Comarca da Capital – 12ª Vara de Fazenda Pública

Juiz: Regina Lucia Chuquer de Almeida Costa de Castro Lima

Processo nº: 0134548-52.2003.8.19.0001 (2003.001.140044-9) 

CAF TÉCNICA CONTÁBIL E TRIBUTÁRIA S/C LTDA., propôs Ação, pelo rito Ordinário, em face do MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO, alegando, em apertada síntese, que o ISS distinguiu apropriadamente as empresas vendedoras de serviços, com fim de lucro, dos profissionais autônomos meros prestadores de serviços, conforme disposto no Decreto-Lei 406-68. Prossegue afirmando que a Municipalidade editou a Lei 2.080/93, ao arrepio do disposto na Lei Complementar Federal, já recepcionada pela Constituição da República de 1988 e ferindo os Princípios da Isonomia e da Hierarquia das leis revogou o art. 29, igualando a cobrança do ISS, sem a distinção isonômica. Pretende, sob tais fundamentos, sejam reconhecidos como indevidos os pagamentos do ISS de dezembro/1995 a dezembro/1999, com a repetição do indébito pela parte que sobejou. Acompanham a inicial os documentos de fls. 22/48. Regularmente citado, o Município ofereceu contestação às fls. 62, informando que a Lei 2080/93 foi revogada pela de no. 2.956/99, que marcou o regresso da tributação fixa por profissional das sociedades uniprofissionais, delimitando o pedido do Autor ao período compreendido entre janeiro de 1994 até 29 de dezembro de 1999. Requer o pronunciamento da decadência do direito de pedir a restituição em virtude do disposto no art. 168, I do CTN. No mérito, salienta que os temos do contrato social, a Autora é uma sociedade empresária, em que um dos sócios detém 99% das cotas e o outro, 1%, sendo a responsabilidade dos sócios limitada ao capital social da empresa; que em caso de responsabilidade civil, a empresa será a responsável e que o STF já consolidou o entendimento de que nesses casos, a empresa não tem direito ao tratamento privilegiado. Afirma que não foram comprovados os pagamentos feitos pela Autora, para que pretenda a restituição, protestando pela improcedência do pedido. Réplica às fls. 89. Parecer final do Ministério Público à fls. 185, pela procedência do pedido. É o Relatório. Passo a decidir. Trata-se de ação em que a Autora pretende a repetição do indébito relativamente ao ISS recolhido a maior, pelo período de dezembro de 1995 a dezembro de 1999, sob o fundamento da inconstitucionalidade da lei que modificou a base de cálculo do imposto. Deixo de pronunciar a prescrição em relação ao tributo recolhido de 1995 a 1998, posto que nos tributos sujeitos à homologação, o prazo prescricional é de 10 anos, sendo cinco para a homologação tácita e cinco pelo prazo do art.168, I do CTN, para o pedido de restituição do indébito, conforme a iterativa jurisprudência do STJ sobre a matéria. No mérito, não pode se acolher a alegação do Município de que a Autora é uma sociedade empresária. A divisão de quotas de sociedade limitada não é indício suficiente para que se admita o caráter empresário da sociedade, mas, sim, o seu modo de operação e a sua contabilidade. Provado pela Autora, através do Contrato Social e pela análise superficial de suas Notas Fiscais que a sua característica é de sociedade uniprofissional, cujo objeto social é a prestação de serviços de Contadoria, valendo-se do trabalho de seus dois sócios, restava ao Município o ônus da prova em contrário, o que não aconteceu, porque deferida a prova pericial porque protestou, o Município deixou de depositar os honorários do Perito nomeado pelo Juízo. É importante frisar que, embora tenha a Municipalidade argumentado em contrário, temos o seu reconhecimento da incompatibilidade da Lei 2.080/93, que revogou o art. 29 do CTM, que estabelecia, conforme a lei complementar, consubstanciada no Dec-Lei 406/68, a diferença de tributação para as sociedades uniprofissionais de prestação de serviços, e as sociedades empresárias. Tanto, que admite que a Lei 2.956/99 retomou a sistemática de cobrança disposta no art. 9º., § 3º. do Dec-Lei 406/68. E, mais, ao reconhecer ter sido indevida a revogação do art. 29 do CTM, estabeleceu a remissão do crédito tributário, pela parte que sobejava ao disposto no art. revogado, o que autoriza o reconhecimento do pedido formulado pela autora, para determinar a repetição do indébito, consubstanciado na parte a maior recolhida aos cofres municipais. Isto posto, JULGO PROCEDENTE o pedido formulado na inicial e CONDENO o Réu a repetição do indébito em relação aos pagamentos já efetuados, relativamente ao ISS de dezembro de 1995 a dezembro de 1999, naquilo que sobejar ao disposto no art. 29 do CTM, quantia que deve ser corrigida monetariamente e acrescida dos juros de mora de 1% ao mês, a se contar do trânsito em julgado da sentença; CONDENO, ainda, o Município, ao pagamento das despesas processuais e honorários de advogado, que fixo em 10% sobre o valor da diferença apurada. P.R.I. 
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