Comarca de Niterói – 7ª Vara Cível

Juiz: Andrea Gonçalves Duarte

Processo nº: 0993139-87.2011.8.19.0002 

Vistos e etc. RELATÓRIO Trata-se de EMBARGOS À EXECUÇÃO opostos pelo BANCO ITAÚ S.A. em face do MUNICÍPIO DE NITERÓI, visando cancelar o auto de infração lavrado pela Municipalidade nº 00466, que ensejou a CDA do executivo fiscal em apenso - Processo nº 0083685-45.2010.8.19.002. Com a inicial (fls.02/17), vieram os documentos de fls.18/30. Impugnação nos autos às fls.34/44. Em provas, as partes manifestaram-se às fls.47/48 e 50. Instada a se manifestar, a ilustre representante do ´parquet´ estadual (fls.52), deixa de oficiar no feito por não possuir interesse de agir. Após vieram os autos conclusos para proferimento de sentença. É O RELATÓRIO, DECIDO. FUNDAMENTAÇÃO O feito encontra-se maduro, comportando, assim, o seu julgamento nos termos do artigo 330, inciso I do CPC, porque, concluída a instrução do processo, inexiste óbice processual para a prolação da sentença. O ponto a ser enfrentado não pertine somente a taxatividade da lista de serviços, mas sim na ausência de identificação sobre a qual os serviços bancários constantes no item 15 e seus subitens da Lei Complementar 116/03 e, na Lei Municipal nº 480/83, justificariam ou não a autuação imposta, devendo prevalecer não à denominação utilizada pelo banco, mas sim a efetiva natureza do serviço prestado por ele, visto que, embora a taxatividade da lista seja hoje uma questão pacificada na doutrina e na jurisprudência, as hipóteses de sua incidência estão restritas aos termos literais de cada um de seus itens, devendo, por conseguinte, considerar-se a natureza da atividade desenvolvida para uma melhor adequação a lista de serviços. Verifica-se na especificação das receitas tributárias elencadas às fls.10/12 da execução fiscal em apenso, que considerando os novos serviços incluídos na mencionada LC nº 116/03, existe a incidência na exigência do ISS cobrado pelo fisco municipal, sendo certo ser a referida taxa um serviço isolado prestado pelo banco a terceiros e não serviço para viabilizar o desempenho das atividades-fim inerentes à aludida instituição, configurando desta forma, uma prestação e contraprestação de serviços. Tem-se como exemplo que, quando se menciona serviços relativos à abertura ou manutenção de conta, está se referindo a qualquer dos meios utilizados para a sua abertura, sejam cadastros para concessão do crédito, adiantamentos ou empréstimos em conta corrente e etc., daí serem passíveis de incidência do fisco A orientação pacífica da Egrégia Corte Superior é no sentido de que a referida lista, para efeito de incidência de ISS sobre serviços bancários, seja considerada taxativa, admitindo-se, todavia, que seja feita uma interpretação extensiva de cada item, abrangendo dessa forma os serviços congêneres e correlatos àqueles previstos expressamente na mencionada lei, uma vez que, se assim não fosse, ter-se-ia pela simples mudança de nomenclatura de um serviço, a incidência ou não do referido imposto. Frise-se que conquanto se reconheça ser a lista dos serviços que constituem fato gerador do ISS taxativa, faz-se necessário o emprego da interpretação extensiva para abranger os serviços correlatos àqueles previstos expressamente, sob pena de se impor ao legislador a freqüente modificação do ato normativo ao sabor das novas nomenclaturas empregadas pelos sujeitos passivos do tributo e, com isso, inviabilizar-se a própria incidência do mesmo. E mais, no que refere à natureza dos serviços que constituem o fato gerador do tributo exigido na presente Execução Fiscal, deve ser registrado que o banco embargante não logrou comprovar que os mesmos diferem dos serviços contemplados na lista anexa à Lei Complementar 116/03, ônus que lhe competia, na condição de autor. Com efeito, segundo a norma prevista no artigo 333, inciso I do Código de Processo Civil, o ônus da prova quanto aos fatos constitutivos do seu direito cabe ao autor, ora Embargante. Nos autos, vislumbra-se que o mesmo limitou-se a ficar no plano das transcrições, sem nada trazer à lide que comprovasse suas alegações constantes na peça preambular, inclusive e principalmente no tocante a ausência de previsão legal acerca da incidência do tributo guerreado a ensejar a extinção da execução imposta. Neste sentido, o raciocínio municipal parte de válida premissa de imprimir ampliação do rol taxativo, e justificá-la através de interpretação extensiva, onde, a Lista de Serviços não precisa apontar, literalmente, todas as atividades bancárias, indicando todos os nomes e expressões contábeis, pois muitas vezes o contribuinte dá apenas nomes diferentes às atividades que presta, sendo certo que os serviços em si são permanentemente enquadráveis na Lista de Serviços. Neste diapasão, tenho que os serviços incidentes nas receitas ora guerreadas sujeitam à tributação do ISS oriundo do auto de infração nº 00466 cobrado pelo ente público municipal, enquadrando-se perfeitamente na lista de serviços, não havendo motivação razoável para excluí-lo. Acerta do tema, impõe-se trazer a baila às pacíficas jurisprudências deste Egrégio Tribunal, como se observa das ementas abaixo transcritas: ´2009.001.23764 - APELAÇÃO - DES. PAULO MAURICIO PEREIRA - Julgamento: 14/07/2009 - QUARTA CAMARA CIVELI. Embargos à execução fiscal. ISS incidente sobre serviços bancários. Sentença de improcedência. - II. Ausência de requerimento específico de produção de provas no momento oportuno (art. 282, VI, CPC). Preclusão lógica. Inexistência de cerceamento de defesa. - III. A lista de serviços, definida em lei complementar, é taxativa; entretanto, admite-se interpretação extensiva e analógica de cada um de seus itens, a fim de enquadrar serviços assemelhados aos previstos e que recebem nova denominação apenas com o objetivo de fugir à tributação pelo ISS. - III. No caso dos autos, os serviços prestados pelo banco, efetivamente, guardam correlação com os itens da lista e, consequentemente, obedecem ao princípio constitucional de adequação do fato tributário à lei tributária. Antecedentes jurisprudenciais. - IV. Recurso desprovido.´ ´2009.001.10087 - APELACAO - DES. MARIANNA PEREIRA NUNES - Julgamento: 05/05/2009 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 18ª CÂMARA CÍVELA PELAÇÃO CÍVEL no 2009 001 10087 APELANTE: UNIBANCO UNIÃO DE BANCOS BRASILEIROS S.A. APELADO: MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO RELATORA: DESEMBARGADORA MARIANNA PEREIRA NUNES FETEIRA GONÇALVES Apelação Cível. - Embargos à execução. Alegação de não incidência do ISS sobre diversas atividades do Banco Embargante, diante da taxatividade da lista anexa ao Decreto-Lei 406/68. - A taxatividade da lista de atividades sujeitas ao ISS não impossibilita a interpretação extensiva de seus itens. - Entendimento em sentido contrário, levaria ao contribuinte a possibilidade de se esquivar do pagamento do imposto devido pela simples alteração da nomenclatura da atividade desenvolvida. - Com o advento da Lei Complementar 116/2003, desapareceram as dúvidas sobre a incidência ou não do ISS sobre as atividades bancárias, eis que estes serviços foram expressamente previstos no item 15 da lista anexa à nova lei. - RECURSO NÃO PROVIDO. VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelação Cível nº 10087/2009, em que é Apelante UNIBANCO UNIÃO DE BANCOS BRASILEIROS S.A. e Apelado MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO. ACORDAM os Desembargadores da 18ª Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de votos, em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO. RELATÓRIO Tratam-se de embargos à execução, onde o busca o Embargante a anulação de débitos fiscais relativos ao ISS cobrados pelo Município, ao argumento de que não incide o referido imposto sobre as atividades meio, sobre as atividades prestadas a si próprio, nem tampouco sobre os serviços não expressamente previstos na Lista Anexa ao Decreto-Lei 406/68 e na Lei Municipal.O Município apresentou impugnação (fls. 63/85) onde sustenta a legalidade da cobrança do ISS, que é feita com base na Lei Complementar 56/97, que trouxe nova lista de serviços tributáveis pelo ISS, ampliando o rol previsto pela legislação anterior.No mais, afirma o cabimento da interpretação extensiva dos itens constantes da lista anexa ao Decreto-Lei 406/68, com a redação dada pela Lei Complementar 56/87.Às fls. 160/171, vieram aos autos cópia de sentença e de acórdão que julgaram improcedente ação anulatória de débitos fiscais movida pelo banco Embargante em face do Município Embargado.O Ministério Público, às fls. 282/284, opinou pela improcedência do pedido.A sentença (fls. 286/288) julgou improcedente o pedido.Inconformado, o Embargante interpôs Apelação (fls. 298/328), onde repete os argumentos da inicial e afirma que não é cabível o uso da analogia para ampliar o campo de incidência do ISS. Pede, assim, pela procedência do pedido inicial, para que seja declarada a inexistência da obrigação tributária referente às contas contábeis ´Renda de cobrança - cobrança desconto´, ´Renda de outros serviços - diversas, tarifas envelopamento de salários e tarifa sobre contratação de operações ativas´, condenando-se o Embargado ao pagamento dos ônus da sucumbência.Contra-razões do Apelado às fls. 335/352. Promoções do Ministério Público às fls. 354 e 359/363, pelo desprovimento do recurso. É O RELATÓRIO. PASSO AO VOTO. Nenhuma razão assiste ao Apelante.A lista anexa ao Decreto-Lei 406/68, apesar de taxativa, comporta a interpretação extensiva das atividades nela previstas, não se havendo que falar em interpretação literal dos itens enumerados.Entendimento em sentido distinto levaria ao absurdo de afastar a incidência do tributo por mera alteração da nomenclatura adotada pelo contribuinte para designar dada atividade.Neste sentido têm entendido nossos tribunais superiores, como se depreende do seguinte julgado: ´CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ISS. LEI COMPLEMENTAR: LISTA DE SERVIÇOS: CARÁTER TAXATIVO. LEI COMPLEMENTAR 56, DE 1987: SERVIÇOS EXECUTADOS POR INSTITUIÇÕES AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL: EXCLUSÃO. I. - É taxativa, ou limitativa, e não simplesmente exemplificativa, a lista de serviços anexa à lei complementar, EMBORA COMPORTEM INTERPRETAÇÃO AMPLA OS SEUS TÓPICOS. Cuida-se, no caso, da lista anexa à Lei Complementar 56/87. II. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. III. Ilegitimidade da exigência do ISS sobre serviços expressamente excluídos da lista anexa à Lei Complementar 56/87. IV. - RE conhecido e provido.´ (RE 361829 - RJ - MINISTRO CARLOS VELLOSO - Segunda Turma - Julgamento em 13/12/2005).No mais, caberia ao Apelante demonstrar que as atividades por ele desenvolvidas, sobre as quais recaem os autos de infração, não se confundem com as previstas na lista anexa ao Decreto-lei 406/68, o que não foi feito em momento algum nestes autos.Não bastassem tais argumentos, o Decreto-Lei 116/2003, no item 15 de sua Lista Anexa, previu como fatos geradores do ISS, expressamente, os serviços bancários em questão, afastando qualquer dúvida quanto à incidência ou não do imposto.Por tais motivos, nega-se provimento ao recurso. Rio de Janeiro, 05 de maio de 2009.DES. MARIANNA PEREIRA NUNES FETEIRA GONÇALVES RELATORA ´ ´2007.001.29889 - APELAÇÃO CÍVEL - DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM - Julgamento: 19/09/2007 - VIGÉSIMA CÂMARA CÍVEL Tributário. ISS. Banco. Atividades bancárias. Decreto-lei nº 406/68. Decreto-Lei nº 834/69. Lista de serviços tributados com ISS. Embora taxativa, a lista de serviços admite interpretação extensiva em relação a cada um dos serviços listados, conforme orientação da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e da doutrina. A taxatividade não elide o poder-dever da autoridade fazendária de, sem recurso à analogia, que é vedada pelo artigo 108 do CTN, identificar serviços que, apesar de previstos na lista, são oferecidos pelos bancos com nomes e apresentações diversas. Recurso provido.´ ´2007.001.35766 - APELAÇÃO CÍVEL - DES. CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ - Julgamento: 04/09/2007 - DÉCIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL EMBARGOS À EXECUÇÃO. SERVIÇOS BANCÁRIOS. ANULAÇÃO DE DÉBITO FISCAL. ATIVIDADES NÃO CONSTANTES DA LISTA DOS SERVIÇOS TRIBUTÁVEIS. INCIDÊNCIA DE IMPOSTO (ISS) SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA. LISTAGEM TAXATIVA. INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA. SERVIÇOS CORRELATOS. As atividades bancárias que constituem prestação de serviços aos seus clientes têm as suas rendas sujeitas à incidência do ISS, e, embora a nomenclatura dada pela contabilidade não coincida com aquela constante da listagem de serviços, anexa à legislação pertinente, com esta guarda correlação. Recurso improvido.´ Por oportuno, trago a seguir orientações jurisprudenciais acolhendo o cabimento do emprego da analogia em relação aos serviços bancários, para fim de sujeitá-los à incidência do ISS, especificamente, no tocante ao Município de Niterói, vejamos: ´APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. DIREITO TRIBUTÁRIO. ISS. SERVIÇOS BANCÁRIOS E DE INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. O ISS É TRIBUTO DE COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA MUNICIPAL, DEFINIDA PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, EM SEU ARTIGO 156, INCISO III, COM A ALTERAÇÃO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 03/93. A JURISPRUDÊNCIA, EM ESPECIAL A DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, PACIFICOU A QUESTÃO DA TAXATIVIDADE DA LISTA DE SERVIÇOS BANCÁRIOS SUJEITOS À INCIDÊNCIA DO ISS, QUE ADMITE UMA LEITURA AMPLA E ANALÓGICA DE CADA ITEM, A FIM DE SE ENQUADRAR COMO SERVIÇOS IDÊNTICOS AOS EXPRESSAMENTE PREVISTOS. INCABÍVEL O ARGUMENTO DE QUE O MUNICÍPIO DE NITERÓI SÓ PODE COBRAR O IMPOSTO EM QUESTÃO SOBRE AS ATIVIDADES PREVISTAS NOS ITENS 95 E 96, DA LISTA EDITADA PELA LEI COMPLEMENTAR Nº 56/87, HOJE SUBSTITUÍDA PELA LISTA DA LEI COMPLEMENTAR Nº 116/2003. PROVIMENTO DO RECURSO.´ (Apelação 2008.001.20268 - Rel. Des. LUIZ FELIPE FRANCISCO - Julgamento: 05/08/2008) ´TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. SERVIÇOS BANCÁRIOS. LISTA DE SERVIÇOS. TAXATIVIDADE. POSSIBILIDADE DE INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA PARA ABARCAR SERVIÇOS IDÊNTICOS. TARIFAS COBRADAS DOS USUÁRIOS PELOS SERVIÇOS PRESTADOS. INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA.1. Execução Fiscal movida pelo MUNICÍPIO DE NITERÓI para cobrança de crédito tributário, decorrente de não recolhimento de ISS pelo banco executado.2. Embargos com fundamento de que é taxativa a lista de serviços prevista na Lei Complementar 56/87.3. De acordo com o entendimento jurisprudencial dominante, embora taxativa, a lista de serviços admite interpretação extensiva para abrigar serviços correlatos àqueles previstos expressamente.4. As tarifas pelos serviços prestados são cobradas pelo banco dos clientes, havendo incidência do ISS.5. Provimento do apelo. Unânime.´ (Apelação 2007.001.04375 - Rel. Des. FERNANDO FOCH LEMOS - Julgado em: 04/09/2007). Quanto à inaplicabilidade e, por conseguinte, excesso de multa aplicada, incumbe esclarecer a perfeita adequação da conduta do mesmo ao descrito no inc. II, do art. 112 da lei 480/83, haja vista a falta de pagamento do ISS no período descrito, revelando proporcionalidade com a gravidade da infração cometida, merecendo destaque o fato que o percentual cominado para a apenação da infração tributária não ultrapassa o valor do principal, revelando-se, assim, a razoabilidade e proporcionalidade da sanção imposta. O percentual aplicado não deve ser considerado confiscatório, nos termos do entendimento jurisprudencial pátrio, servindo, na verdade, como mecanismo para desestimular a sonegação fiscal. Tem-se, portanto, que o percentual aplicado não pode ser considerado excessivo nem confiscatório, ante a natureza punitiva da multa fiscal em razão do descumprimento da obrigação principal prevista na legislação, não ostentando, no caso em apreço, qualquer viés confiscatório dos bens do contribuinte. Assim, não assiste razão ao embargante quando pretende a inexigibilidade da exação ao argumento da ausência de previsão do serviço bancário na lista anexa à Lei Complementar nº 116/03, existindo fato gerador para a incidência do ISS oriundo do auto de infração em tela, uma vez que tais atividades configuram prestação de serviços a terceiros. DISPOSITIVO ISTO POSTO, JULGO IMPROCEDENTES OS EMBARGOS OPOSTOS PELO BANCO ITAÚ S/A, PARA, TORNAR HÍGIDO O AUTO DE INFRAÇÃO Nº 00466, ESTE, INERENTE AO IMPOSTO SOBRE SERVIÇO DA PARTE EMBARGANTE, DECORRENTE DAS ATIVIDADES OBJETO DO LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO ORA GUERREADO, POSSEGUINDO-SE, POR CONSEGUINTE, NOS AUTOS DA EXECUÇÃO FISCAL EM APENSO (PROCESSO Nº 0083685-45.2010.8.19.0002). Condeno o embargante ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), em consonância a norma prevista no §4º do artigo 20 do CPC, devidamente corrigidos à época do seu efetivo pagamento. Com o trânsito em julgado da presente sentença, proceda a transferência do depósito judicial em favor do embargado, ficando o embargante desde já intimado a efetuar o pagamento da verba sucumbencial no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de o montante devido sofrer acréscimo de multa no percentual de dez por cento (art. 475-J). Não efetivado o pagamento no prazo supra, requeira o embargado à expedição do mandado de PENHORA E AVALIAÇÃO, oferecendo nova memória de cálculo do valor executado (art. 475 J), sendo facultado ao Credor à indicação, desde logo, de bens suscetíveis de penhora (§ 3º, do artigo supra). Na memória de cálculo acima, deverá o Credor incluir a supramencionada multa. Efetivada a penhora e avaliação, sejam intimados o Devedor pelo Diário da Justiça, na pessoa de seu advogado (art. 475, J, § 1º), para, querendo, oferecer IMPUGNAÇÃO, no prazo de 15 (quinze) dias. Após, comunique-se para cumprimento, arquivando-se os autos em definitivo. Recolhidos os valores impostos, se o caso, dê-se baixa na distribuição. P.R.I. 

Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pela DGCON-DECCO em data de 12.10.2012

