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Confia ao Senhor a tua sorte,
espera Nele,

e Ele agira.

Como a luz,

fara brilhar a tua justica;
e como o sol do meio-dia,
o teu direito.

Em siléncio,

abandona-te ao Senhor,
pbe tua esperanca Nele.
(Salmo 36, 5:7)
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RESUMO

O trabalho enfoca, a luz da melhor doutrina e jurisprudéncia, a
incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN)
nas atividades notariais e registrais. Nada obstante a Lei
Complementar n® 116/03 ter trazido a referida atividade em seu rol
de servigos tributaveis, essa norma reguladora fora objeto de Acéao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 3.089 - DF), ajuizada pela
SINOREG/BR (Sindicato dos Notarios e Registradores do Brasil),
cuja decisao de improcedéncia trouxe consigo duvidas e contradicbes
sobre as quais o presente estudo procura se debrucar. Para que se
alcance tal objetivo, imperiosa a compreensdo de principios
constitucionais tributarios indissocidveis do tema proposto; bem
como a analise dos elementos quantitativos e qualitativos do ISSQN.
Ato continuo, imprescindivel a reflexdo do préprio conceito de
servico publico, competéncia e formas de prestacao deste. Antes de
adentrar no mérito prometido, a pesquisa busca revelar, ainda, a
natureza juridica da atividade notarial e de registro. Focadas essas
premissas, aponta questionamentos cruciais acerca do julgamento da
ADI n® 3.089 - DF, enfatizando lacunas obscuras e paradoxos do
decisum. Finalmente, traz a baila a problematica atual (e ndo sanada
pela Suprema Corte naquela oportunidade) referente a base de
calculo a ser aplicada na cobranca do ISSQN dos notarios e
registradores, 0 que mais uma vez impele a meditacdo das
caracteristicas da atividade.

Palavras-chave: ISSQN. Incidéncia. Atividades notariais e registrais.
ADI n® 3.089. Base de calculo.



ABSTRACT

The study focuses, in light of the best doctrine and jurisprudence, to
the Tax on Services of Any Nature (ISSQN) notarial and registration
activities. Nonetheless Complementary Law No. 116/03 have brought
such activity in his list of taxable services, the regulatory standard
was the subject of Direct Action of Unconstitutionality (ADI No. 3089 -
DF), filed by SINOREG / BR (Union of Notaries and Registrars
Brazil), whose decision to dismissal brought doubts and
contradictions on which this study seeks to address. In order to
achieve this goal, overriding the understanding of constitutional
principles inseparable tributaries of the proposed topic, as well as the
analysis of quantitative and qualitative elements of ISSQN.
Immediately thereafter, essential reflection of the very concept of
public service, competence and ways of providing this. Before
embarking on merit promised, the research seeks to reveal, yet, the
legal nature of notarial activity and record. Focused on these
assumptions, points crucial questions about the judgment of ADI No.
3089 - DF, highlighting gaps and paradoxes of decisum obscure.
Finally, brings up the current problem (and not resolved by the
Supreme Court at that time) on the basis of calculation to be applied
in the collection of the notaries and registrars ISSQN, which once
again pushes the meditation of the characteristics of the activity.

Keywords: ISSQN. Incidence. Notarial and registration activities. ADI
No. 3089. Basis of calculation.
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1 INTRODUCAO

Mesmo apés o julgamento da ADI n® 3.089 — DF (em 2008),
na qual se decidira pela constitucionalidade dos dispositivos da Lista
Anexa da Lei Complementar n® 116/03, que inclui a atividade notarial e
registral no rol de servicos tributaveis pelo ISSQN (Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza), inumeras controvérsias surgiram e até

hoje estdo pendentes de resolucao.

Doutrina e jurisprudéncia amplamente se divergem a
respeito da cobranca do ISS nas atividades notariais e de registro. Eis,
entdo, o objeto do presente trabalho, para cuja elaboracdao foram
adotados os métodos (racionais) dedutivo, indutivo e dialético.

A pesquisa, inicialmente, faz cuidou de apresentar,
brevemente, alguns principios constitucionais tributarios atinentes ao
tema proposto. Em seguida, voltou atencdo aos elementos quantitativos
e qualitativos do referido imposto, quais sejam, competéncia, sujeito

passivo, fato gerador, base de calculo e aliquota.

Prosseguindo, fez-se uma abordagem conceitual, a luz da
Constituicdo Federal e de grandes juristas do direito administrativo,
sobre servigco publico, a competéncia para exercé-lo e as formas de
prestacao. Tudo para, fixadas as premissas necessarias, indagar a
natureza juridica da atividade notarial e de registro - se pertencente ao
a esfera publica ou privada — cujas conseqiéncias da resposta podem

determinar a incidéncia ou nao do ISS.

Posteriormente, adentrou-se no mérito prometido, ao
esquadrinhar a ADI n? 3.089 - DF, destacando os pontos paradoxais e
obscuros do v. Acérdao. De arremate, colacionou-se a recentissima
jurisprudéncia sobre o assunto, especificamente quanto a base de
calculo a ser utilizada na cobranca do ISS das serventias extrajudiciais,
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frisando, mais uma vez, a relevancia em se definir a qualidade da
atividade notarial e registral (servico pessoal ou empresarial), fator
decisivo para afericdo da base de calculo, bem como do dispositivo

legal em que se pauta.
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2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS
ATINENTES

A Constituicdo Federal explicitamente traz em seu bojo
mandamentos constitucionais cuja funcdo € limitar o poder de
tributacao dos entes politicos detentores de competéncia para tanto.

As limitac6es encontram-se no art. 5°, Il, e do art. 150 a
152, da Carta Magna, e também nos arts. 92 e 11, do Cdodigo Tributéario
Nacional.

Abaixo segue um breve estudo sobre alguns principios

indissociaveis ao tema em analise.

2.1 Da Legalidade

Segundo o art. 150, |, da Constituicdo Federal, nenhum
tributo podera ser majorado ou instituido sem lei que o determine —
nullum tributum sine lege.

A espécie de lei escolhida pelo constituinte (art. 146), via
exclusao, foi a ordinaria; salvo se a Constituicdo expressamente prever
o contrario (a ex. do art. 154, 1), bem como quando a lei versar sobre
normas gerais de direito tributario ou dispuser a respeito de conflitos
de competéncia entre os entes politicos e, ainda, quando tratar de
limitagcbes do poder de tributar.

Ademais, a lei instituidora de um tributo deve trazer consigo
todos os elementos impreteriveis a sua formacédo, quais sejam, fato
gerador ou hip6tese de incidéncia, base de calculo, aliquota, sujeito
passivo e sujeito ativo (quando diverso da pessoa politica que editou a
lei), conforme mandamento do art. 146, Ill, “a”, da Constituicao

Federal.



14

Nos dizeres de Eduardo Sabbag (2009, pag. 29):

Pretende-se, sim, que a lei tributaria proponha-se a definir _in
abstrato todos os aspectos relevantes da fisiologia do tributo, pra
se possa, in concreto, identificar o quanto se pagara, por se
pagara, a quem se pagara, entre outras respostas as naturais
indagacoes que se formam diante do fenémeno da incidéncia.

O principio da legalidade, afinal, é corolario de seguranca

juridica e de justica. Nao é por outra que tem origem multissecular,

remontando o ano de 1215, incorporado na Carta Magna Inglesa pela

oposicao burguesia, a fim de frear a crescente exigéncia de impostos:

Esse principio é multissecular, tendo sido consagrado na
Inglaterra, na Carta Magna de 1215, do Rei Joao Sem Terra, a
quem os bardes ingleses impuseram a necessidade de obtencao
de prévia aprovacao dos suditos para a cobranca de tributos (no
taxation without representation). (AMARO, 2010, pag. 134).

Extrai-se, portanto, que o principio da legalidade impede

cobrancga arbitraria de autoridade administrativa, a partir do momento

em que a Constituicio determina que a lei trara preceito geral e

abstrato, contendo todos os elementos de identificacdo da obrigacao

tributaria.

2.2 Da igualdade e da capacidade contributiva

Na melhor forma do pensamento aristotélico, o ideal de

justica é tratar igualmente os iguais e os desiguais desigualmente, na

medida de sua desigualdade.

da

Com supedéaneo na isonomia de tratamento (art. 5%, caput,

Constituicdo Federal), o principio da igualdade impede
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discriminagbes e favoritismo também na esfera tributaria e esta
estampado no art. 150, Il, do diploma magno, dentre as limitacées ao
poder de tributar.

A Constituicdo, ainda, no art. 145, § 1°, aduz o carater
pessoal dos tributos, cuja conseqUéncia é sua graduacao conforme a
capacidade contributiva dos sujeitos passivos. José Mauricio Conti,
brilhantemente, divide “capacidade contributiva” em estrutural e

funcional, explicando:

Sob o angulo estrutural, a capacidade contributiva pode ser
definida como a aptidao para suportar o O6nus tributario; a
capacidade de arcar com a despesa decorrente do pagamento de
determinado tributo. Sob o angulo funcional, o principio da
capacidade contributiva pode ser visto como critério destinado a
diferenciar as pessoas, de modo a fazer com que se possa
identificar quem sao os iguais, sob o aspecto do Direito
Tributario, quem sao os desiguais e em que medida se igualam, a
fim de que se possa aplicar o principio da igualdade com o justo
tratamento a cada um deles. (1997, pag. 24).

Para tanto, o legislador constituinte confere a faculdade de
a administracao publica identificar o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte — respeitados os direitos
individuais. Em termos simples, a Constituicdo proibe que, entre
sujeitos passivos de mesma capacidade contributiva, o Fisco efetue

cobrancas distintas.

2.3 Da vedacao do confisco

Outra limitacdo ao poder da administracdo publica é a
inibicdo de se utilizar o tributo como ato confiscatério — art. 150, IV, da
Carta da Republica - dos bens dos contribuintes. Do contrario,
macular-se-ia frontalmente o direito de propriedade (art. 52, XXII, e art.
170, Il, da Constituicdo Federal).
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Segundo Ricardo Cunha Chimenti (2011, pag. 35), “entende-
se como confiscatério o tributo que consome grande parte da
propriedade ou inviabiliza o exercicio da atividade licita”.

Referido principio esta umbilicalmente ligado ao respeito a
capacidade contributiva dos cidadaos, e sua afericdo dependera da
situacdo do caso em concreto, sempre sob a égide da dignidade da
pessoa humana, cujo mandamento impede que se prive o individuo de
um minimo existencial indispensavel a sua sobrevivéncia.

Observacao importante toca a taxa, a qual, como espécie de
tributo, conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
2551, também se submete ao mencionado principio, na medida em que
deve haver razoavel correspondéncia entre o preco cobrado e o servico

posto a disposicao do contribuinte.

2.4 Da imunidade reciproca

Os entes politicos, detentores de competéncia
constitucional para a instituicao de tributos, ostentam, além disso, um
postulado negativo, qual seja, sdo impedidos de cobrar impostos dos
demais entes — aquilo que Eduardo Domingos Bottallo (2002, pag. 108)
chamou de “hipdéteses de ndao-incidéncia constitucionalmente
qualificadas”.

Noutras linhas, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios fica vedado, segundo o art. 150, VI, “a”, da Constituicao
Federal, exigir o pagamento de impostos sobre o patriménio, renda ou
servicos uns dos outros.

Roque Anténio Carraza (2009, pag. 725), com clareza,

conceitua:

A imunidade tributaria € um fenémeno de natureza constitucional. As
normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do
assunto fixam, por assim dizer, a incompeténcia das entidades
tributantes para onerar, com exacoes, certas pessoas, seja em funcao
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de sua natureza juridica, seja porque coligadas a determinados fatos,
bens ou situacoes.

A imunidade ainda se estende, pelo paragrafo segundo, do
mesmo artigo, as autarquias e fundacdes instituidas e mantidas pela
administracdo publica, quanto aos bens, servigos e rendas destinados
as suas atividades essenciais.

O paragrafo terceiro, do mencionado dispositivo, no entanto,
pretere as entidades, ndo obstante vinculadas ao Poder Publico, cujo
objetivo é atividade econ6mica (como empresas publicas e sociedades
de economia mista). Nesse viés, entenda-se, outrossim, as
concessiondrias e permissionarias de servico publico, as quais se
remuneram através da cobranca de precos ou tarifas do usuario.

Quanto a possivel imunidade das atividades notariais e
registrais, a questdo sera melhor delineada no Capitulo 5 deste

trabalho.
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3 DO IMPOSTO SOBRE SERVICO DE QUALQUER
NATUREZA

O ISS (Imposto Sobre Servicos) ou ISSQN (Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza) é um tributo de competéncia dos
Municipios (sujeito ativo), cuja funcdo é eminentemente fiscal e tem
como contribuinte (sujeito passivo) a empresa ou o trabalhador
autbnomo, desde que o0s servicos por estes realizados estejam
compreendidos na Lista Anexa da Lei Complementar n® 116/03.

3.1 Competéncia

A competéncia para a criacdo do ISS é dos Municipios,
conforme art. 156, |ll, da Constituicdo Federal. Todavia, é necessaria,
a priori, lei complementar federal a fim de fixar normas gerais, para
que, entao, a legislacao ordinaria municipal institua o referido tributo.

E a Lei Complementar n® 116/2003 que define os elementos
essenciais desse tributo, a qual revogou parcialmente o Decreto-lei n®
406/68.

Assim, tributar-se-ao o0s Municipios todos o0s servigos
contidos na lista anexa da Lei Complementar n® 116/2003, excluidos os
de transporte interestadual e interestadual, bem como os servicos de
comunicacdo — cuja competéncia tributaria cabe aos Estados, por meio
do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (art. 155, Il, da
Constituicao Federal).

Como ja mencionado, umas das intencées do legislador
constituinte, ao prever Lei Complementar para que se edite normas
gerais tributarias, concerne a prevencdo de conflitos entre os entes
politicos. Tal preocupacdo se agrava ainda mais quando se cuida do
ISS, porquanto questdes sobre a exigibilidade e o local de incidéncia



19

podem dar margem a controvérsia entre Municipios, ao ensejar uma
guerra fiscal, levando o contribuinte a uma possivel bitributacédo ilegal
e indesejavel.

Nessa linha, é o pensamento de lves Gandra Martins e
Marilene Talarico Martins Rodrigues, ao tecerem comentarios sobre a
LC n® 116/2003:

(...) Porém nao solucionou, integralmente, alguns dos aspectos
controvertidos, como se esperava, possibilitando a continuidade da
chamada “guerra fiscal” entre os Municipios, ou seja, a nova lei
complementar trouxe mudancas que nao configuram aprimoramento
na legislacdo, mas, ao contrario, poderdao suscitar novas discussoes
judiciais. (ROCHA, 2003, pag. 187).

Na verdade, eventual contenda entre os Municipios dizem
respeito a hipétese de incidéncia, ou seja, o fato gerador, que a seguir

serda analisado.

3.2 Fato gerador

De acordo com a moderna e complexa teoria da regra-matriz
de incidéncia tributaria, aquilo que o Cédigo Tributario Nacional chama
de fator gerador € uma norma tributaria em sentido estrito que ordena a
incidéncia. Trata-se de norma geral e abstrata, norteada pela
condicionalidade, ou seja, ocorrido o antecedente fatico de origem
econdmica previsto pela lei, a conseqUéncia é a formacao de um
vinculo juridico entre sujeito ativo (Estado) e sujeito passivo
(contribuinte).

Paulo de Barros Carvalho (2008, pag. 94), em seu célebre

obra “Fundamentos Juridicos de Incidéncia”, desenvolve:
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(...) A norma se verte para o territério das situacées objetivas, tecidas
por fatos e por condutas, ambos recolhidos no dominio do real-social.
A hipbétese ou suposto prevé um fato de conteudo econdémico,
enquanto o conseqiiente estatui um vinculo obrigacional entre o
Estado, ou quem lhe faca as vezes, na condicdo de sujeito ativo, e uma
pessoa fisica ou juridica, particular ou publica, como sujeito passivo,
de tal sorte que o primeiro ficara investido do direito subjetivo publico
de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia em
dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo sera cometido do dever
juridico (ou dever subjetivo) de prestar aquele objeto.

A hipbétese de incidéncia, portanto, &€ composta por um
critério material (verbo mais complemento) mais critério temporal mais
critério espacial. Destarte, continua o autor exemplificando através do
IPTU:

(...) O antecedente é posto em formulacgao hipotética: “se ocorrer o fato
F”. Além disso, integra o quadro das regras de conduta, pois define
por inteiro a situacdo de fato, sobre qualificar deonticamente os
comportamentos inter-humanos por ela alcancados.

No descritor da norma (hipotese, suposto, antecedente) teremos
diretrizes para identificacdo de eventos portadores de expressio
econémica. Havera um critério material (comportamento de alguma
pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e no espaco
(critério espacial).

(...) Hipotese: 1) critério material — ser (verbo) proprietario de bem
imovel (complemento predicativo); 2) critério espacial — no perimetro
urbano do Municipio; 3) critério temporal - computado o
acontecimento no dia 12 de janeiro do ano civil.

O fato gerador, ou hip6tese de incidéncia, do ISS é, como o
proprio nome do imposto ja diz, a prestacao de servigos feita por uma
empresa ou profissional autbnomo, cuja atividade (ainda que nao
preponderante) conste da lista anexa da LC n® 116/2003; tudo nos
termos do art. 1°, caput, desta lei.

O legislador ressalva, ademais, no paragrafo 4%, do mesmo
artigo, que, para a ocorréncia do fato gerador, irrelevante a
denominagcdo do servico prestado, mormente para a prevencdo de
dissimulacdes — burla ao Fisco.

O art. 32, da referida lei, considera dispensado o servico —
e, portanto, devido o tributo - no local do estabelecimento do prestador
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ou, em sua falta, no domicilio deste, senao nas situagcdes dos incisos |

a XXII, quando sera devido, exclusivamente, no local da prestacao.
Explica, assim, a doutrina (lves Gandra e Marilene

Rodrigues) o critério utilizado pelo legislador nesse dispositivo:

A LC 116/2003 adotou um sistema misto para a incidéncia do ISS. O
art. 32 da referida li complementar considerou devido o imposto no
local do estabelecimento prestador ou, na falto do estabelecimento, no
local do domicilio do prestador e para as hipoteses expressamente
previstas, o imposto sera devido no local da prestacao do servico, do
estabelecimento do tomador ou do intermediario. (ROCHA, 2003, pag.
190).

Estabelecimento prestador, nos termos do art. 4° da
mencionada norma, o local onde o contribuinte desenvolve atividade de
prestacao de servicos, de modo permanente ou temporario, mas que
implique, necessariamente, em uma unidade econdémica ou profissional.
Para isso, irrisérias as denominacdées como sede, filial, agéncia, posto
de atendimento, escritério de representacao.

Frise-se que o fato tributavel é a prestacdo de servigco de
cunho econbémico, prestado com habitualidade (nada obstante possa
ser temporaria), preterindo-se, conforme o art. 2°, da mesma lei,
hipbéteses de nao-incidéncia, as relacées de emprego (inciso Il), as
exportacées de servicos para o exterior do pais (inciso 1), importancia
negociada no mercado de titulos e valores mobiliarios, o valor dos
depédsitos bancarios, o principal, juros e acréscimo moratérios relativos
a operacoes de crédito realizadas por instituicdes financeiras (inciso
().

Se, por um lado, justamente pela sua natureza privada e
contratual, as concessionarias, permissionarias e autorizadas de
servico publico, cuja remuneracdo se da por meio de tarifa, preco ou
pedagio, ndo estdo imunes ao pagamento do ISS, segundo expressa
letra de lei (art. 1%, § 3%, da LC n? 116/2003), as taxas, tributos que
sdo, exigidas pelo servigco publico (compulsério) prestado, encontram-
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se fora do campo de incidéncia do ISS, em consonéncia com o art. 150,
VI, “a”, da Constituicdo Federal.

Apreciacao importante é acerca da taxatividade da lista dos
servicos tributaveis pelo ISS. Consoante a leitura do art. 108, § 12, do
Cédigo Tributario Nacional, percebe-se que é vedado o uso da analogia
para a exigéncia de tributo; sob pena de méacula ao principio da estrita
legalidade em matéria tributaria.

O Supremo Tribunal de Federal, certa feita, decidira, sim,

pela proibicdo da analogia, porém admitiu a exegese aclaratoéria:

ISS — Taxatividade da lista geral. Admissibilidade do processo
interpretativo, vedando-se, entretanto, o0 recurso a analogia.
Admissivel embora o uso da interpretacdo, com o fim de aclarar a
norma tributaria emissora da lista de servicos, ndo é legitimo dar-lhe
utilizacdao de tal modo extensiva que acabe por servir de pretexto a
aplicacao da analogia, valendo ai o eufemismo como estratégia para a
administracao considerar hipotese de incidéncia do ISS atividade nao
compreendida na legislacdao propria. Nesse caso, a violacdo ao
principio da taxatividade da lista afigura-se evidente. Improvimento
dos embargos. (RE 11.354-1/RJ. D.J. 4.12.87. Rel. Min. Carlos Madeira).

Inobstante, no julgamento do RE 75.952 - SP, RTJ,
63:1980, a propria Corte Suprema tolerou tanto a interpretacdo ampla e
analégica. Na mesma linha é o Superior Tribunal de Justica, para o
qual a vedacdo somente diz respeito ao uso da analogia, explicitando
que, enquanto a interpretacdo (extensiva e analdgica), respeitam os
marcos normativos, a analogia acrescenta fatos novos (STJ, 22 Turma,
REsp 1.837/SP, DJU 10.09.90).

Para Ricardo Cunha Chimenti (2011, pag. 161), com o
dinamismo atual das praticas comerciais, fica praticamente impossivel
de o legislador prever as derivagdes dos servicos a serem tributados.

De qualquer modo, a doutrina e a jurisprudéncia entendem
que o rol dos servicos a serem tributados via ISS contido da lista anexa
da LC n?® 116/2003 é taxativo. Embora seja passivel de interpretacao
analégica e extensiva, vedada a analogia (por nitida ofensa ao

principio da legalidade).
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3.3 Sujeito passivo e base de calculo

A priori, importa dizer que o sujeito passivo do ISS, ou seja,
o contribuinte do ISS, segundo o art. 5, da LC n? 116/2003, é empresa
ou o trabalhador autdnomo, que presta servicgo tributavel.

O ISS tem como base de calculo o préprio preco dos
servicos prestados pelos contribuintes (art. 72, da LC n® 116/2003), ou
seja, um valor bruto variavel. Porém, quando se tratar de servico
pessoal, como o caso dos profissionais auténomos, a base de célculo
sera fixa, em fungcdo da natureza do servigo.

Esta assertiva encontra-se positivada no art. 99, § 12, do
Decreto-lei n? 406/68, in verbis:

Quando se tratar de prestacdo de servicos sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de
aliquotas fixas ou variaveis, em funcao da natureza do servico ou de
outros fatores pertinentes, neste niao compreendida a importancia
paga a titulo de remuneracao do proéprio trabalho

A celeuma surgida ap6s a edicdo da LC n® 116/2003 sobre a
revogacao tacita do mencionado dispositivo ndo mais subsiste,
inobstante os esforcos dos Poderes Executivos de uma gama de
municipalidades em almejar base de calculo variavel para a prestacao
de servicos dos profissionais auténomos.

Hoje ndo h&a duvidas de que a base de calculo dos servigos
pessoais é fixa. Eis a licao de Eduardo Sabbag (2009, pag. 927) sobre

o tema:

Se nao puder se aferir o valor correspondente, como no caso dos
servigcos prestados por advogados, médicos ou dentistas, calcular-se-a
o tributo a partir de um unico valor pago periodicamente. Nesse caso,
teremos um “ISS FIXO”, sendo improprio falar em grandezas
quantificadoras do fato gerador, como aliquota e a propria base de
calculo.
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Qutrossim, como a questdao nao fora regulada pela LC n®
116/2003, a qual ndo revogara expressamente o art. 92, do Decreto-lei
406/68, esta norma ainda continua em pleno vigor. Ndo bastassem as
regras constantes do art. 29, da Lei de Introducédo as Normas do Direito
Brasileiro, - temporalidade e especialidade -, o Decreto-lei 406/68, se
afigura como especial frente as regras gerais trazidas pela lei
complementar.

Nesse sentido, € o artigo de Alberto Xavier e Roberto Duque
Estrada (ROCHA, 2003):

Ja se viu que a Lei Complementar n? 116/03 nao declarou
expressamente a intencao de revogar o art. 92, § 32, do Decreto-lei n2
406/68 (tendo até omitido tais preceitos da lista de revogacoes do art.
10), nem é com ele incompativel, haja vista que nao contém qualquer
dispositivo que negue ou se oponha a existéncia do regime
contemplado naquele comando normativo.

Nao pode falar-se de incompatibilidade porque a lei nova é silente
quanto a tributacdo pelo ISS do trabalho pessoal, seja ele exercido
individualmente, seja ele exercido através de sociedade.

Ora, esse siléncio ndao s6 nao significa incompatibilidade, como tem o
significado de reconhecer a plena vigéncia do regime especial
consagrado por lei anterior (os §§ 12 e 32 do art. 92 do Decreto-lei n2
406/68), pois bastaria que tal siléncio fosse rompido, pela expressa
inclusao do art. 92 no rol das revogacées, para que a revogacao do
regime especial se tornasse inequivoca.

Por outro lado, doutrinadores de peso, como Roque Antbénio
Carraza (2009, pag. 111/112), apontam a inconstitucionalidade da base
de célculo fixa do ISS, mormente por vulnerar o principio da
capacidade contributiva, haja vista que é indiferente a aptidao

econdmica do contribuinte:

Do exposto, facilmente percebemos que, também por burla ao
principio da capacidade contributiva, sao inconstitucionais os
chamados impostos fixos, isto é, aqueles cujo montante é apondo pela
lei, de modo invariavel, sem qualquer preocupacéo com as condi¢cbes
pessoais do contribuinte. E o caso, em certos Municipios, do ISS
incidente sobre os servicos advocaticios, fixado, pela lei local, em X
unidades (salarios minimos, unidades fiscais, valores de referéncia
etc.) por ano, para cada advogado. Antes mesmo da ocorréncia do fato
imponivel tributario, ja se tem condicoes de saber o montante deste
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tributo, que sera o mesmo quer o profissional tenha uma banca
florescente, quer esteja ensaiando os primeiros passos da profissao.
Com isso, nestes Municipios, o ISS deixa de ter carater pessoal, nao
sendo graduado segundo a capacidade econémica do contribuinte.
Manifesta inconstitucionalidade, porquanto o ISS deve
necessariamente obedecer ao principio em exame.

Conclui-se, assim, que a regra da base de calculo do ISS é
o preco (bruto) dos servicos prestados - portanto, varidvel -, po meio
do regramento dado pela LC n® 116/2003; salvo quando se cuidar de
servico pessoal, quando a base de calculo sera, normalmente, fixa
(valor estipulado pelos Municipios), determinado de acordo com a
atividade desenvolvida, com fulcro no art. 9%, § 12, do Decreto-lei n?®

406/68, cujo dispositivo continua em pleno vigor.

3.4 Aliquota

A Constituicao Federal, em seu art. 156, § 32, |, conferiu a
legislacdo complementar federal a prerrogativa de firmar as aliquotas
maximas e minimas, respectivamente, 5% (art. 8° |, da Lei
Complementar n® 116/2003) e 2% (art. 88, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias, porquanto nada fora estabelecido, ainda,
pela lei complementar).

Em verdade, a Emenda Constitucional n® 37/2002 foi a

responsavel por alterar o Diploma Magno e o ADCT, nesse sentido.
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4 DOS SERVICOS PUBLICOS

Antes de se adentrar na problematica de definir a natureza
juridica das atividades notariais, convém definir, brevemente, servigo

publico e sua competéncia, bem como as formas e meios de prestacgao.

4.1 Conceito. Competéncia. Formas de prestacao do servico

Servigco publico é aquele prestado pelo Estado, enquanto
agente soberano, em prol do bem comum, essencial, minimo e digno de
seus cidadaos. Trata-se de um poder-dever, cuja prestagcao pode se dar
através da prépria maquina administrativa estatal, ou por transferéncia
a um particular.

Hely Lopes Meirelles conceitua: “Servigo publico € todo
aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob
normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais
ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias dos Estados”.

Para José dos Santos Carvalho Filho (1999, pag. 217):
“conceituamos servico publico como toda atividade prestada pelo
Estado ou por seus delegados, basicamente sob o regime de direito
publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e
secundarias da coletividade."

De fato, subsistem servicos, cuja prestacdo minima muito
embora tenha se incumbido o Estado, como saude (arts. 196 e 199, da
CF) e educacao (arts. 205 e 209, da CF), que podem, também, ser
prestados por um particular, sem que caraca das formalidades de uma
“‘delegacao” (em sentido amplo).

E mais, a decisdo em acobertar determinados servicos sob
o manto estatal é, certamente, da prépria Administracdo Publica.
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Muitas vezes, essa escolha goza de propédsito politico (do legislador)
para a salvaguarda de determinados setores estratégicos.

Assim, ressalta Celso Antdénio Bandeira de Mello (2010,
699):

Jéze, com acerto, sob as criticas de Duguit, embora, indicava que o
reconhecimento do servico publico se faz perquirindo a “intencao dos
governantes”, ou seja, sua vontade de incluir, ou nao, determinada
atividade debaixo do regime especial, do “processo de Direito
Publico”. Acrescentariamos nés: desde que tal vontade haja se
traduzido idoneamente em lei, pois 0 que interessa é mens legis e nao
a mens legislatoris.

(.--) E realmente o Estado, por meio do Poder Legislativo, que erige ou
nao em servico publico tal ou qual atividade, desde que respeite os
limites constitucionais.

Qutrossim, a Lei Maior algou demarcar competéncias
administrativas e legislativas aos entes federativos, fracionando as
primeiras em privativa (art. 21) ou comum (art. 23), e as ultimas em
privativa (art. 22), concorrente (art. 24) e suplementar (arts. 22, § 2%, e
30, Il); tudo para melhor equacionar a prestacdo do servico publico e
conceder-lhe a eficiéncia desejada (art. 37).

Na licdo de Hely Lopes Meirelles (2002, pag. 327), quando o
Poder Publico presta o servico por si mesmo, fala-se em “servico
centralizado”; quando, todavia, transmite sua titularidade ou apenas
sua execucgao, diz-se que houve “descentralizacdo” administrativa —
cujo destinatario sera uma autarquia, uma fundacdao, uma empresa
estatal ou privada, ou mesmo um particular.

Enquadra-se, pois, dentre as modalidades de transmisséao
do servico publico a particulares a concessao, permissao, autorizacao
e delegacao (estrito senso). Esta, enfim, na qual se apresentam as

atividades notariais e de registro, objeto do presente estudo.
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4.2 Da natureza juridica das atividades notariais e registrais

O art. 236, da Constituicao Federal, reverbera que as
atividades notariais e de registro serdao exercidas em carater privado,
por delegacao de servigco publico. A norma que regulamenta a atividade
€ Lei n® 8.935/94.

O notario (ou tabelido) e o oficial de registro (ou
registrador) sao profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem
a administracdao publica delega o servico (art. 3°, da referida lei). No
entanto, tal delegacdo se da através de um rigoroso processo de
selecdo, no qual os mais capacitados sao aprovados (art. 14 a 19, da
mesma lei) - e nesse ponto até se assemelha com a licitacdo (na
concessao de servigo publico).

A delegacédo, como visto, deriva do texto constitucional e da
lei. Embora transmitida a um particular, a funcdo, em si, ndo deixa de
ser publica. S6 é possivel delegar quem goza de titularidade. Assim, o
titular sempre sera o Estado, que delega a fungdo a um particular, cuja
remuneracdo sera obtida através de uma parte dos emolumentos
cobrados pelo servico prestado, sobre os quais, ainda, o notario ou
registrador tem o dever de repassar aquele.

Nesse interim, salto aos olhos a distincdo feita por Bandeira
de Mello (2010, pag. 689) no que toca a titularidade do servico e a

titularidade da prestacao de servico:

Nao se deve confundir a titularidade do servico com a titularidade da
prestacao do servico. Uma e outra sdo realidades juridicas
visceralmente distintas. O fato de o Estado (Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios) ser titular de servicos publicos, ou seja, de ser o
sujeito que detém “senhoria” sobre eles (a qual, de resto, é, antes de
tudo, um dever em relacédo aos servicos que a Constituicdo ou as leis
puseram ou venham a por seu cargo) nao significa que deva
obrigatoriamente presta-los por si ou por criatura sua quando detenha
a titularidade exclusiva do servico. (...) E 6bvio que nos casos em que
o Poder Publico ndao detém a exclusividade do servigco, ndo cabera
imaginar esta outorga, pois quem o desempenhe prescinde dela para o
exercicio da atividade em questao.



29

Igual licdo sustenta Marcelo Figueiredo (2008, pag. 45), em
brilhante parecer solicitado pela SINOREG/SP (Sindicato dos Notarios

e Registradores de Sao Paulo):

Logo, duvidas ndo podem existir de que servidor publico ndo age sob
delegacao do Estado. Ele é o Estado. E sua parte integrante. Integra
seu ser. Quem pode receber uma delega¢ao do Estado, para fazer suas
vezes ou realizar em seu nome atribuicoes legais, s6 pode ser alguém
que em si, e naquela funcao delegada, ndao é Estado, ndo é parte
integrante dele. Quem recebe funcdo delegada nao pode ser quem
delega. Servidor publico nao exerce, portanto, funcao delegada pelo
Estado. Caso assim fosse, estariamos diante de uma estranha figura
em que alguém delega atribuicées a si mesmo, ou a uma parte de si
mesmo, em semelhante situacao ao insano que viesse a afirmar que
delegou a sua mao a funcao de apedrejar alguém. Por 6bvio, delegar a
si mesmo sera sempre uma contraditio in adjectis. E € o que ocorreria
se, diante do art. 236 da Constituicdo Federal, o Estado estivesse
delegando funcgoes a servidores publicos.

O art. 37, da CF, estampa os principios norteadores de toda
a administracdo publica. Sao eles: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Nessa esteira, a Lei n® 8.935/94,
em seu art. 1%, exara os principios das atividades notariais e de
registro, quais sejam: publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia
dos atos juridicos.

Afere-se, a partir dessas consideracdes, que a natureza das
atividades notariais e de registro ndo pode ser outra que nao a publica.
A prestacdo do servico deve pautar-se tanto nos principios do art. 37,
da CF, quanto nos especificos da carreira (art. 1%, da Lei n® 8.935/94.

A lei é seu ponto de partida, sua rota, e seu ponto de chegada. Lei,
funcao notarial e registral, portanto, sao realidades indissociaveis.
Tudo na prestacao delegada desta funcao gira em torno da mais estrita
legalidade. A sua ontologia é de execucdo da lei (é funcao
administrativa). A sua delegacao a particulares é imposta por lei (art.
236 da Constituicao Federal). A definicdo das suas competéncias é
definida por lei (art. 236, §12, da C.F., e legislacao ordinaria). A sua
prestacao em si é voltada teleologicamente ao cumprimento da lei
(atividade que molda os atos privados para adequa-los a lei, no caso
dos notarios, e para lhes atribuir a necessaria publicidade exigida por
lei, no caso dos registradores). A sua fiscalizacao pelo Poder
Judiciario se realiza ao amparo do que estabelece e delimita a lei (art.



30

236, §1¢, da C.F., e legislacdao ordinaria). Finalmente, a sua propria
remuneracao pela percepcao dos emolumentos que lhes sao pagos é
fixada por lei (art. 236, § 22, da C.F., e legislacdo pertinente).
(FIGUEIREDO, 2008, pag.- 82).

Deveras, o art. 236, da CF, no paragrafo primeiro, adverte
que a lei disciplinard a responsabilidade civil e criminal dos notéarios e
registradores, cuja fiscalizacdo cabera ao Poder Judiciario. No
paragrafo segundo, o legislador constituinte confiou a lei federal a
tarefa de editar normas gerais sobre a fixacdao dos emolumentos. Por
fim, no paragrafo terceiro, exigiu-se realizacdo de concurso publico de
provas e titulos para ingresso na atividade.

Posto isso, e compreendido o conceito de servico publico,
nao restam duvidas que a natureza juridica das atividades notariais e
de registro € publica.

O melhor enquadramento, na doutrina administrativa (nesse
sentido: Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, pag. 505), Bandeira de
Mello (2010, pag. 241/242) e José dos Santos Carvalho Filho (1999,
pag. 513), parece ser aquele que tacha os tabelides e oficiais de
registro como “particulares em colaboracdo com o Estado”. Em
verdade, ndo sao servidores publicos (em sentido estrito), mas pode
ser chamados de agentes publicos (sentido amplo), na qualidade de
particulares colaboradores com administragcdo publica, prestando, pois,
um servigco publico aos cidadaos. Veja-se:

Por isso, situamo-nos entre aqueles que entendem que notarios e
registradores nao sido servidores publicos. Seguindo estritamente o
disposto no art. 236 da nossa Carta Constitucional, entendemos que
sao pessoas privadas que, por delegacao, exercem funcido publica.
Pertencem a particular categoria de agentes publicos, denominada por
muitos administrativistas de particulares em colaboracido com a
administracao. Concluimos, portanto, que notarios e registradores nao
sao servidores publicos. Sdo agentes publicos, compreendidos na
categoria de particulares em colaboracao com a Administracao, onde,
em situacGes juridicas distintas, convivem, lado a lado, com
concessionarios e permissionarios de servigcos publicos. Ao contrario
destes, nao exercem servico publico, mas apenas uma particular
espécie de funcao administrativa do Estado. (FIGUEIREDO, 2008, pag.
50).
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Todavia, nesse ponto, é pertinente um breve histérico da
evolucdo dessa concepcao. Pois bem. Até a Constituicao Federal de
1988, entendiam-se como legitimos servidores publicos os tabelides e
registradores, razado pela qual era pacifico, no STF, o direito destes a

aposentadoria compulséria - propria daqueles:

Os Serventuarios da Justica, mesmo os do foro extrajudicial, sao
funcionarios publicos. (...) Pode-se, pois, afirmar que os Serventuarios
da Justica do foro extrajudicial, na categoria incluidos os Tabeliaes,
séo funcionarios do Estado. (AZEVEDO, 1975, pag. 67).

Aposentadoria dos titulares das serventias de notas e registros.
Aplicacdo a eles da aposentadoria compulsoéria prevista no art. 40, Ii,
da Constituicao Federal.

Ha pouco, o plenario desta Corte, por maioria de votos ao julgar o R.E.
178.226, relator o Sr. Ministro Octavio Gallotti, decidiu que o titulares
das serventias de notas e registros estdao sujeitos a aposentadoria
compulsdria prevista no art. 40, ll, da Constituicao Federal. Entendeu a
maioria deste Tribunal, em sintese, que o sentido do art. 236 da Carta
Magna foi o de tolher, sem mesmo reverter, a oficializacdo dos
cartorios de notas e registros, em contraste com a estatizacao
estabelecida para as serventias do foro judicial pelo art. 31 do ADCT;
ademais, pelas caracteristicas desses servicos (inclusivo pelo
pagamento por emolumentos que sao taxas) e pelas exigéncias feitas
pelo art. 236 da Carta Magna (assim, o concurso publico de provas e
titulos para provimento e o concurso de remogéo), os titulares dessas
serventias sao servidores publicos em sentido amplo, aplicando-se-
lhes o preceito constitucional relativo a aposentadoria compulsoéria
determinada pelo citado art. 40, Il, da Constituicao Federal. (STF, RE
189.736 — SP, Rel. Min. Moreira Alves, 12 Turma, D.J. 27.09.1996).

Apbés a EC n? 20/1998, modificando a Lei Maior a
aposentadoria do funcionario publico, a complementagcdo do vocabulo
“servidores” por “titulares de cargos efetivos” (da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios), exatamente no caput do art. 40,
nivelou os servidores publicos estrito sensu, preterindo, assim, o0s
notarios e registradores do direito a aposentadoria compulséria.

Nenhuma duvida quanto a isso.

Contudo, quando do julgamento da ADI n? 2602 - MG, em
2004, a Suprema Corte foi mais longe. Afirmou-se que os notarios e
registradores ndao ocupam cargo publico nem sequer sao servidores

publicos:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO n®
055/2001 DO CORREGEDOR-GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS. NOTARIOS E REGISTRADORES. REGIME JURIDICO
DOS SERVIDORES PUBLICOS. INAPLICABILIDADE. EMENDA
CONSTITUCIONAL n® 20/98. EXERCICIO DE ATIVIDADE EM CARATER
PRIVADO POR DELEGACAO DO PODER  PUBLICO.
INAPLICABILIDADE DA APOSENTADORA COMPULSORIA AOS
SETENTA ANOS. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. O art. 40, § 19, inciso, da Constituicao do Brasil, na redacao que lhe
foi conferida pela EC 20/98, esta restrito aos cargos efetivos da Uniao,
dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios - incluidas
as autarquias e fundacoées.

2. Os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais sao
exercidos em carater privado por delegacao do Poder Publico - servico
publico nao-privativo.

3. Os notarios e os registradores exercem atividade estatal, entretanto
nao sao titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo
publico. Nao sdo servidores publicos, nao lhes alcancando a
compulsoriedade imposta pelo mencionado art. 40 da CF/88 -
aposentadoria compulsdria aos setenta anos de idade.

4. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (Min.
Relator Eros Grau - Rel. Originario Joaquim Barbosa -, Tribunal Pleno,
D.J. 30.03.06). (Grifou-se).

De fato, exercentes de cargo publico ndo o sao. E
servidores publicos propriamente ditos também nao. Essa peculiaridade
de enquadramento da atividade notarial e de registro deve-se ao art.
236, da CF, que a confere a um particular, por delegacao do Poder
Publico.

Destarte, tem bom senso a doutrina, como ja explanado, em
rotula-los como particulares em colaboragcdo com o servigo publico.
Mormente porquanto ndo se pode olvidar que a natureza do servico
continua sendo publica, embora executada por um particular.

S6 é possivel delegar um poder, ou uma funcédo, sobre o
qual se detenha a titularidade. O Estado tem o dominio do servico
publico (e ndo da vereda privada). Logo, tdo-somente |he é praticavel
transmitir o servigo publico.

O Ministro Sepulveda Pertence, em voto no RE 178. 236 -
RJ, ratifica essa concluséo:

(...) Cuida-se sim de um servico publico, o que, porém, nao resolve, por
si s0, o 'status’' do seu agente; nem todo servico publico é executado
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por servidor publico, e o exemplo tipico € o do servico publico
prestado por delegacao do Estado, como esta no art. 236 da
Constituicao. Nao se pode conceber que o Estado delegue a prestacao
de servico publico a quem é servidor publico. O delegado, é elementar,
exerce delegacdo em nome préprio; o servidor o faz em nome do
Estado, 'presenta o Estado’, por fazer honra a linguagem de Pontes de
Miranda. (STF, Min. Rel. Octvio Gallotti, Tribunal Plento, D.J. 11.04.97).

Assim, se o servidor publico (exercente de cargo publico)
“‘presenta” o Estado, ele é o proprio Estado (tanto que este é
responsavel pelos atos praticados por aquele na qualidade de agente
publico, conforme art. 37, § 6°%, da CF). Enquadrar-se-ia, portanto,
nessa légica, o notario ou registrador na situacado de representante do
Estado, ja que atua, por delegagcdao, como seu Jonga manus, na
prestacdo de um servico que é essencialmente publico.

Outra forte razdo - mencione-se - é o fato de o paréagrafo
terceiro do art. 236, da CF, requerer a realizacado de concurso publico,
inclusive, para a remocado entre os delegados das serventias
extrajudiciais. O voto do Ministro Sidney Sanches no mencionado RE
178.236 — RJ, discerne que essa exigéncia constitucional para as
atividades notariais e de registro nao é verossimil com a realidade da

esfera privada:

(...) Até o concurso de remocao de serventuarios (§39) esta a evidenciar
que se trata de funcédo publica, pois concurso para se remover alguém
de uma atividade privada é que me parece incompativel com o sistema
constitucional. (STF, Min. Rel. Octvio Gallotti, Tribunal Plento, D.J.
11.04.97).

Por isso € que José Afonso da Silva (2005, pag. 873), com
toda a convicgcao, proclama: “é fora de qualquer duvida que as
serventias notariais e registrais exercem funcao publica”.

De fato, nada obstante os termos utilizados na ementa do v.
Acérdao da ADI n® 2602 - MG (o qual, na oportunidade, julgava a
possibilidade ou n&do da aposentadoria compulséria alcancar o0s
serventuarios extrajudiciais diante da EC 20/98), a melhor doutrina e
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jurisprudéncia, juntamente com amadurecimento do pensamento
administrativo, conferem, sim, a qualidade de particulares em
colaboragao com o Poder Publico.

Pode-se, ainda, tacha-los (tabelides e oficiais de registro)
de servidores publicos em sentido amplo (mas nao exercentes de cargo
publico efetivo), ja que a natureza juridica do servico, ndo obstante
delegado a um particular, continua publica, enfatizando-se a exigéncia
constitucional e legal da realizagcdo de concurso publico para
provimento e remocao da carreira; tudo sem olvidar a fiscalizacdo do
Poder Judiciario e os principios da administracdo publica aos quais
estdo subordinados.
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5 DA COBRANCA DO ISSQN NAS ATIVIDADES NOTARIAIS
E REGISTRAIS

Chega-se ao cerne do presente trabalho.

Alguns aspectos permeiam a polémica sobre a cobranca do
ISSQN das serventias extrajudiciais, tais como a decisdo proferida na
ADI n® 3.089 - DF e alegada bitributacdo, a base de calculo a ser
utilizada e o tipo de servico prestado (se pessoal ou empresarial) nessa

atividade, os quais a seguir serdao analisados.

5.1 A decisao na ADI n¢ 3.089 - DF

Julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 13.02.2008,
através de ajuizamento pela ANOREG/BR (Associacdao dos Notarios e
Registradores do Brasil), buscava-se a declaracao da
inconstitucionalidade dos itens 21 e 21.1 da Lista Anexa da LC n®
116/03, cujo conteudo autorizava a cobranca do ISS das serventias
extrajudiciais.

A requerente, em sintese, alegava violacdo a imunidade
tributaria (art. 150, VI, “a”, da CF), quando da impossibilidade de
tributacdo do préprio servigo publico; bem como o bis in idem tributario,
ao se exigir um imposto sobre uma taxa (art. 145, |l, da CF).

Quanto este udltimo, expliqgue-se: a jurisprudéncia reiterada
do STF conhece a natureza juridica de taxa dos emolumentos cobrados
pela atividade. Alegava-se haver bitributacdo a partir do momento em
que se usaria os emolumentos auferidos pelo cartério como base de
calculo para a exigéncia do ISS.

A acao, no entanto, fora julgada improcedente, ou seja,
consideram-se constitucionais os dispositivos atacados da LC n?®

116/03. O STF afirmou que os cartérios extrajudiciais, como
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delegatarios, exercem atividade particular - que visa o lucro -, nao lhes
alcancando a imunidade reciproca dos Entes Federados, prevista no
art. 150, IV, “a”, da CF, porquanto, do contrario, estaria privilegiando a
atividade econémica e ndao o pacto federativo.

No que tange a suposta incidéncia do imposto (ISS), sobre
taxa (emolumentos), enfatizou-se a atividade econdmica desenvolvida
(da mesma forma que os concessionarios e permissionarios de servigo
publico - art. 175, da CF -) pelos cartérios, motivo pelo qual nao
haveria que se distingui-los com privilégios.

Todavia, parece submergido a Augusta Corte num mar de
dubiedade, eis que a decisao, nesse ponto, deixou a desejar. O voto
vencido do Relator Carlos Ayres Britto expressa bem a contradicao
apresentada e a impossibilidade, na sua opinido, da incidéncia de um
imposto sobre taxa:

Se nao bastasse, no caso, esta a acontecer o seguinte: o municipio
pretende instituir o imposto sobre servicos de qualquer natureza, mas
tendo por base de calculo uma taxa (emolumentos, dissemos). Quero
dizer, é um imposto sobre taxa. Uma taxa imposta aos usuarios dos
servicos notariais, o que nao é juridicamente possivel. Para arrematar,
sabemos que imposto pressupdoe uma atividade estatal desvinculada
do contribuinte. Ou seja, o Estado, quando institui imposto, ndao se
vincula ao contribuinte por um servico a este prestado; por uma
atividade vinculada ao contribuinte. No caso, nao: o servico notarial é
uma atividade diretamente vinculada ao usuario do cartorio. Nao se
trata de atividade estatal desvinculada do contribuinte, para, entao,
servir como base de calculo para o imposto.

Outra questao levantada pelo Relator é que os impostos, cf.
o art.16, do Cdédigo Tributario Nacional, possuem a caracteristica de
ser nado vinculados a uma atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte. As taxas, por outro lado, nos termos do art. 145, |l, da CF,
obrigatoriamente sdo pagas em razao de uma contraprestacdo de um
servico (especifico e divisivel), no minimo, posto a disposicdo do
contribuinte.

Eis a licdo de Hugo de Brito Machado sobre o tema:



37

A obrigacao de pagar imposto nao se origina de nenhuma atividade
especifica do Estado relativa ao contribuinte. O fato gerador do dever
juridico de pagar imposto é uma situacdo da vida do contribuinte,
relacionada ao seu patriménio, independente do agir do Estado. (2009,
pags. 208/209). (Grifou-se).

Assim, como ressaltou o supramencionado Ministro, a
cobranca do ISS dos cartérios, por débvio, liga-se umbilicalmente ao
servico publico posto a disposicdo do usuario — servico este executado
pelo delegatario (tabelido ou oficial de registro), que vem a ser o
contribuinte do ISS.

Insofismavel, destarte, que esta atividade estatal (servico
publico delegado e remunerado por taxa - emolumentos-) encontra-se
vinculada ao contribuinte do ISS. Disso resulta nova méacula: violagao
ao art. 16, do CTN, e a conseqlente anomalia do sistema tributario.

A celeuma continuou no debate entre os Ministros Gilmar

Mendes e Sepulveda Pertence:

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - Também nao me parece que seja
de aceitar a tese, muito bem posta pelo Ministro Carlos Britto, de que,
aqui, estariamos tendo a cobranca de um imposto sobre taxa, na
verdade é sobre o proprio servico, usa-se, eventualmente, a taxa ou os
emolumentos como indice, ou como referéncia apenas para fins de
cobranca.

O senhor Ministro Sepulveda Pertence - essa taxa é cobrada do
usuario, o imposto sobre servicos é do delegatario.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - Mas o argumento é muito bem
posto, porque, de fato, enquanto taxa, é tipico servico publico, nds
teriamos, entdao, uma incongruéncia interna. Na verdade, por definicao,
o imposto sobre servicos é imposto sobre a atividade ou servico.
(Grifou-se)

Com toda a eminéncia e respeito que merece o Ministro
Gilmar Mendes, ousa-se discordar deste quando diz que a taxa ou os
emolumentos podem ser usados como indice ou como referéncia para
fins de cobrancga. Data maxima venia, ndo se trata meramente de indice
ou referéncia, mas efetivamente de base de calculo para o ISS - o que

é inadmissivel.
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Nesse diapasdo, coerente decisdao anterior do Superior
Tribunal de Justica em negar incidéncia do ISS nas atividades notariais
e de registro, mormente porque se estaria tributando uma taxa
(emolumentos), sob pena de cometimento de bitributacéao:

TRIBUTABIO. MANDADO DE SEGURANCA. ISS. SERVICOS
CARTORARIOS, NOTARIAIS E DE REGISTRO PUBLICO. NATUREZA
PUBLICA. ART. 236 DA CF/88. IMUNIDADE RECIPROCA.
EMOLUMENTOS. CARATER DE TAXA. NAO-INCIDENCIA. ART. 105,
INCISO Ill, ALINEA "C", DA CARTA MAGNA. FALTA DE MENCAO AO
REPOSITORIO OFICIAL E DE JUNTADA DE COPIAS AUTENTICADAS
DOS ACORDAOS PARADIGMAS.

I - No que tange a alinea "c" do art. 105 da CF/88, a recorrente nao
observou o disposto no art. 255 do RISTJ, para fins de comprovacéao
do dissidio suscitado. E que deixou de juntar certidoes ou copias
autenticadas ou sob a declaracao de autenticidade do proprio
advogado, dos acordaos paradigmas e tampouco citou o repositorio
oficial, autorizado ou credenciado em que este se encontram
publicados. Alidas, nem mesmo a data de publicacdo do Diario da
Justica foi indicada.

Il - Os servicos cartorarios, notariais e de registro publico nao
sofrem a incidéncia do ISS, porquanto sao essencialmente servicos
publicos, prestados sob delegacdo de poder, a teor do art. 236 da
CF/88, sendo que a referida tributacdo fere o principio da imunidade
reciproca, estampada no art. 150, inciso VI, da Carta Magna.

lll - Ademais, incabivel a cobranca do aludido tributo, sob pena de
ocorréncia de bitributacao, eis que os emolumentos exigidos pelos
cartéorios servem como contraprestacao dos servicos publicos
prestados, caracterizando-se como taxa.

Precedentes do STF: ADC n2 5 MC/DF, Rel. Min. NELSON JOBIM, DJ de
19/09/03 e ADI n® 1.444/PR, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, DJ de
11/04/03.

IV - Recurso especial conhecido parcialmente e, nesta parte, provido.
(STJ, REsp n? 612.780/RO, 12 Turma, Min. Rel. Francisco
Falcao, j. 09.08.2005).

Eis, afinal, a ementa do v. Acérdao referente a ADI n? 3.089
- DF:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. ITENS 21 E 21.1. DA LISTA ANEXA A LEI
COMPLEMENTAR 116/2003. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN SOBRE SERVICOS DE
REGISTROS PUBLICOS, CARTORARIOS E NOTARIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE.
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Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra os itens 21 e 21.1
da Lista Anexa a Lei Complementar 116/2003, que permitem a
tributacdo dos servicos de registros publicos, cartorarios e notariais
pelo Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN. Alegada
violacao dos arts. 145,111,156, 1ll, e 236, caput, da Constituicio,
porquanto a matriz constitucional do Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza permitiria a incidéncia do tributo tado-somente sobre
a prestacao de servicos de indole privada. Ademais, a tributacdo da
prestacao dos servigos notariais também ofenderia o art. 150, VI, a e §§
22 e 32 da Constituicdo, na medida em que tais servicos publicos sao
imunes a tributacao reciproca pelos entes federados. As pessoas que
exercem atividade notarial ndao sao imunes a tributacdo, porquanto a
circunstancia de desenvolverem os respectivos servicos com intuito
lucrativo invoca a excecao prevista no art. 150, § 32 da Constituicdo. O
recebimento de remuneracido pela prestacdo dos servicos confirma,
ainda, capacidade contributiva. A imunidade reciproca é uma garantia
ou prerrogativa imediata de entidades politicas federativas, e nao de
particulares que executem, com inequivoco intuito lucrativo, servicos
publicos mediante concessdao ou delegacdo, devidamente
remunerados. Nao ha diferenciacdo que justifique a tributacao dos
servicos publicos concedidos e a nao-tributacdo das atividades
delegadas. Acao Direta de Inconstitucionalidade conhecida, mas
julgada improcedente.

Sabbag (2009, pag. 273), comentando sobre a mencionada
decisdo, concorda com a impossibilidade de um particular aproveitar a
imunidade reciproca dos entes federativos, bem como salienta a
suposta finalidade lucrativa da atividade notarial e registral:

E patente, assim, a inaplicabilidade da imunidade reciproca aos
particulares que presta servigcos publicos, pelo fato de que tal servico
nao é prestado pela pessoa politica, mas em nome préprio do do
concessionario, por sua conta e risco, mediante remuneracao
lucrativa. Segue-se dai que nao é o Estado que esta sendo tributado,
mas o particular. Ademais, nao é convincente o argumento de que ha
auséncia de capacidade econdémica, em razao do carater lucrativo da
prestacao do servico.

Demais questionamentos para a afericdo da finalidade
lucrativa ou nao dos cartorios serdo trazidos a baila no item préximo.

De qualquer sorte, a Corte Suprema, na ocasidao, exarou
que a atividade notarial e de registro €, sim, hipbtese de incidéncia
tributaria do ISSQN (constante no rol de servicos da Lista Anexa da LC
n® 116/2003), a quem a imunidade reciproca dos Entes Federativos nao

aproveita.
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5.2 Da base de calculo: preco do servico ou servico pessoal? Lei
Complementar n2 116/03 x Decreto-lei n?2 406/68

Apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal ser pela
constitucionalidade da cobranca do ISSQN nas atividades notariais e
registrais, suscitou incertezas, como visto, em alguns aspectos, além
de nado dissipar todas as duvidas existentes a respeito da forma de
pagamento desse tributo.

Ja se disse, no item 3.3 do presente estudo, que a base de
calculo do ISS é o preco dos servigcos, conforme o art. 7%, da LC n®
116/03, salvo nos casos de servigo pessoal, como os profissionais
autbnomos, quando aquela sera fixa (ausentes o0s elementos
quantitativos do tributo), estipulada pela municipalidade, e paga
anualmente pelo contribuinte, nos termos do art. 92, § 19, do Decreto-
lei n® 406/68, cuja recepcao se dera pela referida lei complementar.

O dissidio enfrentado, nesse aspecto, atine justamente a
qualidade do servigco notarial e de registro: empresarial ou pessoal?

O embate tem divergido amplamente a jurisprudéncia. O
STF, quando do julgamento da supramencionada ADI, nao se
pronunciou especificamente acerca do problema, mas citou a finalidade
lucrativa das serventias extrajudiciais. Nesse sentido, posteriormente

julgou o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TF{IB!JTAF{IO. ISS. SERVICOS DE
REGISTROS PUBLICOS, CARTORARIOS E NOTARIAIS. BASE DE
CALCULO. ART. 949, 1%, DO DL 406/1968. TRIBUTACAO FIXA. MATERIA
APRECIADA PELO STF. ADIN 3.089/DF.

1. Hipotese em que se discute a base de calculo do ISS incidente sobre
servicos de registros publicos, cartorarios e notariais. A contribuinte
defende tributacao fixa, nos termos do art. 92, 12, do DL 406/1968, e nao
aliquota sobre o preco do servico (art. 7%, caput, da LC 116/2003), ou
seja, sobre os emolumentos cobrados dos usuarios.

2. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a incidéncia do ISS, in
casu, ao julgar a Adin 3.089/DF, proposta pela Associacdo dos
Notarios e Registradores do Brasil Anoreg. Na oportunidade, ratificou
a competéncia municipal e afastou a alegada imunidade pretendida
pelos tabelides e cartorarios (i) ao analisar a natureza do servico
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prestado e, o que é relevante para a presente demanda, (ii) ao
reconhecer a possibilidade de o ISS incidir sobre os emolumentos
cobrados (base de calculo), mesmo em se tratando de taxas.

3. O acérdao do Supremo Tribunal Federal, focado na possibilidade de
os emolumentos (que sao taxas) servirem de base de calculo para o
ISS, afastou, por imperativo ldgico, a possibilidade da tributacao fixa,
em que nao ha calculo e, portanto, base de calculo.

4. Nesse sentido, houve manifestacdo expressa contraria a tributacao
fixa no julgamento da Adin, pois "descabe a analogia profissionais
liberais, Decreto n2 406/68 , caso ainda em vigor o preceito respectivo,
quando existente lei dispondo especificamente sobre a matéria. O
art. 72da Lei Complementar n?116/03 estabelece a incidéncia do
tributo sobre o preco do servigco™.

5. Ademais, o STF reconheceu incidir o ISS a luz da capacidade
contributiva dos tabeliaes e notarios.

6. A tributacao fixa do art. 92, 12, do DL 406/1968 é o exemplo classico
de exacdo ao arrepio da capacidade contributiva, porquanto trata
igualmente os desiguais. A capacidade contributiva somente é
observada, no caso do ISS, na cobranca por aliquota sobre os precos,
conforme o art.9% caput, do DL 406/1968, atual art.72 caput, da
LC 116/2003.

7. Finalmente, o STF constatou que a atividade é prestada com intuito
lucrativo, incompativel com a nocao de simples "remuneracdo do
proprio trabalho”, prevista no art. 92, 12, da LC 116/2003.

8. A Associacdao dos Notarios e Registradores do Brasil Anoreg,
quando propés a Acao Direta de Inconstitucionalidade, pretendia
afastar o ISS calculado sobre a renda dos cartérios (preco dos
servicos, emolumentos cobrados do usuario).

9. A tentativa de reabrir o debate no Superior Tribunal de Justica, em
Recurso Especial, reflete a inconfessavel pretensio de reverter, na
seara infraconstitucional, o julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, o que é, evidentemente, impossivel.

10. De fato, a interpretacao da legislacao federal pelo Superior Tribunal
de Justica no caso a aplicacdao do art. 92,12, do DL 406/1968 deve se
dar nos limites da decisao com efeitos erga omnes proferida pelo STF
na Adin 3.089/DF.

11. Nesse sentido, inviavel o beneficio da tributacao fixa em relacido ao
ISS sobre os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais.

12. Recurso Especial nao provido.

(STJ, Resp n°1.187.464/RS, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe
de 7-7-2010).

No entanto, o art. 236, da CF, e o art. 3% da Lei n®
8.935/94, sao de clareza meridiana ao reclamar por pessoa fisica
(profissional do direito) para o exercicio da atividade notarial e
registral.

Alids, em muito difere essa prestacdao de servico da
atividade econémica e empresarial. Os cartérios sao fiscalizados pelo
Poder Judiciario, sua remuneracdao se da por meio de uma parte dos
emolumentos, os quais sado ditados (regras gerais) por lei federal;

ademais, as serventias devem observancia a estrita legalidade, como o
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Cédigo Civil, Lei de Registros Publicos, Regimentos dos Tribunais e
Provimentos das Corregedorias.

O exercicio de seu oficio nao é livre (diferente da iniciativa
privada - art. 5%, Xlll, da CF -), mas condicionado a aprovacao em
concurso publico. Nao se busca a carreira de tabelido de notas ou de
registrador pelos lucros que eventualmente serdao auferidos - até
porque a grande maioria das serventias no Brasil sdo, sim, deficitarias.
Almeja-se a nobreza da profissdo; a colaboracdo com a administracéo
publica no mister de um servico relevante e imprescindivel a
sociedade, garantidor, em sua prépria génese, da autenticidade, da
publicidade e da seguranca juridica, com toda a eficiéncia que
preconiza o Poder Publico.

De arremate, acerca do intuito lucrativo da atividade notarial
e de registro, Marcelo Figueiredo (2008, pags. 18/19) com maestria

distingue:

Salta aos olhos, nessa medida, que na conformidade do precitado art.
236 da nossa Carta Constitucional, as atividade notariais e de registro
jamais e em tempo algum, ao menos entre nés, poderdao ser vistas
como uma atividade econémica, de natureza privada, passivel de ser
exercida pelos cidadaos, sob o manto da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Muito pelo contrario. De acordo com este mandamento
constitucional o Poder Publico delega a pessoas privadas o seu
exercicio, afastando-o, por conseguinte, da livre iniciativa. E além de
regula-lo na sua prestacao por lei, afasta-o inteiramente do campo da
livre concorréncia ao submeté-lo, na outorga da respectiva delegacao,
a concurso publico de provas e titulos. Pela Constituicao, por
conseguinte, é juridicamente qualificada como funcao publica, de
titularidade do Estado, passivel de ser delegada, na sua prestacao, a
pessoas privadas. Disso nao se podera ter qualquer duvida.

De outra banda, argumento utilizado para descaracterizar o
servico pessoal do tabelido e do oficial de registro € o de que estes
tém a possibilidade de contratar auxiliares e prepostos para o
cumprimento de seu labor.

Fragil e inb6cua, porém, tal contestacdo. Profissionais
autébnomos, como médicos, advogados, dentistas e contadores, também

contratam funciondarios para a cooperarem no fiel exercicio da atividade
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profissional e isso ndo os pretere de contribuir através do ISS fixo, na
forma do art. 92, do Decreto-lei n® 406/68.

Exatamente ai reside o principio da isonomia tributaria,
previsto no art. 150, Il, da CF, porquanto é vedado ao Fisco instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéao
equivalente, razao pelo qual é defesa qualquer distincdo em face da
profissdo ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacgéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Felizmente, razoavel tem sido a recente jurisprudéncia

sobre o tema, cujas ementas se colaciona:

1. TRIBUTARIO - DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE CREDITO
TRIBUTARIO - ISSQN - SERVICOS CARTORARIOS (registrais e
notariais) - INCIDENCIA - ISS incidente sobre servicos prestados por
notério e oficial de registro — Servicos delegados exercidos em carater
privado. Servico de natureza publica, mas cuja prestacdo é privada.
Precedente do E. Supremo Tribunal Federal reconhecendo a
constitucionalidade da exigéncia (ADI 3089/DF, julgada em 13/02/2008)
- Base de calculo do ISS - Valor destinado ao oficial delegatario,
excluidos os demais encargos, como, por exemplo, custas destinadas
ao Estado e a 6rgao representativo. 2. O regime instituido pelo art. 92,
do Decreto-lei n° 406/69 nao foi revogado pelo art. 10, da Lei
Complementar n° 116/03. O tabeliao ou oficial de registro prestam
servico sob a forma de trabalho pessoal e em razdo da natureza do
servico tem direito ao regime especial de recolhimento, aliquota fixa, e
nao em percentual sobre toda a importancia recebida pelo Delegado a
titulo de remuneracdao de todo o servico prestado pelo Cartério
Extrajudicial que administra - Recolhimento do imposto na forma do
art. 92, § 12, do Decreto-Lei n° 406/66. 3. Recurso da Municipalidade
provido para declarar constitucional a incidéncia do ISS sobre os
servicos notariais. Recurso Oficial provido para determinar o
recolhimento do ISS na forma do art. 9°, § 12, do Decreto-lei 406/68.
Sentenca reformada. Acao julgada parcialmente procedente.

(TJSP — Ap. n? 656.934.5/0-00 — Fartura — 152 Cam. de Dir. Publico —
Des. Rel. Daniella Lemos — DJ 14.08.2008).

RECOLHIMENTO DE ISSQN — SERVICOS CARTORARIOS — ALIQUOTA
FIXA.

O tabelido ou oficial de registro presta servico sob a forma de trabalho
pessoal e em razao da natureza do servico tem direito ao regime
especial de recolhimento, aliquota fixa, e ndo em percentual sobre toda
a importancia recebida pelo Delegado a titulo de remuneracao de todo
o servico prestado pelo Cartorio Extrajudicial que administra.
Recolhimento do Imposto na forma do art. 9, § 19, do Decreto-lei n¢
406/68.

(TUMG, Agravo de Instrumento n? 1.071.09.276262-7 — Uberaba — 22
Camara Civel — Rel. Des. Carreira Machado — D.J. 13.03.2010).
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Finalmente, brilhante Ac6rddo do Tribunal de Justica da
Paraiba, julgado em 05.08.2011, respalda a tese de que,
inegavelmente, a atividade notarial e registral é servigco pessoal, por
cujo recolhimento do ISS deve ser fixo, na forma do art. 92, do Decreto-
lei n® 406/68, noticiada na Revista de Informativo Mensal da ARPEN/SP
(2011, pags. 06/11):

APELACAO CIVEL - IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO - STF - ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGOU
IMPROCEDENTE - MATERIA QUE SE TORNA INQUESTIONAVEL -
COBRANCA DEVIDA - ISSQN - ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO
- FORMA DE COBRANCA - SERVICOS QUE SE EXECUTAM DE FORMA
PESSOAL - TRIBUTACAO NA FORMA DO § 1%, DO ARTIGO 92 DO
DECRETO-LEI NO 406/ 68. IMPROVIMENTO DA REMESSA OFICIAL E
DO RECURSO VOLUNTARIO.

Havendo o Supremo Tribunal Federal enfrentado a questdo da
incidéncia do ISSQN sobre a atividade notarial e registral no Brasil, em
sede de Acéao Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente, a
matéria torna-se inquestionavel e passa a ser exigido o imposto. - E
vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios
instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincido em razao de
ocupacao profissional ou funcao por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos (art. 150, Il da CF). Forma de tributacédo -Considerando a
natureza sui generis da atividade dos notarios e dos registradores
civis, que se assemelha em tudo aos demais profissionais liberais que
exercem atividades pessoais, nao resta duvida que os atos praticados
no desempenho de funcado considerada publica, mas em carater
privado, mantém a caracteristica de pessoalidade, embora possam
contar com auxiliares ou prepostos. Os prepostos, contudo, sao
contratados e pagos pelos delegatarios que respondem por todos os
atos praticados, civil e criminalmente, independentemente de quem os
tenha feito, motivo pelo qual o recolhimento do ISS deve respeitar o
regime especial do Decreto-Lei n? 406/68. - Os notarios e registradores
se submetem a concurso publico de provas e titulos, sao nomeados
pelo Estado, obedecida apenas a medicao do seu grau de
conhecimentos intelectuais através da classificacdo final de cada
certame. Sao submetidos a horario de trabalho estabelecido pelo
Poder Publico, através do o6rgao fiscalizador, o Tribunal de Justica, e
recebem emolumentos na forma prevista em lei. Sao,
inquestionavelmente profissionais, pessoas fisicas que prestam
trabalho pessoal e, como tal, devem ser tributados pelo regime
especifico.

(TJPB - Recurso Oficial e Apelacao Civel n? 200.2009.021.531-6/002 -
Jodo Pessoa - 12 Camara Civel - Rel. Des. Marcos Cavalcanti de
Albuquerque - DJ 05.08.2011)



45

No entanto, embora a tendéncia pareca ser pelo servico
pessoal das atividades notariais e registrais, cumpre mencionar que
diversos Municipios efetuam a cobranca do ISS pelo preco do servico,
por fulcro no art. 7%, da LC n® 116/083.

Destarte, o preco do servico, afinal, ndo pode ser outro que
nao a receita bruta dos tabelides e registradores, ou seja, o valor dos
emolumentos (pago pelo usuario) recebidos pela serventia,
descontados os repasses ao Estado (Santa Casa, IPESP, Tribunal de
Justica, Fundo de Compensacdo dos Atos Gratuitos), os quais nao
integram a receita dos notarios e registradores — cf. art. 19, da Lei n®
11.331/02, do Estado de Sao Paulo.

Rubens Harumy Kamoi (2011, pag. 68), em artigo publicado
na Revista da ARPEN-SP, observa: “A base de calculo do ISS s pode
mesmo incidir sobre o valor dos emolumentos, depois de descontadas
outras verbas que ndao compde o auténtico valor recebido pelo sujeito
passivo”.

Realmente, ndo ha como ser de outra forma. Caso venha a
incidir sobre o liquido do tabelido ou registrador, havera novo bis in
idem tributario, diante da utilizacao da mesma base de calculo do IRPF
(Imposto de Renda Pessoa Fisica).

Como se viu, largo € o campo de discussdo, que abrange
matérias tipicamente administrativa, tributaria e constitucional. O ideal
€ a pacificacdo do tema proposto, para a segurancga juridica por todos
ansiada.

Para tanto, tramita no Senado Federal o projeto de Lei n®
249/2010, que pretende alterar a LC n® 116/03, a fim de excluir da lista
de servicos tributaveis pelo ISSQN os servicos de registros publicos,
cartorarios e notariais, cuja aprovacao sepultara a celeuma exibida no

presente trabalho.
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6 CONCLUSAO

Partindo-se de uma anélise dos principios constitucionais
tributarios umbilicalmente ligados a estudo proposto, perfilaram-se os
elementos essenciais do Imposto Sobre Servigcos (ISS), como
competéncia, sujeito passivo, fato gerador, base de calculo e aliquota,
a luz, inclusive, da moderna doutrina tributaria.

Compreendidas tais no¢cdes basilares, de suma importancia
foi perquiricdo do conceito de servico publico, a quem cabe sua
prestacdo e quais as formas de execucdo. Isso no intuito de aferir qual
a natureza juridica das atividades notariais e registrais.

A resposta fora buscada junto a grandes juristas da doutrina
administrativa, da Constituicao Federal, bem como através da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, chegando-se a conclusado de
que os notarios e registradores sao particulares que, por delegacéao,
prestam um servico publico, razdo pela qual atuam em colaboragédo ao
Estado. Destarte, ndo é errado dizer que sao servidores publicos em
sentido amplo, j& que em muito se diferenciam da esfera privada,
mormente pelo modo de ingresso na atividade — por concurso publico.

O cerne do trabalho, sem pretensdao alguma de esgotar o
tema, foi o enfoque da cobranca do ISSQN nas atividades notariais e
registrais, sobretudo em face do julgamento da ADI n?® 3.089-DF, em
2008, cujo decisum fora pela constitucionalidade dos dispositivos da
Lista Anexa da Lei Complementar n? 116/03, os quais incluem, dentre
0s servigcos tributaveis pelo referido imposto, as atividades notariais e
de registro.

Apesar da decisdo da Suprema Corte, pontos obscuros e
contraditérios subsistiram, especialmente na medida em que nao se
especificou a base de calculo do ISS a ser utilizada quando da

incidéncia nas mencionadas atividades.
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Colacionou-se, assim, farta jurisprudéncia visando a
exposicdao do problema e a conclusdao do melhor entendimento, o qual
parece ser o de que a base de calculo a ser utilizada na cobranca do
ISS deve ser fixa, nos termos do art. 99, do Decreto-lei n? 406/68
(recepcionado pela LC n® 116/03, por meio de um siléncio eloquente),
porquanto se trata de servigco pessoal (e ndo empresarial).

O tema exibido, enfim, goza de prestigio porque afeta a
seguranca juridica, por todos desejada, o erario publico, a legalidade
tributaria, e a necessidade de se aclarar a natureza das atividades
notariais e registrais, as quais se situam em uma zona fronteirica entre
a esfera publica e privada e constitucionalmente gozam de um
tratamento peculiar, que nem de longe se aproxima com a

concessao/permissao de servigo publico.
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