Comarca de Araruama – 2ª Vara Cível
Juiz: Carlos Eduardo Iglesias Diniz
Processo nº: 0012161-66.2009.8.19.0052
Trata-se de Embargos à Execução opostos por BANCO DO BRASIL S/A em face de MUNICÍPIO DE ARARUAMA, qualificados. Em preliminar suscitou a prescrição do crédito, alegando que o Auto de Infração 8356/04 se refere aos meses de julho a dezembro de 1999 e o Auto de Infração 8366/04 é relativo aos meses de janeiro a dezembro de 2000 e janeiro a dezembro de 2001. No mérito, argumenta o embargante que não são devidos os valores cobrados pelo embargado no executivo fiscal em penso. Isso porque foram lavrados dois autos de infração, pelo não recolhimento, aos cofres da municipalidade, da importância correspondente ao ISSQN incidente sobre a receita apurada nas rubricas contábeis indicadas nos respectivos autos. Sustenta o embargante que a cobrança diz respeito a contas não sujeitas a tributação do ISSQN, eis que a lista de serviços do Decreto-lei 406/68 (com as modificações trazidas pelo Decreto-lei 834/69) é taxativa e não comporta interpretação analógica ou extensiva. Assim, requer a procedência dos Embargos, com a extinção da Execução Fiscal. O embargado apresentou Impugnação às fls. 84/91, rechaçando a preliminar de prescrição, eis que o artigo 174 do CTN estabelece que o prazo quinquenal flui a partir da constituição definitiva do crédito, ou sjea, do lançamento. No mérito, prestigiou as certidões da dívida ativa que ensejaram a propositura da execução fiscal. Alega que os valores cobrados são efetivamente devidos. O embargante requereu a produção de prova pericial contábil e prova oral, consistente no depoimento pessoal do preposto do Município (fl. 99), enquanto que o embargado informou não haver outras provas a produzir (fl. 101). É o relatório. Passo a decidir. Indefiro o requerimento de produção de prova pericial contábil requerida pelo embargante, tendo em vista que o que se discute não é propriamente os valores cobrados, mas sim a incidência do tributo sobre determinadas operações e serviços bancários. Ou seja, é questão preponderantemente de direito, de forma que não há necessidade da produção de outras provas, além das que já constam dos autos. Pelo mesmo motivo, rejeito o requerimento de produção de prova oral. Indefiro, ainda, a vinda aos autos do procedimento administrativo, tendo em vista que o débito tributário é demonstrado pela Certidão de Dívida Ativa e não há alegação de qualquer nulidade no referido procedimento. Assim, deve o feito ser ultimado no estado em que se encontra, nos termos do artigo 330, I, do Código de Processo Civil. Rejeito a preliminar de prescrição do crédito tributário, eis que o prazo prescricional quinquenal, como estabelece o artigo 174 do Código Tributário Nacional, começa a fluir da constituição do crédito, ou seja, do lançamento, que ocorreu em 2004. Passo, pois, ao exame do mérito. Não assiste razão ao embargante. O Egrégio Tribunal de Justiça deste Estado vem decidindo, de forma reiterada, que apesar do rol de serviços do Decreto-lei 406/68 ser taxativo, nada obsta que sejam interpretados de forma ampliativa. Nesse sentido: ¿0025869-42.2009.8.19.0002 - APELACAO - 1ª Ementa DES. NAGIB SLAIBI - Julgamento: 30/06/2010 - SEXTA CAMARA CIVEL - Direito Tributário. ISSQN. Abertura de crédito e adiantamento aos depositantes. Cobrança de taxas. Incidência. Período de janeiro de 2004 à marco de 2006. Aplicação da Lei Complementar federal 116/2003, itens 15.05 e 15.08. Lista de serviços. Interpretação ampliativa. Cabimento. Manutenção da sentença e prosseguimento da execução fiscal. Aliomar Baleeiro leciona que não ´se pode incluir na lista categoria que nela inexiste. Mas o que existe pode ser interpretado amplamente´. Em outras palavras, ´a lei complementar pode ser mais ou menos compreensiva e pode designar gêneros, dos quais o intérprete extrai as espécies.´Precedentes do Superior Tribunal de Justiça.´Expressiva jurisprudência da Suprema Corte, tem orientado que a lista de serviços é taxativa e exaustiva, sendo vedada a ampliação das atividades ali indicadas, mas seus itens comportam interpretação ampla e analógica para a compreensão das nomenclaturas, seu sentido e alcance, posto que uma atividade (espécie) poderia estar contida em outra (gênero), evitando-se com isso, que os efeitos tributários de um ato jurídico se prendessem exclusivamente à forma ou nomen juris que o contribuinte confira a seus negócios ou atos jurídicos, propiciando um canal livre à evasão fiscal. Inúmeras são as hipóteses em que a diversidade terminológica não altera a substância da atividade desenvolvida, a ponto de desautorizar sua exclusão do campo de abrangência da atividade especificada em determinado item da Lista de Serviços.´ (AgRg no REsp 763.958/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17.05.2007, DJ 31.05.2007 p. 342).A atividade denominada de operações ativas, sem dúvida, configura a prestação de um serviço, qual seja, a abertura de crédito, se adequando assim, ao disposto expressamente no item 15.08 da referida lei. É devida a cobrança de ISS sobre valor do serviço prestado e cobrado pela instituição financeira, e não sobre o valor depositado na conta corrente ou conta poupança. Adiantamento aos depositantes. Evidente prestação de serviço ao correntista que é devidamente cobrado. A alegação de que é devido outro imposto não tem o condão de, por si só, determinar a não incidência do ISS, sendo frágil a alegação, ainda mais quando não demonstrada com clareza a área de incidência dos impostos, nem tampouco uma conceituação clara e objetiva do serviço. Precedentes desta Corte de Justiça.´Direito Tributário. ISSQN. Manutenção de conta corrente e poupança. Adiantamento aos depositantes. Cobrança de taxas. Incidência. Período de julho de novembro de 2000 a julho de 2003. Aplicação da Lei complementar 56/1987. Itens 95 e 96. Lista de serviços. Interpretação ampliativa. Cabimento. Reforma da sentença em reexame necessário. ALIOMAR BALEEIRO leciona que não ´se pode incluir na lista categoria que nela inexiste. Mas o que existe pode ser interpretado amplamente´. Em outras palavras, ´a lei complementar pode ser mais ou menos compreensiva e pode designar gêneros, dos quais o intérprete extrai as espécies. ´Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. ´Expressiva jurisprudência da Suprema Corte, tem orientado que a lista de serviços é taxativa e exaustiva, sendo vedada a ampliação das atividades ali indicadas, mas seus itens comportam interpretação ampla e analógica para a compreensão das nomenclaturas, seu sentido e alcance, posto que uma atividade (espécie) poderia estar contida em outra (gênero), evitando-se com isso, que os efeitos tributários de um ato jurídico se prendessem exclusivamente à forma ou nomen juris que o contribuinte confira a seus negócios ou atos jurídicos, propiciando um canal livre à evasão fiscal. Inúmeras são as hipóteses em que a diversidade terminológica não altera a substância da atividade desenvolvida, a ponto de desautorizar sua exclusão do campo de abrangência da atividade especificada em determinado item da Lista de Serviços.´ (AgRg no REsp 763.958/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17.05.2007, DJ 31.05.2007 p. 342).Manutenção de conta corrente e poupança, contribuição pelo banco. O próprio nome já denota a prestação de serviço consistente na manutenção da conta, sendo devida a cobrança de ISS sobre valor do serviço prestado e cobrado pela instituição financeira, e não sobre o valor depositado na conta corrente ou conta poupança. Adiantamento aos depositantes. Evidente prestação de serviço ao correntista que é devidamente cobrado. A alegação de que é devido outro imposto não tem o condão de, por si só, determinar a não incidência do ISS, sendo frágil a alegação, ainda mais quando não demonstrada com clareza a área de incidência dos impostos, nem tampouco uma conceituação clara e objetiva do serviço. Multa fiscal. Manutenção do percentual de 40%. O artigo 112, II, d, da lei municipal 480/1983 - Código Tributário do Município de Niterói. Ausência de viés confiscatório. Reexame necessário. Reforma da sentença para que sejam julgados improcedentes os embargos.´ (0071401-10.2007.8.19.0002 (2009.009.00612) Reexame necessário - Des. Nagib Slaibi Julgamento: 03/06/2009 - Sexta Câmara Cível).Multa fiscal. Manutenção do percentual de 40%. O artigo 112, II, d, da lei municipal 480/1983 - Código Tributário do Município de Niterói. Ausência de viés confiscatório. Reexame necessário. Reforma da sentença para que sejam julgados improcedentes os embargos.¿ ¿0040898-35.2009.8.19.0002 - APELACAO - 1ª Ementa DES. RAUL CELSO LINS E SILVA - Julgamento: 23/06/2010 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN. INSTITUIÇÃO FINANCEIRA QUESTIONA INCIDÊNCIA SOBRE SERVIÇOS NÃO CONSTANTES NA LEI COMPLEMENTAR Nº 56/87 - TARIFAÇÃO INTERBANCÁRIA PARA COMPENSAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA DO PLEITO LEVA O BANCO EMBARGANTE A RECORRER. ALEGAÇÃO DE IMPOSSIBILIDADE DE ANALOGIA. POSSIBILIDADE DE INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA DO ROL TAXATIVO DE SERVIÇOS. PRECEDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. EXISTÊNCIA DE SIMILITUDE DOS SERVIÇOS TRIBUTADOS COM OS TIPIFICADOS NA LEI, QUAIS SEJAM, SERVIÇOS DE COBRANÇAS E RECEBIMENTOS. SENTENÇA QUE SE MANTÉM INALTERADA, COM O CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO APELO.¿ ¿0007306-41.2005.8.19.0066 - APELACAO - 1ª Ementa DES. SIDNEY HARTUNG - Julgamento: 22/06/2010 - QUARTA CAMARA CIVEL - APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. SERVIÇOS BANCÁRIOS. INCIDÊNCIA DO ISSQN. - Sentença julgou improcedentes os embargos. - Apelo do banco embargante. - Trata-se de infração não paga, no qual o lançamento se deu de ofício na forma do art. 149, V do CTN, procedendo-se a na data de 01/12/1995, sendo certo que a execução foi distribuída em 25/05/2000, dentro do qüinqüídio legal. - PREJUDICIAL DE PRESCRIÇÃO REJEITADA. - A lista de serviço prevista na LC 56/87 admite interpretação extensiva para compreender os serviços ali previstos reunidos sob outra nomenclatura. Assim, embora a nomenclatura dada pela instituição financeira ao serviço prestado ao cliente não coincidir com aquelas constantes da listagem de serviços tributáveis, percebe-se que este está inserido na espécie da atividade do apelante, fazendo-se, desta forma, uma interpretação ampla da lista de serviços tributáveis pelo Município. - Precedentes do STJ e do TJ/RJ. Manutenção da Sentença. - REJEIÇÃO DA PREJUDICIAL. IMPROVIMENTO DO RECURSO.¿ ¿0025790-63.2009.8.19.0002 - APELACAO - 2ª Ementa DES. CRISTINA TEREZA GAULIA - Julgamento: 17/06/2010 - QUINTA CAMARA CIVEL - Agravo interno na apelação cível. Decisão do relator que negou seguimento ao recurso, fundada em jurisprudência dominante desta Corte. Inteligência do caput do art. 557 do CPC. Tributário. Embargos à execução fiscal. Imposto sobre serviços de qualquer natureza (ISSQN). Bancos. Prestação de serviço. A lista de serviços anexa ao Decreto-lei nº 406/68 (com a redação dada pela Lei complementar nº 56/87) é taxativa, porém comporta interpretação ampla em seus tópicos. Tributação que decorre da natureza do serviço prestado e não da nomenclatura dada pela instituição financeira seja em sua escrituração contábil seja através de publicidade. Jurisprudência do STF e do STJ (súmula nº 424). Adiantamento de crédito em situações de ausência de provisão de fundos na conta dos clientes que consiste em prestação de serviço. Tarifa sobre contratação de operações ativas que consiste na prestação de serviço de diligência da idoneidade do cliente junto aos órgãos de crédito. Ausência de prova da inadequação da conta tributada com as hipóteses de incidência do ISS. Presunção de legitimidade da atuação fazendária através da lavratura do auto de infração. Precedentes do TJRJ. Desprovimento do agravo interno.¿ Assim, os serviços apontados pelo embargante como supostamente isentos da cobrança do ISSQN, na verdade, são subespécies daqueles previstos na legislação. Em algumas hipóteses percebe-se que as instituições financeiras simplesmente modificam a nomenclatura do serviço - conservando-o em sua essência - com vistas tão somente a livrar-se do pagamento do tributo, o que não se admite. Vê-se, portanto, que a cobrança do Município de Araruama mostra-se perfeita, não assistindo qualquer razão ao embargante. Pelo exposto, JULGO IMPROCEDENTES OS EMBARGOS. Condeno o Embargante ao pagamento das custas judiciais e honorários advocatícios, que arbitro em R$ 2.000,00 (dois mil reais), o que faço com fulcro no artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Transitada em julgado, dê-se baixa e arquivem-se, prosseguindo-se com a Execução Fiscal. 
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