dante e que, ag mesmo tempo, por-
tanto, servira de base de calculo para
pagamenio do ICM. Claro que a recor-
rente — ora recorrida —, por o0caslao
do balanco, quando apura os estogues
finais, obtém o efetivo custo daquelas
mercadorias, pela surrada {ormula
estoque inicial, mais entradas, menos
saidas, mals estoque final. E é por iss0,
decerto, que a contabilidade, no partil-
cular, ndo moestra 0s Mesmos NumMeroes
da escrita fiscal. Mas, uma coisa ¢€
conhecer-se 0 custo real, e outra & o
preco cobrado do encomendante. A
ninguém ¢ vedada a pratica de prego
inferior ao custo, ainda que o conhe¢a
desde logo, nao gerando tal pratica
qualquer obrigacio de complementar
0 que Ja foi pago sobre o valﬂr da
cperacao’.

8§ E concluia o Dr. Duclerc:
“Exigir-se que se pague o ICM
sobre o custo, como se pretende, equi-
vale a lancar o tributo por pauta
fiscal, que nao foi imstituida regular-
mente, mormente para as operagdes
em apreco. Assim, e salvo natural-
mente a comprovacao de fraude, sub-
faturamento, etc., de que, por e€n-
quanto, nio se cogita, nido vejo como
manter a r. decisdo recorrida”.

9. Os nobres Juizes Hafez Mograbhj,
Joagquim de Carvalho Jumnior -¢
Rosario Benedicto Pellegrint acompa-
nharam o voto do Dr. Dias Conrado.

10. Em seguida, analisando pedido
de reconsideracdao, o doufo
Representante Fiscal, Dr. Sezefredo
dos Passos Garcia Machado, teve
ensejo de desenvolver o seguinte racio-
cinio: “Na industrializacao para ter-
ceiros, cobra o industrializador do
encomendante o prego pels respectiva

industrializacio, onde, por Obvio, esta-

computado o valor das materias-
~-primas empregadas. Se assim o é,
h&a que se-convir que, no minimo, o
preco das =~ matérias-primas saidas
deve ser 0 de sua aquisi¢gho. Por isso
mesmo, ainda que & aufuada nao pu-
desse, de imediafo, apurar o custo
efetivo das mesmas, cumpria a ela,
quando da apuracio do custo das ma-
térias-primas saidas em cada exer-
cicio, proceder ao debitamento do ICM
devido pela respectiva diferenca”.

11. Foi relator da recnns1derat;ao o
ilustrado Juiz Geraldo Lopes.
ApéGs . sustentar, tecnicamente, que no
caso apenas o Fisco absteve-se de
homologar o lancamento escriturado
pelo contribuinte, consignou interes-
sante rol de alternativas que restariam
a0 contribuinte, “in verbis”: “1 —
contratar proﬁssmna.l competente para
fazer célculos do material empregado,
corretamente; 2 -— requerer resti-
tuicio, nos casos em que se debitou &
maior e recolher, nos casos em gue se
debitou 2 menor; 3 — arrostar a lavra-«
turs do auto de infracg&o e discutir.
Desnecessrio dizer que o Contribuinte
optou pela Ultima alternativa, dis-
cutindo sasqui o préprm mérito . da

autuacfo”.

12. O centro do pen.samento do Dr.
Lopes & ¢ seguinte: “Doutrina-
riamente, entendo que o valor cobrado
do encomendante deve constituir-se
obrigatoriamente do valor dos servicos

prestados e do valor das mercadorias
empregadas no processo industrial
(art. 29). No caso sob exame, & Tecor-
rida debitou-se somente do valor esti-
mado das mercadorias empregadas
e, confessadamente, mal estimado”.
Para S. Exa. seria “irrelevante, pars
decisao da questao, saber se & recor-
rida praticou precos abaixo do custo,
o que ela mesmo nega no Dpetitério
de fls. Pode-se admitir que um mdus-
trial pratigue precos abaixo do custo
esporadicamente, mas nio~ sistemati-
camente, COMO ocOITeu emm Ccaso, pois
contraria a propria esséncia da ativi-
dade, que tem finalidade sempre lucra-
tiva”,
13. Votaram os eminentes pares
Carvalho Junior e Pellegrini

no sentido da manutencao de seus

anteriores votos, da mesma forma que
o Dr. Levy Ramos confirmava o seu.
O ilustre Presidente da Camara, Dr..
Rosario Benedicto Pellegrini, desem-
patou, decidindo, numa palavra, pela

insubsisténcia do auto. Ap6s a inter-

posicio do recurso Jja _mencionado
inicialmente, observadas -as formali-
dades processuais, nao tendo havido
contra-razdes, vieram-me os aulos.

vOTO

1. O embasamento legal do recurso
extraordinirio é o inc. I do art.

526, do antigo RICM, que estipula seu
cabimento “das decisoes nAac unanimes

que deixarem de acolher totalmente os

pedidos de reconsidera¢do interpostos
pela Fazenda do Estado”. A norma
veio repetida pelo inc. I do art. 529,

- do Dec. n. 17.727/81.

2. O dispositivo € altamente cr1t1-
cdvel. Dele o minimo que’
pode dizer, “data venia”, é que é

imoral. Tem o condio de estipular

como fundamento juridico .de. um
recurso extraordinArio uma adicido
aritmética decorrente de uma conta-
gem de votos, -

'2.1. Este Tribunal, que ainda. hé.'

pouco tempo discutia com
profundidade os direitos de paridade
entre as partes em litigio, como neces-
sirias & correta aplicacido da justica,
poderda meditar sobre os fundamentos
do inc. I do art. 529,  que nao existe
em qualquer leglsla.cao pracessual por
nés conhecids. .

2.2. A 1mora.lida.de de uma regra.

legal : redunda. do - simples
exa.me de sua “ratio essendi”,
idéin. Se o contelido desta norma é
beneficiar a Fazenhda Piblica na con-
dicio de parte, seseumnteudoéta.zer
promover uma analise factual, proba-
téria, pela eliminac¢fio do requisito de
contrariedade & lel constante do inc.

II do mesmo art. 529, entio nio apre-

senta estofo juridico, mas simples-

mente positivo. E, verdadeiramente,
riem tudo que ¢é positivo é juridico,
como por exemplo a forca do canhio.

2.3. Elimina-se a razfio do conhe-
cimento, Nem seria mister
lembrar a licho dos processualisias 8
respeito da histéria, razio e funcho
de um recurso nfio por acaso batizado
de extra, de extraordinario (Moacir
Amaral Santos, “Primeiras Linhas de
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- proporcionsal

de sus -

Direito Processual Civil”, Ed. Limonad,
1973, 3.2 vol, 4.2 ed., pags. 187/21€).

.'Todavia, mal maior que criticar

a imoralidade seria negar que
elag existe. Os que deselam a livre
aplicacao do direito pelo julgador,
transformado em criador mais que em
conhecedor da lei, guardam o vezo
plor de transformar o direifo num
ramo inseguro e variavel de ﬁrdena-
mento social. :

3.1. Por estas razges, sem nao
antes reler o dispositivo do inc.,
I do art. 529, do RICM, conveéncendo-
-me agora inteiramente de que ele
realmente existe, tomo conhecimento
do recurso. Por uma questfo nado soé
de simples seméntica, prefiro porém
deixar de chami-lo extraordinério,
tomando-o como uma “segunda. recon-
sideracao”.

4. No mérlt,o 0 cerne da nuntrﬂ-

. vérsia prende-se em saber da
licitude ou nio da utilizacdo, no exer-.
cicio de 1976, de base de calculo tribu-
taria inferior aos valores das merca--
dorias efetivamente empregadas no
processo industrial. - |

'4.1. A dificuldade em fixar-se a
base - de calculo idéntica =ao
preco das mercadorias empregadas
explica-se por si mesma. O industrial
compra as mercadorias a granel, apli-
cando-8s unitariamente, parcialmente,
e paulatinamente, no
beneficiamento de tecidos. Quer isto
dizer que o recolhimento do ICM, &
cada operacdo, se faz por estimmiva
de custo, que, naturalmente, deve ser
8 mais precisa possivel, para que, no
balanco ao final do exerciclo, o- Con-
tribuinte ndo pague menos que O valor
do custeio do material empregado,.
nem, 80 mntrﬂ.rio, mais do que esti.
0bngad0 ' L oo

5. No caso dos autos a8 estimativa
dn ‘ano de 19768 n#&o guardnu
exatidao com verdadeiro preco do
custo - das  mercadorias, quando no
balanco foi.apurada a soma das di-
versas . operacdes de benef icta.mento_
realjzadas durante o exerciclo.

6. Diante deste quadro fatico, pro-
pugnou g corrente majoritaria

- da E. 52 CaAmara, esteada no voto do

Dr Duclerc Dias Conrado, que n#o
houve pratica em si ‘mesma ilfcita,
posto que © valor do imposto pago,
embors inferior ao custo -real, por si
s6 nio é ilegal. Para B. Exa., a8 nin-
guém ¢é vedada a prética de preco
inferior ao custo, mesmo que O
conheca desde logo, nfio gerando tal
pratica qualquer obrigacfo de comple-
mentar- o que j4 fol pago sobre o valor
da operacéo. | -

6.1. Estemc:ocfmo em-bora susten

- tavel ¢é teleologicamente peri-
goso,namedidaemque ‘destos ds
presuncfio natural da obtenciio, pelo
comerciante, do lucro. Nao se ‘havers,
portanto, de fixar a tese de que & pré-
tica habitual, reiterads, persistente, de
vendas & Preco in!enor a0 custo pode

" ser admitida. .

6.2. Parece-nos, 80 mnt_;ri.rio._que o
comércio é atividade lucrativa,

| o0 que nos induz a Crer que a vendsa de-



