement obbligatoires qui 

s'imposent aussi bien ã l 1 administration 

qu'aux particuliers." (Traitê de 

Contentieux Administratif, tome II, 1975, 

p. 356) . 

Assim, o procedimento a dministrativo, que 

se inst a urasse p a r a e xi g i r d a ora Consulen 
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te (supostas) diferenças do ICM resultan ­

tes da negativa da legitimidade daqueles 

créditos por ela lançados de acordo com a 

dec i são j udicial transitada em julgado, se 

ria v iolador nao apenas daquele direito 

subje t ivo da ora Consu l en t e reconhecido e 

declarado judicialmente, mas ainda da pró -

pria coisa j u lgada que qualificou aquele 

re conhe cimen t o e aquela dec l aração . Em con 

sequência, tal procedimen t o administrativo 

seria nulo " ab initio", a partir do ato de 

sua instauração, não podendo produzir reg~ 

lar inscrição de dívida ativa, nem consti ­

tuir título executivo vá l ido para ensejar 

correspondente execução fiscal. Na verdade, 

a dívida ativa irregularmente inscrita es ­

tá despida de presunção de certeza e liqut 

dez (Lei n 9 6830, de 22 de setembro del980, 

Art . 39, Código Tributário Nacional, Art. 

204) e e nula a execuçao se o título e xecu -
tiva nao for líquido, certo e exigível (C§ 

digo de Processo Civil, Art. 618, I) . 

A incerteza ou iliquidez do título aprese~ 

tado em juízo, obsta que ele tenha força 

executiva, faltando, ao credor, por conse ­

guinte, interesse de agir através da via 
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executória (José Frederico Marque s, Manual 

de Direito Processual Civil, vol. IV, 1976, 

p.39: "sem título líquido, ce rto e exigí­

vel, falta ao credor referido interesse pr9 

cessual") . A petição inicial de execuçao 

instruída com título assim defeituoso deve, 

portanto, ser indeferida pelo juiz, poden­

do, ainda, a decretação da nulidade da exe 

cução ser pronunciada a qualquer tempo, de 

ofício ou mediante p~ovocação do interessa 

do, independentemente da segurança do juí­

zo ou da apresentação de embargos do (ale­

gado) devedor (cf. Theotonio Negrão, Códi­

go de Processo Civil, 12a. ed., Art. 618, 

nota 2, e Art. 737, nota 2). Vale transcr~ 

ver, a propósito, as judiciosas observações 

de Cândido Rangel Dinamarca, quando escre­

ve que 
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"Quer se trate de inépcia formal (irregula­
ridade da petição, ausência de documentos 
essenciais) ou da falta manifesta das cond! 

çoes da ação, estamos sempre diante de que~ 
tões de ordem publica, pois ê o prõprio Es­
tado que declara não estar disposto a dar­
se ao exercício da função jurisdicional, a 
não ser se provocado regularmente por pes­
soa amparada pelo poder de ação. Ele sabe, 



como fruto de experiência milenar, que nao 

é socialmente conveniente, nem praticamente 
util, realizar um processo quando faltar o 

interesse de agir, ou quando a parte for i­
legítima, ou impossível o pedido. Por isso, 
nega-se a prestação jurisdicional nessas hi 

põteses, sendo pacifico que, no processo de 

conhecimento, pode e deve o juiz conhecer 
de oficio dessas questões. E como negar que 

esse mesmo raciocinio seja vãlido também p~ 

ra o processo executõrio? O carãter marca­

damente publicista do processo e da função 
jurisdicional não se compadece com a indife 

rença do Estado ante tais situações, nao P2 
dendo ser o juiz constrangido a deferir ao 

exequente a realização de processo executõ­
rio, de medidas mais drãsticas que o do co­

nhecimento, quando visivelmente a execução 

não for admissível ou quando ela for mal r~ 
querida. Por isso conclui-se que a inépcia 
da petição inicial executõria por qualquer 

dos fundamentos estudados, é matéria a ser 
) 

apreciada pelo juiz, de oficio ou mediante 
simples objeção do executado, a qualquer m2 
menta em em qualquer fase do procedimento." 

(Execução Civil, 1973, p. 161/162). 

5.2. Ora , a autoridade da coisa julgada,c~ 
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mo qualquer norma ou comando, tende a agir 

no futuro, colocando-se como regra de con­

duta, "imutável e indiscutível", a pa~tir 

de sua formação. "A coisa julgada projeta­

se para o futuro" (Moacyr Amaral Santos,C2 

mentários ao Código de Processo Civil,vol. 

IV, 1976, p.482). Assim, desde que transi­

tou em julgado, a decisão declaratória fa 

varável à Consulente, de que trata este p~ 

recer, revestiu-se de certeza a indiscuti­

bilidade jurídica a legitimidade de sua 

conduta de se creditar do ICM corresponde~ 

te às suas aquisições futuras de sucata de 

metais em geral, a ser empregada em seus 

processos de industrialização. Sem dúvida, 

"a continuidade de uma situação considera­

da legítima , por sentença transitada em ju! 

gado, não se desfigura pelo transcurso do 

tempo." (RTJ, 97/1373). 

Tal é a persistência da autoridade da coi­

sa julgada no tempo ~, que a não desgasta, 

nem enfraquece-, que a doutrina proclama 

o pr1ncípio geral da resistência do julga­

do à lei nova (cf. Vellani, op.cit., p.12~, 

erigida no Brasil, a garantia constitucio­

nal, pelo parágrafo 39 do Art. 153 da Con~ 
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tituição Federal, verbis: 

11 § 39 - A lei não prejudicarão direito 
adquirido, o ato jurídico per­
feito e a coisa julgada. 11 

Lembre-se, a respeito, o ensinamento de Jo 

sé Frederico Marques: 

11 A coisa julgada material nao pode 
ser atingida por lex posterius, ain­
da mesmo que altere substancialmente 
os cânones legais que o 5rgão judi­
ciãrio aplicou para decidir a lide -
tudo conforme o disposto no Art.153, 
§ 39, da Constituição da Republica, 
ao dizer: 11 a lei não prejudi carã "O 

direito adquirido, o ato jurídico per 
feito e a coisa julgada. 11 

11 Existe, portanto, no Direito pãtrio, 
a tutela constitucional da imutabili 
dade que a coisa julgada confere aos 
efeitos da decisão da lide, e também, 
o direito publico subj~tivo de ser 
~xigido o respeito â coisa julgada. 
·Se nem mesmo a coisa julgada formal 
pode a ti n g i r a c-o i s a j u l°g a d a , a p os -

teriori r.esguardada se , acha a i·muta-
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bilidade que desta decorre, em face 

de atos normativos menores, de ato 

administrativo, e, também, de outras 

decisões . Uma vez que a lei tem de 
r e s p e i t a r a c o i s a j u l g a d a , c l aro que 

esta também deve manter-se inating~ 

da ainda quando for a lei aplicada 

j u ri s d i cio na l mente . " 

11 Aliãs, essa tutela ã coisa julgada 

e corolãrio do principio da garan­

tia jurisdici onal que o Art.153, §49, 

consagra, visto que uma das notas 

especificas da jurisdição é a de es 

tar garantida pela res judicata, p~ 

ra que tornem imutãveis os seus prQ 

nunciamentos." (~an ual cit., 39 vol. 
1975, p. 235). 

Não há, pois, fa lar em limite temporal da 

coisa julgada ou de sua autoridade . A coi­

sa julgada perdura para sempre, exceçao 

feita apenas para o caso de ação rescisó­

ria julgada procedente - hipót ese impossí­

vel na situação da ora Consulente, pois 

já sabemos que a lÍ se formou coisa soberana 

mente julgada, uma vez decorrido o prazo 

fa t a l para a even tual propositura daquela 
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-açao . 

Rea lmente, quando se fala em limite t empo ­

r a l da coisa julgada, há evidente erro de 

pe rspectiva . Imutável e indiscutível, a d~ 

cisão transitada em julgado jamai s perde a 

sua autoridade para reger, de modo incon­

testável, a situação litigios a , "no s limi­

tes da lide e das questões deci didas." 

Acontece, porem, que o jui z, ''declarando 

uma relação, não a constrange a es tagn a r­

se." (cf. Liebman, Embargos do Executado, 

trad. de J.Guimarães Menegale, 1968, p.18~. 

A declaração judicial revestida da autori ­

dade da coisa julgada tem por objeto are ­

lação jurídica tal como se apresenta no mo 

menta da decisão. Pode ocorre r, entretant~ 

que, com superveniência de fatos no vos ou 

de lei nova, aquela relação jur ídica venha 

a se modificar ou mesmo a se ex tin guir e 

isso, é claro, não atinge a coisa julgada 

que permanecerá intocável atraves do t empo, 

dentro de seus limites objetivos . Por isso, 

Micheli observa que a coisa ju l gada "non 

impedisce l a eventualità di un successivo 

eventuale processo nel quàl e siano fat t i 
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valere dei fatti modificativi od estintivi 

del rapporti o dello stato giuridico acce! 

tato con la sentenza passata in giudicato, 

sorti successivamente al ~omento in cui le 

parti hanno la possibiliti di farli valere 

nel processo." (Corso di Diritto Processua 

le Civile, vol.I, 1959, p.295). 

Alguns exemplos esclarecerão a matéria. 

A superveniência do pagamento, por exemplo, 

extinguirá a relação jurídica entre credor 

e devedor declarada judicialmente por sen­

tença transitada em julgado, mas a coisa 

julgada impedirá a repetição da importância 

paga. 

Figuremos outro exemplo, imaginando certo 

ordenamento jurídico que distingue dois t~ 

pos de locação, com diferentes disciplinas 

legais no tocante aos alugueres devidos p~ 

lo tempo de ocupação do imóvel após o tér­

mino do prazo contratual: urna atribuindo 

ao locador o direito de arbitrar unilateral 

mente os alugueres e outro prevendo Índi­

ces oficiais de aplicação periódica para 

os reajustes do arrendamento. Nada imp e de, 
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nessa situação, que o locador promov a ação 

declaratória pleiteando o reconhecimento 

de seu direito de arbitrar un i lateralmente 

os alugueres devidos em determinada loca­

ção e, se for bem sucedido, com de cisão 

transitada em julgado, que passe a arbi­

trá-los. Se, posteriormente, sobrevier lei 

que unifique os regimes de locação, esten­

dendo a todas as locações o sistema do ín­

dice oficial periódico de reajuste de alu­

gueres, então ocorre a alteração do estado 

de direito que privará o locador em causa 

do direito de arbitrar o a lugueres daque­

la determinada locação, apesar da decisão 

que o favorecia, mas sem prejuízo no tocan 

te ao tempo anterior à nova lei. Em conse­

quência, o locatári~ jamais poderá questi~ 

nar os arbitramentos feitos nos termos da 

decisão transitada em julgado atê o adven-

- to da nova lei. As mesmas consequências,no 

entanto, não ocorreriam se a lei nova, ma~ 

tendo o duplo regime de locações, s e limi­

tasse a dispor que o arbitramento de alu­

gueres somente poderia ser feito semestral 

mente pelo locador, de modo que o d ire ito 

que lhe fora reconhecido judicialmente co~ 

tinua a prevalecer, passando a ser exerci-
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do com a restrição decorrente da nova lei: 

nesse caso, evidentemente, o locatário nao 

poderia questionar novamente o direito de 

arbitrar do locador, pois a nova lei, alt~ 

rando embora o estado de direito atinente 

à relação jurídica declarada, nao atingiu 

o próprio direito de arbitrar objeto da de 

claração judicial anterior. 

O mesmo se pode dizer da situação da ora 

Consulente. A lei estadual n 9 2.252, de 20 

de· dezembro de 1979, .Única rel evante a res 

peito da matéria deste parecer, editada 

posteriormente à decisão que reconheceu a 

Consulente o direito de se creditar de ICM, 

correspondente às aquisições de sucata de 

metais ~m geral que viesse (ou que venha) 

a fazer. para emprego em seus processos i12 
dustriais, não trouxe qualquer alteração 

substancial do estado de direito contempf! 

do pela sentença. 

Realmente, a decisão favorável à empresa 

ora Consulente está fundamentada na Consti 

fuição federal, Art.23, inciso II; no De­

creto-lei federal n 9 406, de 31 de dezem­

bro de 196.8, Art. 39 ; e na Lei estadual -n<? 
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440, de 30 de dezembro de 1974, Art . 38, 

que dispunham, à época, o seguin t e : 

- Constituição Federal 
Art.23 - Compete aos Estados e ao Distri­

to Federal instituir impostos so 
bre: 

I. 

II. operaçoes relativas ã circu­
lação de mercadorias, reali­
zadas por produtores, indus­

triais e comerciantes, impo~ 
tos que não serão cumulati­
vos, e dos quais se abaterã, 
nos termos do disposto em 
lei complementar, o montan­
te cobrado nas anteriores 
pelo mesmo ou por outro Es­
tado. 

- Decreto-Lei nQ 406, de 31.12.1968: 
Art.39 - O imposto sobre circulação de 

mercadorias é não-cumulativo,ab~ 
tendo-se em cada operação, o mo~ 
tante cobrado nas anteriores, p~ 
lo mesmo ou por outro Estado. 

§ 19 ~Alei estadual disporã de 
forma que o montante devido 
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resulte da diferença a 
..,. 

maior, em determinado per10-

do, entre o imposto referen­

te ãs mercadorias saídas do 

estabelecimento- e o pago re­

lativamente ãs mercadorias 

nele entradas. O saldo veri­

ficado em determinado perío­

do a favor do contribuinte 

transfere-se para o período 

ou períodos seguintes. 

-Lei estadual n9 440, de 30 . 12.1974: 

Art.38 - O imposto e não-cumulativo, cor 

respondendo o valor a recolher 

ã diferença a maior, em cada p~ 

ríodo de apuração, entre o im­

posto devido sobre as operaçoes 

tributadas e o anteriormente p~ 

go relativamente ãs mercadorias 

entradas no estabelecir.iento." 

Apó s o t rânsi t o em j ulg a do daque l a de cisão, 

a l egis l ação por ela i n voc a da para f unda ­

mentá- la manteve - se exa t amente a mes ma, s e m 

qu a lque r a lte r ação, sa l vo a i ntrodu zi da p~ 

la nova r e daç ã o da da ao Art. 38 da l ei es-
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tadual n 9 440, pela lei estadual n 9 2.252, 

de 20 de dezembro de 1979, de modo que a­

quele dispositivo passou a ter o seguinte 

enunciado: 

"Art.38 - O imposto e não-cumulativo, cor 

respondendo a valor a recolher 

ã diferença, a maior em cada p~ 

riodo de apuração, entre o im­

posto devido sobre as operaçoes 

tributadas e o anteriormente co 

brado relativafllf'nte ãs mercado­

rias entradas no estabelecimen­

to. 

§ 19 - Para os efeitos deste ar 

tigo, considera-se: 

l. imposto devido, o resultante 

da aplicação da alíquota so­

bre a base de cãlculo de ca­

da operação, em relação ã 

qual haja cobrança do tribu­

to; 

2. imposto anteriormente cobra­

do, a importância, calculada 

nos termos do item anterior, 
destacada em documento fis­

cal idôneo emitido por con-
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tribuinte em situação regu­

lar perante o fisco, e acom­
panhado, quando exigido pela 
legislação, de comprovante 

de recolhimento; 

§ 29 - Entende-se por situação 

regular, a do contribuinte 

que, ã data da operação, es­

teja inscrito na repartição 

fiscal competente, se encon-

tre em atividade no local in 

dicado e possibilite a com­

provação, da autenticidade 

dos demais dados cadastrais 
apontados ao fisco." 

O Art. 38 da lei estadual n 9 440, tanto com 

a antiga corno com a nova redação, que lhe 

foi dada pela lei estadual n 9 2.252, com 

modificações negligenciáveis de forma, re­

pete substancialmente o que está disposto 

no decreto-lei federal n 9 406, art. 39 e 

seu§ . 1 9 • E o confronto do teor do art. 38 

da lei estadual n 9 440 , em vigor à época 

da sentença, com o do ar t. 38, "caput", da 

mesma lei estadual, result ante da lei esta 

dual n 9 2.252 aponta, apenas a substituição 
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da palavra "pago" pela palavra "cobrado", 

substituição essa totalmente inócua, pois 

· o Art.3 9 , "caput", do Decreto-Lei federal 

n9 406/68 emprega - em rigorosa reprodução 

do texto constitucional correspondente, a 

saber, o Art.23, II, da Constituição Fede­

ral - a palavra "cobrado", enquanto o seu 

§ 1 9 utiliza, no mesmo sentido, o vocábulo 

"pago". Assim, a propósito, escreve Alci­

des Jorge Costa: 

"O Art. 23, II, da Constituição ( Emenda , n9 

l) fala · em montante cobrado nas anteriores, 

ao passo que o Art.39, § 19, do Decreto­

Lei n9 406/68 menciona "o imposto pago re­

lativamente ãs mercadorias nele (estabele­

cimento) entradas". O vocãbul o "cobrado" 

não pode ser entendido no sentido de con­

cretamente exigido. Seria irreal pretender 

que o adquirente soubesse se o Estado exi­

giu ou nao, concretamente, o ICM que inci­

diu sobre a operação. O sentido de cobrar 

sõ pode ser o de incidir. E se assim ê na 

Constituição o "pago" mencionado no Art.39, 

§ 19, do Dec.-lei n9 406/68 não pode ter 

significado diverso."(ICM na Constituição 

e na Lei Complementar, 1978, p. 156). 
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Quanto aos parágrafos acrescentados pela 

lei estadual n 9 2252 no Art. 38 em exame, 

nao passam, corno se constata mesmo a pri­

meira leitura, de meras disposições inter­

pretativas ou esclarecedoras, sem força p~ 

ra modificar a inteligência do que se esta 

belece no "caput", em consonância com a 

Constituição Federal e o Decreto-lei n9 406 .. 

Aliás, já ensinava Chiovenda que "a coisa 

resiste ainda quando fundada numa interpre 

tação da lei diferente da imposta pela lei 

interpretati va ." (Instituições de Direito 

Processual Civil, trad. de J.Guirnarães Me­

negale, vol.I, 1969, p.381) (cf. , a respe~ 

to, Emílio Betti, Intrepretazione della 

Legge e degli Atti Giuridici, 19 71 , p.211; 

Vicente Ráo , O Direito e a Vida dos Direi­

tos, vol. 1, torno II, 1952, p. 445/446). 

Ora , o direito da Consulente, reconhecido 

e declarado por decisão transitada em jul­

gado, era o resultant e - segundo a inter­

pre taç ão feit a pelos Órgãos do Poder J udi­

ciáiio que conheceram da demand a e a jul g~ 

r am, - de norma s legai s que não for am a lt~ 

radas naquilo em que constituíram o funda­

mento de "decisum". Mant eve-se, no plano 
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legislativo, por inteiro, o princípio da 

não-cumulatividade do ICM , cujo corolário, 

ainda segundo a interpretação da lei feita 

naquela decisão, é a existência daquele d~ 

reito, inclusive em face do r e gime de dif~ 

rimento estabelecido no sistema tributário 

do Estado. Em outras palavras, foram manti 

dos os referenciais que sustentam a coisa 

julgada que beneficia a Consulente, de mo­

do que se pode dizer que a relação jurídi­

ca que ainda hoje perdura entre a Consulen 

te e a Fazenda do Estado coincide com a 

res judicata, não tendo se constituído em 

aliares, suscetível de nova apreciaçao J~ 

dicial. 

Nestes termos , a respeitável sentença favo 

rável à Consulente foi explícita : 

"E se são justame,nte estes estabelecimentos 
os responsãveis pelo recolhimento diferido 

do imposto relativo ãs saídas anteriores do 

vendedor, certamente devem creditar-se por 

tal recolhimento, assim atendido o princí­

pio da não-cumulatividade." (Art.23, II, da 

Constituição Federal; Art. 39 do Decreto­

Lei federal n9 406/68; Art.33 da Lei n9 

440/74). 
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(Note-se que a respeitável sentença, sem 

dúvida, referia-se, na Última citação, ao 

Art. 38 da Lei estadual n 9 440, constitui~ 

do a indicação do Art. 33,simples erro ma­

terial sem relevância.) 

E o venerando acórdão que a confirmou,"por 

seus próprios e jurídicos fundamentos",ta~ 

bém assentou: 

11 0 entendi menta esposado pela apelante nao 
merece guarida, porquanto o ICM e imposto 
não-cumulativo, nos termos do Art. 38 da Lei 
n9 440/74, motivo pelo qual o diferimento e~ 

tabelecido em lei para o fim de fixar a épo­

ca do seu recolhimento, em nada pode prejud~ 
car o direi to do contribuinte. 11 

Nessas condições, a lei nova, no caso, a 

Lei estadual n 9 2252, não alterou a rela­

çao jurídica declarada pela sentença favo­

rável à Consulente em coisa alguma que dis 

sesse respeito ao direito a esta reconheci 

do, com autoridade de coisa julgada, de se 

creditar de ICM correspondente as aqui~i­

çoes que viesse (ou que venha) a fazer de 
.. ~. 

sucata de metais em geral, pa r a emprego em 

seus processos de industriali zação. 
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Nem vale alegar, em contrário, a nova reda 

çao dada ao Art. 11 da Lei estadual n 9 440 

pela lei estadual n 9 2252, para o fim de 

designar o industrial adquirente de sucata 

como sujeito passivo por substituição. Tal 

designação é inteiramente desnecessária, 

pois em nada alterou o regime de diferimen 

to de recolhimento do imposto em causa,tal 

como apreciado na decisão favorável à em­

presa ora Consulente. Na verdade, quando a 

lei fala, no caso, em sujeito passivo por 

substituição, está apenas focalizando o as 

pecto subjetivo do fenômeno jurídico do di 

ferimento (cf. Fernando A. Brockstedt, o 

ICM, 1972, p.200 e segs. , onde sustenta que 

o dif~rimento é ao mesmo tempo uma suspen­

são e uma substituição tributária; Ylves 

José de Miranda Guimarães, ICM - Análise e 

Princípios Estruturais , 1976, p. 152; 

Kiyoshi Harada, ICM: Direito a Crédito na 

Isenção e no Diferimento, 1979, p.52/53). 

Mesmo esse aspecto subjetivo da questão não 

passou despercebido por ocasião da prola­

çao da decisão favorável à Consulente e es 

tá, igualmente, coberto pela eficácia prc­

clusiva dà coi5a julgada material (C6digo 

de Processo Civil, Art. 474; Barbosa Morei 
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ra, Eficácia Preclusiva da Coisa Julgada 

Material no Sistema de Processo Civil Bra­

sileiro, 1n Temas de Direito Processual, 

1977, p. 97 e segs.). Realmente, depois de 

assinalar, no relatório, que a Fazenda do 

Estado , em contestação sustentou a improc~ 

dência da ação declaratória "tendo em vis­

ta que a os destinatários, em casos como o 
~ . -da esp ec1e, nao se transfere o encargo tr~ 

butário , senão que apenas a responsabilid~ 

de pelo pagamento do tributo, na forma do 

Art. 128 do Código Tributário Nacional", a 

sentença, em outro tópico, entendeu que essa 

defesa "s e mostra ainda insuficiente para 

afastar o dire ito das autoras". Note-se que 

a disposição contida no Art. 128 do Código 

Tributário Nacional, - levada em conta pe­

la decisão favorável à Consulente - abran­

ge a figura do sujeito passivo por substi­

tuição (cf. Ze lmo Denari , Elementos de Di­

reito Tributário, 1973 , p. 256/257;Moacyr 

Pe r e ira Jr. , Suj e ito Pa ssivo da Obrigação 

Tributária , i n Comentários ao Código Trib~ 

tário . acional, coordenação de Hamilton 

Di as de Sou za, Henry Tilbery e Ives Gandra 

da Si l va 1art i ns , vol.59, 1979, p.267/268). 
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Conservando-se, pois, a relação jurídica 

declarada por sentença transitada em julg~ 

do favorável à Consulente, com os mesmos 

elementos e características com que se apr~ 

sentou naquela ação declaratória (eadem 

res), perdura, sem dúvida, a regra concre-. 

ta fixada por aquela decisão, subsistindo, 

pois, o direito reconhecido àquela socieda 

de, não obstante a superveniência da Lei 

estadual n9 2252. 

Nem a circunstância de a jurisprudência se 

ter voltado, posteriormente ao trânsito em 

julgado da decisão favorável a Consulente, 

no sentido de interpretar as leis pertine~ 

tes contra a orientação adotada no caso 

concreto, pode infirmar a imutabilidade e 

a indiscutibilidade daquela solução. Em te 

se, poder-se-ia argumentar que aí está um 

forte indício de erro ou injustiça da sen­

tença favorável à Consulente. Mas,se houve 

erro, ou injustiça, exatamente a indiscuti 

bilidade característica da coisa julgada 

torna a questão irrelevante, impedindo que 

seja discutida de novo. Mesmo "a decisão 

contra legem", lembra Pontes de Miranda,"é 

coberta pela coisa julgada formal e mate-
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rial" (Comentários ao Código de Processo 

Civil, torno V, 1977, p. 146) , tanto que a 

violação à literal disposição de lei é ca~ 

sa de rescindibilidade (CÔdigo de Processo 

Civil, Art. 485, V) . Aliás, a mencionada 

mudança de jurisprudência não ensejarias~ 

quer a propositura de ação rescisôria (RTJ 

91/312 e 91/970; RT 525/264; JTA 55/161). 

6. Corno já foi visto, em sua função negatt 

va, a coisa julgada "impede que se restab~ 

leça, em outro processo, a mesma controvéI 

sia" (Celso Neves, op. et loc. cit.).Assirn, 

"a situação das partes fixada pelo juiz com 

respeito ao bem da vida (res), que foi ob­

jeto de contestação , não mais se pode, daí 

por diante , contestar; o autor venceu, não 

pode mais ver-se perturbado no gozo daqu~ 

le bem ; o autor não perdeu, não lhe pode 

mais reclamar, ulteriormente, o gozo. A 

eficácia ou a autoridade da coisa julgada 

é, portanto, por definição , destinada a 

agir no futuro , com relação aos futuros 

processos." (Chiovenda, Instituições cit., 

vo l. I, 1969 , p . 374). 
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Ora, o "bem da vida" assegurado à Autora 

pela decisão transitada em julgado sob exa 

me e o direito de se creditar do ICM cor­

respondente às aq ui sições ( feitas ou a se­

rem feitas desde então) de s ucata de metais 

em geral, para emprego em seus processos 

de industrialização. 

vida" protegido pela 

coisa julgada. 

Esse, pois, o "bem da 

intangibilidade da 

Essa intangibilidade tornaria inadmissível, 

sem dúvida, uma açao declaratória promovi­

da pela Fazenda do Estado através da qual 

se viesse a pleitear a declaração da ine­

xistência daquele direito da ora Consulen­

te. Desafiaria, da mesma forma, qualquer 

outra ação que, questionando prej udicialme!] 

te a existência daquele direito, formulas­

se pedido f undado na sua inexistência,pois 

a "garantia da indiscutibilidade seria il1:! 

sória se não se pudesse eficazmente i nvo­

car em todas as ocasiões em que se preten­

da reabrir a discussão, pouco importando 

que, no feito posterior , isso ocorra a pr2 

pÓsito da questão principal ou não" (Barb~ 

sa Moreira, Questões Prejudiciais e Coisa 

Julgada, 1967, p. 64 e segs.) . . em haveria 
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como admitir, em face dessa intangibilida­

de, ação executiva fiscal através da qual 

se e xigissem da ora Consulente (supostas) 

diferenças de ICM resulta~tes da negativa 

da legitimidade daqueles créditos por ela 

lançados de acordo com a decisão judicial 

transitada em julgado. Tal exigência, no 

caso concreto da Consulente, assumiria,com 

efeito, os contornos da figura delituosa 

do excesso de exaçao (Código Penal, Art. 

316, § 19). 

7. Em face do exposto, respondemos aos qu~ 

sitos formulados: 

- Ao quesito I: 

Sim, a decis ã o proferida em favor da 

Consulente na ação declaratória notici a da 

pela Consulta fez coisa julgada material. 

- Ao quesito II: 

A coisa julgada material incide sobre 

o dispositivo da sentença, ou seja , no c a ­

so, a declaraç ã o da existência do dire~to 

da ora Consulent e de se cre ditar do ICM 

correspondent e à s aquisi çõe s feit a s e 
~ 

as 
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que viesse a fazer, de então em diante, de 

sucata de metais em geral, para emprego em 

seus processos de industrialização. 

- Ao quesito III: 

Não, as disposições da superveniente 

Lei estadual n 9 2252 não alteraram a rela­

çao jurídica objeto da decisão proferida 

em favor da ora Consulente, de modo que tal 

relação jurídica perdura no tempo com idên 

ticas características e elementos. 

- Ao quesito IV: 

Não, a Fazenda do Estado está impedi­

da, pela autoridade da coisa julgada que 

favorece a ora Consulente, de, por qual­

quer modo, exigir que esta deixe de se cre 

ditar do ICM correspondente às aquis1çoes 

feitas e às que vier a fazer, desde a sen­

tença, de sucata de metais em geral, para 

emprego em seus processos de industrializa 

ção, até que pela abolição do regime do d~ 

ferimento ou do princípio constitucional 

da não-cumulatividade a relação jurídica 

entre a Fazenda do Estado e a empresa ora 

Consulente se torne aliares. 
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