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RESUMO

O presente trabalho visa estudar a incidéncia do Imposto Sobre Servicos nos
emolumentos recebidos pelos notarios e registradores, sobretudo abordando a
possibilidade de incluir estes profissionais como beneficiarios da aliquota fixa,
destinado a profissionais autbnomos, que exercem pessoalmente suas atividades.
Para tanto, além do estudo do Imposto em questao, mostrou-se necessario a andlise
do Direito Notarial e de Registro, onde foram abordadas questdes como a natureza
juridica dos emolumentos, a responsabilidade civil dos titulares das serventias e,
principalmente, a pessoalidade dos servigcos prestados pelos mesmos. Busca-se,
assim, verificar o posicionamento dos Tribunais Superiores sobre o tema, fazendo
uma analise critica da jurisprudéncia, levando em conta a abordagem doutrinaria e
legislativa dada a matéria, para se consolidar o melhor entendimento sobre o tema

proposto.

Palavras-chave: Direito Tributario. Direito Notarial e Registral. Imposto sobre
Servicos. Responsabilidade dos notarios e registradores.
Pessoalidade dos servigos.



ABSTRACT

This paper aims to study the incidence of services taxes on emoluments received by
notary and registry offices, specially embracing the possibility of including these
professionals as benefited by the flat rate directed to self-employed workers that
perform personally their activities. Therefore, besides the study of the tax in question,
it was necessary to analyse the Notary and Registry Law, where issues such as the
legal nature of emoluments, civil liability of office holders, and mainly, the personal
nature of the services provided by them were discussed. This is an attempt of
verifying the position of the Superior Courts about the subject, analysing critically the
case law, considering the doctrinal and legal approach of the subject matter in order
to consolidate a better understanding about the proposed topic.

Keywords: Tax Law. Notary and registry law. Services taxes. Notary and registry

Liability. Personal nature of services.
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1 INTRODUCAO

O Direito Tributario € ramo especifico do Direito, que demanda
conhecimento prévio de outros campos, como o0 do Direito Administrativo e
Constitucional. Ocorre que quase a totalidade dos cidadaos € atingida, direta ou
indiretamente, pelos mais variados institutos que tém origem nesse ramo. Por tais
motivos, € de suma relevancia debater, no &mbito da comunidade académica, sobre
a incidéncia dos Tributos nas mais diversas areas.

Ocorre que seria inviavel tratar sobre todas as espécies de Tributos
presentes em nosso ordenamento juridico no presente trabalho, por isso mesmo,
optou-se por abordar o tema do Imposto Sobre Servigos, com destaque para
incidéncia deste nos emolumentos recebidos pelos notarios e registrados.

O Direito Notarial e Registral também ganha destaque na presente obra,
primeiro por ser um ramo em ascensao, que vem ganhando cada vez mais destaque
em nosso ordenamento juridico, principalmente como meio de solugao extrajudicial
de litigios, segundo, pois a incidéncia do imposto em questdo nos emolumentos
recebidos pelos profissionais desta area €& tema que envolve deste a
constitucionalidade do Imposto sobre Servico (ISS) em sua forma fixa, até a
natureza juridica do servico prestado pelos cartérios.

O estudo do tema proposto se divide em trés capitulos, o primeiro deles
aborda as nocbes gerais do Direito Tributario, apresentando desde a natureza
juridica deste instituto, seus principios e as caracteristicas do Sistema Tributario
Nacional, passando ao estudo mais especifico do ISS, abordando a origem deste
imposto, seu tratamento em nossa Constituicdo e em Lei Complementar (LC)
especifica e finalmente a posi¢cdo da doutrina sobre a incidéncia deste tributo nas
diversas modalidades de servico.

No segundo capitulo, a preocupacdo centra-se na analise das
peculiaridades do servico notarial e de registro, tratando da origem dos cartorios e
do préprio Direito Notarial e Registral, apresentando, em nosso ordenamento juridico
Constitucional e infraconstitucional, os principais dispositivos que tratam sobre o
tema, através de uma analise critica feita sobre a escassa legislagdo que define
esses servigcos. Assim, € através da doutrina e jurisprudéncia que muito dos

conceitos referentes as serventias extrajudiciais podem ser entendidos.
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O segundo capitulo apresenta uma analise detalhada sobre os servigos
prestados nas serventias extrajudiciais e aborda, com maior precisao, o tema da
remuneracao recebida pelos notarios e registradores, que é essencial para o
desenvolvimento do problema proposto.

O terceiro e ultimo capitulo, enfrenta de forma definitiva a questao da
incidéncia do ISS sobre os valores recebidos pelos titulares das serventias
extrajudiciais, analisando o tratamento diferenciado dado a esses profissionais nas
diversas legislacoes que tratam sobre o tema, de modo a questionar a pessoalidade
dos servicos prestados, e a posicdo das nossas cortes Superiores, em especial do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

O capitulo que encerra o presente trabalho aborda de maneira exaustiva
a possibilidade de incidéncia do ISS fixo, ou com aliquota fixa, nos servicos
prestados pelos cartérios. Para tanto, estabelece a diferenga entre esta modalidade
de servigco e 0s servicos empresariais, bem como entre preco do servico e taxa.
Chegando por fim a conclusdo mais adequada para o caso.

Tendo em vista as interminaveis discussdes que tém permeado esse
tema, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, é importante fazer uma analise
abrangente sobre suas nuancas, uma vez que ganha destaque o Direito Notarial e
Registral, principalmente ap6s a imposicao Constitucional de concurso publico para
a carreira de notario e registrador, o que deu origem a uma nova carreira juridica.

O trabalho monogréfico ora apresentado adotara principalmente o Método
Dedutivo de Abordagem, por meio do qual, através da utilizacao correta de cadeias
de raciocinio, se pretende alcancar uma conclusao baseada no levantamento de
enunciados e premissas.

Ja o Método Procedimental a ser utilizado, assumira a forma de um
estudo doutrinario e tedrico sobre a tematica enfrentada, sendo necessaria a analise
jurisprudencial, com énfase nas decisdes do STJ, uma vez que é Lei Federal que
regulamenta o ISS. Torna-se essencial a utilizagdo de técnicas de pesquisa
bibliografica e documental: a bibliografica consiste na leitura, compreensédo e
interpretacdo de livros e artigos cientificos, os quais correspondem a fonte
preponderante dos enunciados cognitivos que servirdo de subsidio para a
compreensdo do assunto. A documental, por seu turno, é vertente da técnica

bibliografica.
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2 DIREITO TRIBUTARIO E IMPOSTO SOBRE SERVICOS

O estudo do Direito Tributario é essencial para o desenvolvimento do
tema proposto, pois a incidéncia do ISS sobre os emolumentos recebidos pelos
tabelides e registradores, como a incidéncia dos demais tributos, deve sempre
observar as regras e principios inerentes ao Direito Tributario.

Neste capitulo serdo apresentados os conceitos do Direito Tributario, com
mencao aos seus principios e principais dispositivos aplicados ao problema
proposto, sob a visdo de diferentes autores, bem como o conceito e a incidéncia do
ISS nos servigos de modo geral.

2.1 Direito Tributario
2.1.1 Autonomia do Direito Tributario

A arrecadacéo de tributos se mostra como uma das principais fontes de
receitas para o Estado, para tanto, € necessario que haja uma normatizacao envolta
por diversos principios importantissimos ao Direito Tributario que tem finalidade de
dar seguranca aos contribuintes e ao préprio Estado. Nas palavras de Machado
(2006, p. 51-52):

Qualquer que seja a concepgao de Estado que se venha a adotar é inegavel
que ele desenvolve atividade financeira. Para alcangar seus objetivos
precisa de recursos financeiros e desenvolve atividade para obter, gerir e
aplicar tais recursos. Isto ndo significa que ndo possa atuar no campo
econdmico. E atua, com maior ou menos intensidade, ora explorando
patriménio seu, com o fim de lucrar, ora intervindo no setor privado da
economia, na defesa da coletividade. De qualquer forma, pelo menos em
principio, o Estado ndo prescinde de recursos financeiros que arrecada do
setor privado, no exercicio de sua soberania.

[...]

A tributacé@o é, sem sombra de duvidas, o instrumento de que se tem valido
a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado
realizar os seus fins sociais, a nao ser que monopolizasse toda a atividade
econdmica. O tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra
estatizacao da economia.

A discussédo a respeito do alcance da autonomia do Direito Tributario
persiste entre os doutrinadores. Segundo o entendimento de Sabbag (2014), Direito
Tributario & ramo autébnomo do Direito, ndo sé didaticamente, mas, dogmatica e
cientificamente, apresentando-se, pois, como Direito autdbnomo, em face da
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homogeneidade de sua estrutura normativa e de seus preceitos elementares,
possuindo ainda autonomia estrutural.

Quanto a ser autdbnomo, ao menos didaticamente, é quase unanime a
posicdo adotada entre os estudiosos do tema, assim, segundo esta corrente, o
Direito Tributario deve ser estudado como ramo autébnomo do Direito, com normas e
principios préprios que devem ser seguidos, ndo se podendo ignorar o fato de que o
Direito € uno, existindo conceitos, dogmas e principios que atingem todas as areas

do Direito, e as comunicam. Assim entendem os autores:

Do ponto de vista cientifico ndo se deve falar de autonomia de nenhum
ramo do Direito, que é uno. Didaticamente, porém, € nado apenas
conveniente, mas necessario mesmo, dividir-se o Direito em departamentos,
para facilidade de estudo. Isto ndo significa dizer que todos os conceitos de
um dos departamentos tenham de prevalecer inteiramente em qualquer dos
outros. A natureza das relagdes disciplinadas é que determinara quais os
conceitos utilizaveis, e no Direito Tributario o legislador quase sempre se
preocupa em estabelecer conceitos ou restricdes a conceitos tomados de
outros ramos do Direito, com finalidade de evitar a evasdo tributaria
(MACHADO, 2009, p. 53).

Estamos em que o direito tributario positivo € o ramo didaticamente
autbnomo do direito, integrado pelo conjunto das proposicdes juridico-
normativas que correspondam, direta ou indiretamente, a instituicao,
arrecadagao e fiscalizacao de tributos. Compete a Ciéncia do Direito
Tributario descrever esse objeto, expedindo proposi¢coes declarativas que
nos permitam conhecer as articulagbes légicas e o conteddo organico desse
nucleo normativo, dentro de uma concepg¢ao unitaria do sistema juridico
vigente (CARVALHO, 2012, p. 47).

Logo, para os fins deste trabalho, o Direito Tributario serd entendido como
ramo autdbnomo do Direito que disciplina as relagdes juridicas entre o Estado, ao
exercitar o seu poder de fiscalizagdo do recolhimento dos tributos (AVILA, 2007).

2.1.2 Natureza do Direito Tributario

Embora se reconheca que a divisdo do Direito em Publico e Privado
carece de fundamento cientifico, e que a fronteira entre um e outro nem sempre se
pode estabelecer com seguranca, tal distingdo é de grande importancia didatica para
o estudo dos varios ramos do Direito. Ndo restando Duavida quanto ao ramo do
Direito Tributario como Direito Publico, qualquer que seja o critério para distincao
entre Publico e Privado, uma vez que o Estado é o titular de tal direito, o interesse
protegido é o da coletividade e suas normas sao cogentes (MACHADO, 2009).
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O Direito Tributario deve ser interpretado como ramo do Direito Publico, e

a ele sao inteiramente aplicaveis os principios fundamentais inerentes ao regime
juridico de Direito Publico (ALEXANDRE, 2010).

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é facilmente
vista pelo fato de a obrigacdo de pagar tributo decorrer diretamente da lei,
sem manifestacdo de vontade auténoma do contribuinte (foi proprietario de
um imoével na area urbana, tem que pagar o [Imposto predial territorial
urbano] (IPTU), querendo ou nado) e pelas diversas prerrogativas estatais
que colocam o particular num degrau abaixo do ente publico nas relagdes
juridicas, como, por exemplo, o poder de fiscalizar, de aplicar
unilateralmente puni¢des e apreender mercadorias, entre tantos outros.

Ja a indisponibilidade do interesse e do patriménio publico é visualizada, de
maneira cristalina, na sempre presente exigéncia de lei para concessao de
qualquer beneficio fiscal. [...] (ALEXANDRE, 2010, p. 37-38).

Ademais, o Direito Tributario pode ser classificado como ramo juridico
pertencente ao direito publico, com a figura do Estado sempre presente em
um dos pdlos da relagéo juridica — e sempre em situagdo de superioridade
juridica perante o particular —, haja vista o interesse tutelado ser
socialmente coletivo (o interesse publico), o que dota suas normas juridicas
de compulsoriedade (SABBAG, 2014, p. 42, grifo do autor).

2.1.3 Direito Tributario, sistema tributario nacional e tributo

Machado (2009) conceitua o Direito Tributario como ramo que se ocupa

das relagbes entre fisco e as pessoas sujeitas a imposi¢oes tributarias de qualquer

espécie, limitado o poder de tributar e protegendo o cidadao contra abusos desse

poder.

Na mesma linha seguem Carvalho (2004, p. 15), segundo o qual “o Direito

Tributdrio é ramo didaticamente autdnomo do Direito, integrado pelo conjunto de

proposi¢des juridico-normativas, que correspondam, direta ou indiretamente, a

instituicdo, arrecadacao e fiscalizagao de tributos”, e Sabbag (2014, p. 35, grifo do

autor):

[...] o Direito Tributario é ramificagdo autbnoma da Ciéncia Juridica, atrelada
ao direito publico, concentrando o plexo de relagdes juridicas que imantam
o elo “Estado versus contribuinte”, na atividade financeira do Estado, quanto
a instituicao, fiscalizagao e arrecadagao de tributos.

[...]

Com efeito, o Direito Tributario é a representagdo positivada da ciéncia
juridica que abarca o conjunto de normas e principios juridicos, reguladores
das relacgoes intersubjetivas na obrigacéo tributdria, cujos elementos séo as
partes, a apresentacao e o vinculo juridico.

O Sistema Tributario Nacional estd prescrito nos artigos 145 a 162 da

Constituicao Federal de 1988. Estao disciplinadas a reparticdo das receitas entre os
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entes federados, os principios, os tipos de tributo e os limites do poder de tributar
(AVILA, 2007).

O constituinte optou, como ja o fizera o constituinte anterior, por um
Sistema Tributario rigido, pelo qual tudo o que estiver em lei é permitido ao Fisco e
nada obriga o contribuinte se em lei ndo estiver (MARTINS, 2010).

A definicdo de tributo merece especial atencdo, uma vez que a simples
definicdo do Direito Tributario, tornar-se-ia tautoldgica, se ndo passassemos a
explicagéo do que seja tributo, como elemento nuclear e nogéo centralizadora para a
exata compreenséo da idéia de Direito Tributario (CARVALHO, 2011).

Segundo Carvalho (2012), o vocabulo “tributo” experimenta seis
significados diversos, quando utilizado nos textos do Direito Positivo, nas licdes da
doutrina e nas manifestagdes da jurisprudéncia. S&o elas: quantia em dinheiro;
prestacao correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; direito subjetivo de
que é titular o sujeito ativo; sinbnimo de relacao juridica tributaria; norma juridica
tributaria; norma, fato e relagao juridica.

Prossegue Carvalho (2012), afirmando que a definicdo apresenta-se no
artigo 32 (terceiro) do Codigo Tributario Nacional, segundo o qual: “Art. 32 - Tributo é
toda prestacdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966, nao paginado).

Machado (2009) ressalta que em principio ndo € fungéo da lei conceituar.
Entretanto, certas vezes a lei estabelece conceitos, o que aconteceu com o conceito
de tributo, sendo este legalmente determinado pelo artigo 3¢ (terceiro) do Cédigo

Tributario Nacional, e continua:

Assim, ja agora se mostra de nenhuma utilidade, no plano do direito positivo
vigente, o exame dos diversos conceitos de tributo formulados pelos juristas
e pelos financistas. Prevalece o conceito legal, resta apenas analisa-lo,
examinando os seus diversos elementos [...] (MACHADO, 2009, p. 56).

Iniciando a analise do dispositivo legal, Machado (2009) afirma que por
prestacao pecuniaria entende-se prestacao tendente a assegurar ao Estado meios
financeiro de que necessita para alcancar seus objetivos, ndo havendo espaco para
o tributo em natureza, pago em servicos ou em bens diversos do dinheiro.

Destaca-se, todavia, a existéncia de opinides em contrario, pelas quais toda
e qualquer imposicado do Estado tem o carater de tributo, sendo, assim,
forma de tributo o servigo militar obrigatério, a participacao no tribunal do
juri, a entrega de bens requisitados pelo Estado, e tantas outras imposi¢des
do Poder Publico
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Mas se tal posicionamento podia ser acatado antes, depois do Codigo
Tributario nos parece inteiramente superada (MACHADO, 2009, p. 56).

Prestacao pecuniaria compulséria quer dizer o comportamento obrigatério
de uma prestacdo em dinheiro, afastando-se, de plano, qualquer cogitacéo inerente
as prestacdes voluntarias. Independe da vontade do sujeito passivo (CARVALHO,
2012).

Ainda quanto a compulsoriedade da prestacdo, conforme entendimento
de Machado (2009), a compulsoriedade caracteriza-se pela auséncia do elemento
vontade no suporte fatico da incidéncia da norma de tributacdo. O dever de pagar
tributo nasce independentemente da vontade.

A prestagdo deve ser paga em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, nesta passagem, segundo Carvalho (2012), o legislador comete dois
equivocos, inicialmente repete o carater pecuniario do tributo e em seguida amplia
exageradamente o ambito das prestacdes tributarias, uma vez que quase todos os
bens sao suscetiveis de avaliacdo. Entretanto, como ja elucidado nas palavras de
Machado (2009, p. 57), “[...] nosso Direito desconhece os tributos in natura e in
labore.”

O tributo ndo deve constituir sancdo de ato ilicito, ndo se confundindo
com penalidade por infragédo legal. Entretanto, ndo se conclua, em virtude disto, que

o rendimento auferido em atividade ilicita ndo esta sujeito a tributo.

Quando se diz que o tributo ndo constitui sancao de ato ilicito, isto quer
dizer que a lei ndo pode incluir na hipdtese de incidéncia tributaria o
elemento ilicitude. Ndo pode estabelecer como necessaria e suficiente a
ocorréncia da obrigacdo de pagar um tributo uma situacdo que nao seja
licita. Se o faz, ndo estad instituindo um tributo, mas uma penalidade.
Todavia, um fato gerador de tributo pode ocorrer em circunstancias ilicitas,
mas essas circunstancias sao estranhas a hipoétese de incidéncia do tributo,
e por isso mesmo irrelevantes do ponto de vista tributario (MACHADO,
2009, p. 58).

Seguindo a andlise do conceito legal de tributo, tem-se que o mesmo
deve ser instituido em lei. “Isto decorre do principio da legalidade, prevalece no
Estado de Direito. Nenhum tributo sera exigido sem que a lei o estabeleca, conforme
assegura o art. 150, inciso |, da Constituicdo Federal” (MACHADO, 2009, p. 60).

Por fim, o tributo deve ser cobrado por atividade administrativa
plenamente vinculada. Nas palavras de Machado (2009, p. 61, grifo do autor)
entende-se por atividade vinculada:

Atividade vinculada é aquela em cujo desempenho a autoridade
administrativa dispde de liberdade para decidir sobre a conveniéncia e a
oportunidade de agir e sobre como agir. A lei estabelece um fim a ser
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alcancado, a forma a ser observada e a competéncia da autoridade para
agir. Estabelece, além disto, o momento, vale dizer, o quando agir, e o
conteddo mesmo da atividade. Nao deixa margem a apreciagdo da
autoridade, que fica inteiramente vinculada ao comando legal.

2.1.4 Principios do Direito Tributério

Partindo do entendimento anteriormente elucidado de que o Direito
Tributario deve ser estudado como ramo autdbnomo do Direito, com regras e
principios préprios, e uma vez estudado o conceito do Direito Tributario e do
Tribuno, faz-se necessario o estudo dos principios que possuem maior relevancia
para o tema proposto, ainda que de maneira objetiva, sem adentrar nas excecoes e
peculiaridades aplicadas aos iniumeros casos concretos, uma vez que o tema do
trabalho se limita ao estudo da incidéncia do ISS em rendimentos especificos.

Sendo, como é, a relacdo de tributagdo uma relagdo juridica e nao
simplesmente de poder, tem-se como induvidosa a existéncia de principios
pelos quais se rege. Dentre esses principios destacamos aqueles que, em
virtude de sua universalidade, podem ser considerados comuns a todos os
sistemas juridicos, ou pelo menos aos mais importantes. Sao eles os
principios da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da competéncia, da
capacidade contributiva, da vedagdo do confisco e o da liberdade de trafego
(MACHADO, 2009, p. 33, grifo do autor).

O principio da legalidade estabelece que nenhum tributo sera instituido,
nem aumentado, a nao ser através de lei, € o0 que dispde a Constituicdo Federal em
seu artigo 150, inciso I. Assim, tanto a criagdo quanto o aumento dependem de lei.
Segundo Carvalho (2012, p. 208):

Em outras palavras, qualquer das pessoas politicas de direito constitucional
interno somente poderd instituir tributos, isto €, descrever a regra-matriz de
incidéncia, ou aumentar os existentes, majorando a base de calculo ou a
aliquota, mediante a expedicao de lei.

O principio da anterioridade se apresenta de duas maneiras distintas,
quais sejam, a anterioridade anual e anterioridade nonagesimal. Segundo Carvalho
(2012, p. 209), “a vigéncia da lei que institui ou aumenta o tributo deve ficar protraida
para 0 ano seguinte ao de sua publicacéo [...]". Machado (2009, p. 36) também
ratifica esse entendimento “Nos termos do art. 150, inciso lll, alinea “b”, da
[Constituicdo Federal] (CF), é vedada a cobranga de tributos “no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.

Quanto ao principio da anterioridade nonagesimal: "Trata-se de novo

requisito que se cumula ao principio da anterioridade, ja existente. Um tributo recém-



17

instituido ou aumentado é exigivel apenas no exercicio financeiro seguinte e depois de

passados noventa dias da sua instituicdo ou aumento” (CARVALHO, 2012, p. 209).

A [Emenda Constitucional] (EC) n? 42, de 19.12.2003, acrescentou a alinea
“c” ao inciso lll do art. 150, vedando a cobranga de tributos antes de
decorrido 90 dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou, observado o disposto na alinea “b” — quer dizer, sem prejuizo
da exigéncia de anterioridade da lei ao exercicio financeiro da cobranga.
(MACHADO, 2009, p. 36)

O principio da irretroatividade da lei tributaria, apresentado por Carvalho
(2012, p. 211) teve sua origem no artigo 5° (quinto), inciso XXXVI, da Constituicao
Federal, tendo sido reproduzido, especificamente para o Direito Tributario, no artigo
150, inciso Ill. Tal dispositivo veda que a lei prejudique o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.
O principio da igualdade, trazido por Machado (2009, p. 38-39, grifo do
autor), assim é difinido:

O principio da igualdade é a projecao, na area tributaria, do principio geral
da isonomia juridica, ou principio pelo qual todos sao iguais perante a lei.
Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme, pela entidade
tributante, de quantos se encontrem em condi¢des iguais. Como
manifestacdo desse principio temos, em nossa Constituicdo, a regra da
uniformidade dos tributos federais em todo o territério nacional.

O principio da competéncia “é aquele pelo qual a entidade tributante ha
de restringir sua atividade tributacional aquela matéria que I|he foi
constitucionalmente destinada.” (MACHADO, 2009, p. 40).

O principio da capacidade contributiva do sujeito passivo busca mensurar
a capacidade econbémica do sujeito de contribuir para o erario, deste principio
decorre a possibilidade de o legislador distribuir a carga tributaria de maneira
equitativa, estabelecendo o grau de contribuicdo de cada sujeito da obrigagéo
tributaria (CARVALHO, 2011).

O principio da capacidade contributiva € considerado uma forma de
instrumentalizar-se o principio da igualdade, do qual se mostra como natural
decorréncia ou corolario, para uns, ou subprincipio, para outros. De fato, o
principio em analise se mostra como projegdo do postulado da isonomia
tributaria, deste se avizinhando e com este se entrelagando, no intuito de se
alcangar o ideal de justica fiscal — seu elemento axiologicamente justificador
—, que, conquanto n&do apareca formalmente escrito no texto da
Constituicdo, devera ser apreendido no bojo de uma pratica constitucional
(SABBAG, 2014, p. 155, grifo do autor).

O principio da Vedacdo do Confisco, estabelece que é “vedada a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de
confisco.” (MACHADO, 2009, p. 42). Machado ainda reitera que a vedacdo do

confisco é atinente ao tributo mas ndo a multa. Ainda complementa que “O regime



18

juridico do tributo ndo se aplica a multa, porque tributo e multa sdo essencialmente
distintos. O ilicito é pressuposto essencial desta, e ndo daquele.”

O principio da Liberdade de Trafego, segundo Machado (2009, p. 43),
trazido no artigo 150, inciso V, da Constituicao Federal, “veda as diversas entidades
tributantes o estabelecimento de limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio
de tributos interestaduais ou intermunicipais.”

Diversos outros principios sdo apresentados por outros doutrinadores,
entretanto, para os fins deste trabalho, os principios acima mencionados mostram-se
suficientes para o desenvolvimento do tema proposto. Representam os principios
basicos do Direito Tributario.

2.2 Imposto sobre servicos

2.2.1 Conceito de imposto

Uma vez tendo sido tragcadas as principais caracteristicas do Direito
Tributario e do Tributo, faz-se necessario, no presente tépico, o estudo especifico da
espécie Imposto, da qual deriva o ISS, alvo do presente estudo. Destaca-se que
além da espécie Imposto e dos empréstimos compulsérios, os Tributos ainda podem

se enquadrar em trés outras categorias, quais sejam:

Tempos, portanto, em nosso Sistema Tributario, quatro espécies de tributo,
a saber: os impostos, as taxas, as contribuicoes de melhoria e as
contribuicoes sociais. Estas U(ltimas podem ser subdivididas em
contribuicdes de intervengcdo no dominio econdmico, contribuicdes do
interesse de categorias profissionais ou econdmicas e contribuigbes de
seguridade social. (grifo nosso) (MACHADO, 2009, p. 64, grifo meu).

A definicdo de Imposto encontra-se no ordenamento juridico, no artigo 16
do Caddigo Tributario Nacional (CTN), in verbis: “Imposto € o tributo cuja obrigagcéo
tem por fato gerador uma situagdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte” (BRASIL, 1966, ndo paginado).

Segundo Sabbag (2014, p. 417, grifo do autor), “Nesse passo, o imposto
se define como tributo ndo vinculado a atividade estatal, o que o torna atrelavel a
atividade do particular, ou seja, ao ambito privado do contribuinte.”

Em se tratando de imposto, a situagdo prevista em lei como necessaria e
suficiente ao nascimento da obrigacao tributaria ndo se vincula a nenhuma
atividade especifica do Estado relativa ao contribuinte. Assim, quando o
Estado cobra o imposto de renda, por exemplo, toma em consideragéo,
exclusivamente, o fato de alguém auferir renda. Nao importa que o Estado



19

tenha ou ndo prestado algum servico, executado alguma obra, ou
desenvolvido alguma atividade relacionada com aquele de quem vai cobrar
imposto (MACHADO, 2009, p. 299, grifo do autor).

E importante perceber que os impostos nao incorporam, no seu conceito, a
destinacdo de sua arrecadacdo a esta ou aquela atividade estatal. Alias,
como regra, a vinculagdo de sua receita a 6rgao, fundo ou despesa é
proibida diretamente pela Constituicdo Federal (art. 167, IV). Portanto, além
de serem tributos ndo vinculados, os impostos séo tributos de arrecadacgéo
nao vinculada. Sua receita presta-se ao financiamento das atividades gerais
do Estado, remunerando os servigos universais (uti universi) que, por nao
gozarem de referibilidade (especificidade e divisibilidade), ndo podem ser
custeados por intermédio de taxas (ALEXANDRE, 2010, p. 56).

Quanto a criagcao de novos Impostos, a Constituicdo Federal exige que a
lei complementar de carater nacional defina os respectivos fatos geradores, bases
de célculo e contribuintes (art. 146, lll, a). Entretanto, o Supremo Tribunal Federal
(STF) entende aplicavel ao exercicio da competéncia tributaria a regra de que,
quando a Unido deixa de editar normas gerais, os Estados podem exercer a
competéncia legislativa plena, conforme artigo 24, § 3° da CF (Recurso
Extraordinario (RE) n® 191.703-Agravo Regimental (AgR)/Séao Paulo-SP).

Nessa toada, afirma-se que a Constituicao Federal prevé, de modo taxativo
ou numerus clausus, as listas de impostos federais, estaduais e municipais.
Entretanto, com maior rigor, pode-se afirmar que a lista de situacdes
materiais que ensejam a incidéncia de impostos da Unido néo é taxativa,
em face da possibilidade do exercicio da competéncia residual (art. 154, I,
CF). [...] (SABBAG, 2014, p. 422).

Os impostos ainda podem ser classificados de diferentes maneiras, como
diretos e indiretos, pessoais e reais, fiscais e extrafiscais, segundo a classificacao
imposta pelo CTN e como progressivos, proporcionais ou seletivos. Entretanto, para
os fins do presente trabalho, vamos nos ater a classificagdo do ISS que sera exposta
adiante.

2.2.2 ISS na Constituicao Federal

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, ora denominado ISS,
principal alvo do nosso estudo, encontra guarida na Constituicdo Federal em seu

artigo 156:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[.]

Il — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, b,
definidos em lei complementar.

[...]

§ 32 Cabe a lei complementar:

| — fixar as aliquotas maximas dos impostos previstos nos incisos Ill e IV;

Il — excluir da incidéncia do imposto previsto no inciso IV exportagdes de
servigos para o Exterior (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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Martins (2013, p. 12), ao tratar sobre o enunciado do artigo 156 da

Constituicdo Federal, caracteriza, resumidamente, o ISS da seguinte maneira:
a) o imposto é de competéncia dos Municipios;

b) o imposto, pela denominagdo econdGmica, € sobre a circulacdo de
servigos, a prestacdo de servigos a terceiros. O fato gerador da respectiva
obrigacao tributaria € a ‘prestagdo de servigos’; a base de calculo do
imposto € o ‘preco do servigo’; e o contribuinte é o ‘prestador do servico’;

C) os servicos onerados pelo imposto municipal sdo os definidos em lei
complementar, ndo podendo fazer parte da lista os servicos que ficaram na
competéncia dos Estados: ‘de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao” (CF, art. 155, Il). Ha, portanto, uma dependéncia tributaria
relativa ao ISS, para que o legislador ordinario municipal institua o imposto,
qual seja: a existéncia de lei complementar.

Sabbag (2014) ratifica o entendimento, concluindo que cabera aos
Municipios, mediante lei ordinaria, a instituicdo do ISS, que na condi¢do de imposto
municipal, podera ser instituido igualmente pelo Distrito Federal, no exercicio da
competéncia tributaria cumulativa ou multiplha (art. 147, parte final, CF).

Quanto a expressdo “servicos de qualquer natureza” encontrada no

dispositivo legal, Martins (2013, p. 26, grifo do autor) entende:

[...] A situagéo fatica indicativa de servicos é a atividade ligada a circulagao
econbmica, consistente na circulacdo de um bem imaterial. Presta-se
servico quando se cede um bem imaterial, pois servigo é bem incorp6reo na
etapa da circulagdo econémica. Tal conceito abrange gama enorme de
situagdes, que vao desde o fornecimento do simples trabalho a terceiro até
a cessao de certos direitos, como a locagdo de bens moveis e a propria
cessdo de direitos. A Economia oferece, em contraste, a figura do bem
material na etapa da circulagdo econdémica, que é a mercadoria.

Machado (2009, p. 406), por outro lado, critica a lista de servicos

apresentada pela Lei Complementar do ISS, afirmando:

O ambito constitucional do ISS é o servigco de qualquer natureza. O servir
enquanto fazer. Ndo o dar. Por isso, o legislador complementar ndo pode
validamente incluir na “Lista de Servigos” tributaveis pelos Municipios
qualquer fato que nao seja servigo, como fez com a Lei Complementar n.
116/2003. Nem o legislador municipal pode incluir na definicdo da hipétese
de incidéncia do ISS atividade outra que ndo seja servico, como é o caso da
locacao de bens, do arrendamento mercantil ou leasing e da franquia ou
franchising.

2.2.3 A Lei Complementar do ISS

A lei complementar, expressa no artigo 59, inciso |l da Constituicdo
Federal de 1988, tem quorum especial de votacao previsto pela propria Constituicdo

em seu artigo 69. Trata de matérias exclusivas, e somente pode ser aprovada por
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maioria absoluta dos membros das duas Casas do Congresso Nacional (MARTINS,
2013).

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracao de:
I-[..];

Il — leis complementares;

[...]

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragao, redacao,
alteracéo e consolidacao das leis.

Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta
(BRASIL, 1988, nado paginado).

O ISS é um imposto municipal, depende de lei ordinaria, porém sua
estrutura normativa esta disciplinada em legislagdo complementar federal de ambito
nacional, a atual Lei Complementar n. 116/2003, o que nos faz concluir que a

competéncia tributaria para sua instituicdo é “limitada” (SABBAG, 2014).

A lei complementar que tratar4 do ISS tera por fungdes: (a) dispor sobre
conflitos de competéncia que possam envolver tributagao sobre os servigos,
como os que dizem respeito a ISS e Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS), ISS e [Imposto sobre Produtos
Industrializados] (IPI) etc. (art. 146 I, da Constituicdo); (b) (...) base de
célculo, contribuinte (art. 146, 1ll, da Constituicdo); (c) definir os servigos
submetidos a tributacdo do ISS (art. 156, Ill, da Lei Maior).

Em relagdo ao ISS, compete a lei complementar (“‘definidos em lei
complementar”) arrolar os “servicos de qualquer natureza” aquele
submetidos (CF, art. 156, Ill), além de regular as aliquotas maximas e
minimas (art. 156, §3% 1) e a incidéncia do imposto municipal sobre
exportacoes de servigos (art. 156, §39, 1l). (MARTINS, 2013, p. 48).

Por fim, vale ressaltar que “no plano normativo, o ISS também recebe
influéncia do Decreto-Lei (DL) n. 406/ 1968, o qual teve revogacédo apenas parcial,
tendo sido recepcionado pela Carta Magna com forga de lei complementar [...]”
(SABBAG, 2014, p. 1041).

2.2.4 Estudo do ISS

a) Funcéao

O ISS tem funcgéo predominantemente fiscal. E importante fonte de receita
tributaria dos Municipios e, embora nao tenha aliquota uniforme, ndo se pode dizer
tratar-se de um importo seletivos ou que tenha funcdo extrafiscal relevante.
(MACHADO, 2009).

b) Local de incidéncia tributaria

A Lei Complementar n. 116/2003, surgiu em um momento de divergéncia
entre a norma anterior e a jurisprudéncia que vinha sendo adotada no STJ quanto ao
local de incidéncia tributaria, entretanto, esta nova lei ndo conseguiu por fim ao
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problema. Seguiu de maneira oposta a jurisprudéncia e, “acabou por adotar um
sistema misto para a identificacdo do “local da prestagdo do servigo”, muito
semelhante aquele adotado no Dt. N. 406/68” (SABBAG, 2014, p. 1043).

O art. 39, caput, da LC n. 116/2003 trouxe, assim, uma regra geral segundo
a qual o sujeito ativo do ISS é o municipio do estabelecimento do prestador
(ou, na falta deste, o do domicilio do prestador). Portanto, o “local da
prestacado do servigo” € o estabelecimento prestador, ndo importando onde
viesse a ser prestado o servico. Todavia, no préprio art. 3° foram
destacados 22 incisos (ou seja, 20 hipdteses, em face de dois vetos),
admitindo, como excegdo, o “local da prestagdo do servico” como o
municipio da prestagdo (SABBAG, 2014, p. 1044, grifo do autor).

Corroborando com esse entendimento encontra-se Machado (2009),
asseverando que a Lei Complementar n. 116/2003 manteve a regra de competéncia
do art. 12 do Decreto-lei anterior, embora tenha ampliado as exceg¢des. Definindo,
ainda, o que deve ser entendido por estabelecimento prestado:

Para esse fim, considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo
permanente ou temporario, e que configure unidade econbmica e
profissional, sendo irrelevante para caracteriza-lo as denominagdes — sede,
filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de representacao
ou contato, ou qualquer outras que venham a ser utlizadas (Lei
Complementar n. 116/2003, art. 4%) (MACHADO, 2009, p. 404).

c) Fato gerador

Dispde o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 114, que o fato
gerador da obrigacao tributaria “é a situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia” e somente a lei € que podera estabelecer o fato gerador
da obrigacao tributaria (art. 97, lll, do CTN) (BRASIL, 1966, nao paginado).

O ambito de incidéncia do ISS compreende os servicos de qualquer
natureza definidos na lei complementar da Uniédo, e possuem o fato gerador descrito
em lei ordinaria do Municipio, dentro, obviamente, do ambito constitucional e da
propria lei complementar. Nao sédo fatos geradores do ISS aqueles compreendidos
como de competéncia Estadual, tributaveis através de ICMS.

Segundo a Lei Complementar n. 116/2003, o imposto sobre servigos de
qualquer natureza tem como fato gerador a prestacdo de servigos
constantes da Lista anexa a referida lei, ainda que tais servigos nao
constituam a atividade preponderante do prestador (art. 19). Nos termos da
referida lei, o ISS incide ainda sobre os servigos prestados mediante a
utiizagdo de bens e servicos publicos explorados economicamente
mediante autorizag¢do, permissdo ou concessao, com o pagamento de tarifa,
preco ou peddgio pelo usuario final do servigo (Lei Complementar n.
116/2003, art. 1¢, § 3% (MACHADO, 2009, p. 404).

Sabbag (2014) explica o fato gerador do ISS como a prestacdo, por
empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigos
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constantes na da Lista anexa da lei complementar, cabendo aos Municipios institui-
lo por meio de lei ordinaria prépria, podendo adotar todos, ou apenas alguns, dos
itens relacionados na Lista de Servicos anexa.

Quanto a natureza taxativa ou exemplificativa da lista, Machado (2009, p.
405-406) assevera: “O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que
a lista é taxativa, mas erroneamente, admitiu sua aplicagdo analdgica. [...]" e ainda
“Os servigos tributaveis sao os constantes da Lista anexa a Lei Complementar n.
116/2003, que os enumera de forma exaustiva.”

Sabbag (2014) ainda destaca sete servicos que estdo fora do ambito de
incidéncia do ISS, quais sejam: a) prestacao de servigco a si proprio; b) prestacao de
servico decorrente de vinculo empregaticio; c) prestacao de servigo por prestadores
de trabalho avulso e por sécios ou administradores da sociedade; d) prestacédo de
servicos pra o exterior; e) prestagcdo de servicos pelo proprio Poder Publico; f)
prestagdo de servico publico especifico e divisivel, com utilizagdo efetiva ou
potencial, por se tratar de campo de incidéncia das taxas de servigo; g) prestacao de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo.

d) Aliquota

Segundo Martins (2013, p. 101), “Aliquota € o porcentual que ira incidir
sobre a base de calculo para apurar o montante devido do tributo.”

Os Municipios, competentes para cobranca do ISS, possuem autonomia
para fixagdo das aliquotas, entretanto, a Unido, através de lei complementar, podera
fixar as aliquotas maximas e minimas para esse imposto, com o objetivo de evitar

concorréncia desleal entre 0s municipios.

A Constituicdo de 1988 nao dispde que a lei complementar estabelega quais
sejam as aliquotas do ISS. A lei complementar servira apenas para
determinar as aliquotas maximas e minimas do ISS (art. 156, § 32 I).
Enquanto inexistir a lei complementar mencionada, os Municipios poderao
tributar os servicos com qualquer aliquota, desde que nao haja confisco (art.
150, IV, da Constituicdo) (MARTINS, 2013, p.101).

A aliquota maxima de incidéncia do ISS foi fixada em 5% pelo artigo 8° da
Lei Complementar n® 116/2003, enquanto a minima, até o momento, encontra-se
fixada no artigo 88 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), de
acordo com a Emenda Constitucional n® 37/02, determinando que enquanto nao for

editada lei complementar, a aliquota minima do ISS é 2%.

Nos termos do art. 82 da Lei Complementar n. 116/2003, a aliquota maxima
do ISS é de 5%. E razoavel sustentar-se que sua aliquota minima é de 2%,
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nos termos do art. 88 do ADCT, com a redacdo que lhe deu a Emenda
Constitucional n. 3, de 12.6.2002 (MACHADO, 2009, p. 408).

A tributacdo podera ser fixa ou proporcional, segundo Sabbag (2014, p.
1064, grifo do autor), de acordo com servigo prestado, sendo fixa para profissionais

liberais que executem servigos pessoais, sSenao vejamos:

A tributagdo fixa, conforme se disciplinou acima, refere-se a um Unico valor
pago periodicamente pelos profissionais liberais que executam servigos
pessoais. De outra banda, a ftributacdo proporcional estd adstrita a
aplicagdo de uma aliquota sobre o movimento econémico das empresas
que prestam servigos.

e) Base de Célculo
Para Machado (2009, p. 408), sendo o imposto fixo, &€ improprio falar-se

de aliquota e de base de calculo, pois nao ha o que calcular, assim:

No estudo da base de célculo do ISS deve-se considerar, em primeiro lugar,
o tipo de contribuinte. Em se tratando de prestagéo de servigos sob a forma
de trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto € fixo, podendo ser
diverso em fungéo da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes,
ndo se incluindo, entre esses fatores, a quantia recebida a titulo de
remuneragcdo do proprio trabalho. E isto que, ndo obstante as
impropriedades de sua redacao, esta dito no art. 92, § 19, do Decreto-lei n.
406/1968. [...].

No mesmo sentido entende Sabbag (2014, p. 1063):

Desta forma, caso nao se possa aferir o valor correspondente do servigo —
como no caso daqueles prestados por profissionais liberais, a saber,
advogados, médicos ou dentistas —, calcular-se-a o tributo a partir de um
Unico valor pago periodicamente. Nesse caso, teremos um [SS fixo, sendo
improprio falar em grandezas quantificadoras do fato gerador, com aliquota
e a prépria base de célculo. [...].

Quanto aos demais servicos, em que o ISS néo &€ fixo, a base de calculo é
o preco do servigo, consoante artigo 7° da Lei Complementar 116/2003, néo
incluindo parcelas relativas a juros, seguros, multas ou indenizacodes.

Alexandre (2010, p. 643) cita que “A base de calculo do ISS é o preco do
servico, conforme definido pelo art. 7° da LC 116/2003. Nao poderia ser diferente,
pois a base de calculo deve ser sempre uma grandeza que qualifique a riqueza
tributada pelo imposto.”

Merecem destaques os casos em que ha fornecimento de mercadoria,
devendo o preco das mercadorias ser deduzido da base de célculo do ISS:

Em certos casos previstos na lista, quando houver o fornecimento de
mercadorias, ha necessidade de se deduzir da base de célculo do ISS tais
mercadorias, que ficam sujeitas apenas ao ICMS (itens 7.02, 7.05, 14.01,
14.03, 17.11). O ISS recaira apenas sobre o preco bruto do servigo,
excluidas as mercadorias fornecidas. (MARTINS, 2013, p. 83)

f) Contribuinte
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De acordo com o artigo 5° da Lei Complementar 116/2003, o contribuinte
do ISS é o prestador do servico (BRASIL, 2003a). Alias:

Nao constitui fato gerador do ISS a prestacao de servico em relagao de
emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de conselhos
consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundagdes, bem como dos
sOcios-gerentes e dos gerentes-delegados (Lei Complementar n. 116/2003,
art. 29, inc. Il). Assim, podemos dizer que ndo séo contribuintes do ISS os
empregados, o0s trabalhadores avulsos, os diretores e membros de
conselhos de sociedades e fundagbes, nem os socios-gerentes e gerentes-
delegados (MACHADO, 2009, p. 410).

Figura diversa do contribuinte, segundo Martins (2013), € o responsavel,

que é pessoa que, nao tendo a condigdo de contribuinte, tem obrigacdo de pagar o

tributo, decorrente de lei (art. 121, paragrafo unico, Il, do CTN).

Neste entendimento, a Lei Complementar n. 116/2003 diz que os

Municipios e o Distrito Federal podem, através de lei ordinaria, atribuir de modo

expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao

fato gerador da respectiva obrigacédo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo carater supletivo (BRASIL, 2003a).

Os municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderédo atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo, inclusive no que se
refere a multa e aos acréscimos legais (art. 6° da Lei Complementar n®
116/2003) (MARTINS, 2013, p. 79).

g) Lancamento

Quanto ao langamento o ISS, este € lancado, segundo Machado (2009),

por homologacado, em regra, nos termos do artigo 150 do CTN. Podendo ainda ser

objeto de lancamento por oficio, como qualquer tributo. Corroborando com este

entendimento:

O ISS é langado por homologacédo, pois é o préprio sujeito passivo que, a
cada fato gerador, calcula o montante do tributo devido e antecipa o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, cabendo a esta
verificar a correcdo do procedimento e, se for o caso, homologa-lo,
podendo, ainda, lancar de oficio as diferencas porventura devidas
(ALEXANDRE, 2010, p. 643).
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3 ATIVIDADES NOTARIAIS E DE REGISTRO

Neste capitulo serdo estudadas as principais caracteristicas da atividade
exercida pelos titulares das serventias extrajudiciais, levando em conta sua origem,
aspectos constitucionais e infraconstitucionais referentes ao tema, e ainda o
posicionamento dos nossos Tribunais a respeito de questdes que versam sobre o

tema.

3.1 Direito Notarial e de Registro

O Direito Notarial foi uma das primeiras espécies conhecidas de Direito,
encontrando-se vestigios desse ramo do Direito em diversas civilizagdes, como a
egipcia, grega e romana. Nas palavras de Brandelli (1998, p. 25), um dos
precursores no estudo do Direito Notarial e Registral no Brasil, “a histéria do
notariado confunde-se com a historia do Direito e com a da propria sociedade,
residindo ai, a sua beleza e importancia”.

O Direito Notarial e Registral apresentou-se, nas civilizacdes antigas, de
maneira diversa da atual, entretanto com algumas caracteristicas em comum que
até hoje sdo encontradas no nosso ordenamento, a principal delas é a seguranca
juridica dos atos praticados por esses profissionais. Na civilizacao egipcia havia os
escribas, responsaveis pela redacdo de atos juridicos e registros de certas
atividades privadas, também entre os escribas hebreus podiam ser encontrados os
chamados “escribas do povo” que mais se assemelhavam a atividade notarial. Na
Grécia, havia os “mnemons” e finalmente na civilizagdo romana, havia os
“tabelliones” de onde surgiu o nome utilizado até hoje em nossa sociedade.
(BRANDELLI, 1998).

3.1.1 Notérios e registradores na Constituicado Federal

O termo “registro publico” nasceu com a Constituigdo de 1934, dando aos
Tribunais de Justica competéncia para organizar os cartorios judiciais e
extrajudiciais.

Na atual Constituicdo Federal de 1988, os servigcos notariais e de registro

encontra-se disciplinados em seu artigo 236, o qual dispde:
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Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacao do Poder Publico.

§ 1° — Lei regulara as atividades, disciplinar4d a responsabilidade civil e
criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira
a fiscalizacao de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° — Lei Federal estabelecera normas gerais para fixagdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

§ 32 — O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de
seis meses (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Segundo Brandelli (1998, p. 60), a Constituicaio de 1988 foi
importantissima para a regularizacédo desta atividade, “fixou ela as diretrizes basicas
para o notariado, bem como, principios fundamentais de ha muito reclamados,
abrindo a real possibilidade de que brotasse finalmente a tdo almejada lei organica
do notariado.”

Ainda segundo Brandelli (1998), discutindo a natureza juridica do Direito
Notarial, o qualifica como Direito Publico, eis que trata da interven¢cdo do notéario
como representante do Estado na vontade privada.

Da leitura do dispositivo citado depreende-se que 0s servicos notariais e
de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacao do Poder Publico, que
Lei definira a responsabilidade e fiscalizagdo das serventias pelo Poder Judiciario,
que Lei Federal estabelecera normas gerais para fixacdo dos emolumentos e que o
ingresso na atividade se darda por meio de concurso publico. Pontos
importantissimos para o inicio da andlise da Natureza dos servicos prestados pelos
titulares de serventia extrajudicial.

Segundo Loureiro Filho e Loureiro (2012, p. 23-24, grifo do autor):

Um grande nimero de conclusdes pode ser retirado do caput dessa norma
constitucional e de seu § 12, bem como da legislacdo regulamentadora:
Primeira: Deixa de existir a expressao “Cartério”. Em seu lugar, usar-se-a a
expressao “Servicos Notariais e de Registro.

Segunda: Confirma-se o carater privado desses servicos, de tal forma que
os seus funcionarios estdao submetidos a legislagdo trabalhista comum
(Consolidagéao das Leis do Trabalho - CLT).

Terceira: O seu provimento deixa de ser vitalicio. Uma vez aberta a
vacancia, esta ndo podera perdurar por tempo superior a seis meses,
devendo ser aberto concurso para provimento ou remogao.

Quarta: O titular desses servicos € um delegado do Poder Publico.
Delegacdo é um instrumento de direito administrativo, consistindo na
transferéncia de atribuicdo de um érgao (no caso Poder Publico) para outro.
Quinta: A Constituicao, didaticamente classifica esses delegados (titulares
dos Servicos Notariais e Registrais), efetuando nitida distingdo entre notario
e registrador.
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3.1.2 Legislacao infraconstitucional

Quanto as Leis referentes aos servigos prestados pelas serventias
extrajudiciais, duas ganham especial destaque, a Lei 8.935/94, Lei dos Notéarios e
Registradores e a Lei 6.015/73, Lei de Registros Publicos, que servem como
principal base para o desenvolvimento desse ramo juridico.

A Lei 8935 de 1994, também denominada Lei dos Notarios e
Registradores, foi editada pela Unido no exercicio de sua competéncia constitucional
para legislar privativamente sobre registros publicos, e regulamenta o artigo 236 da
Constituicao Federal, dispondo sobre servicos notariais e de registro.

Brandelli (1998, p. 61), ao tratar sobre a Lei dos Notarios e Registradores
em sua obra, considera esta a Lei Organica dos Notarios e Registradores, tecendo

as seguintes criticas:

E, nesse novo contexto, em 18 de novembro de 1994, erigiu do Poder
Legislativo federal a Lei n. 8.935, a Lei Organica dos Notarios e
Registradores que, com os defeitos que possa ter, com a amplitude que
talvez lhe tenha faltado, inaugura sem dulvida uma nova fase para o
notariado brasileiro, que paulatinamente tomara o lugar de relevo que lhe é
devido no meio juridico.

O tao-s6 fato de se ter havido o artigo 236 da Constituicao Federal, e a Lein
8.935/94, j4 tem o efeito arrebatador de principiar por tirar a instituicdo
notarial do obscurantismo que a envolvia, tornando-a mais conhecida,
inclusive pelos juristas, e dando noticia do seu relevo social e juridico.

A citada lei organica trouxe profundas e importantissimas inovacoes.

A supracitada Lei, em seu artigo primeiro, define os servicos notarias e de
registro como de organizacdo técnica e administrativa destinados a garantir
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos, enquanto que no
artigo quinto define quem séo os titulares de tais servicos, in verbis:

Art. 52 Os titulares de servigos notariais e de registro sao os:

| — tabelides de notas;

Il — tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos;

Il — tabelides de protesto de titulos;

IV — oficiais de registro de imdveis;

V - oficiais de registro de titulos e documentos civis das pessoas juridicas;
VI — oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdicao e tutelas
(BRASIL, 1994, ndo paginado).

A Lei 6.015 de 1973, denominada Lei de Registros Publicos, € mais
extensa do que a anteriormente citada, entretanto, trata exclusivamente de registros
publicos, ou seja, ndo apresenta maiores contribuicées quanto aos tabelionatos de
notas e protestos, ainda assim é de suma importancia para o desenvolvimentos
deste trabalho, uma vez que poucas sédo as leis voltadas diretamente a estas

atividades.
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3.1.3 Atividade notarial e de registro

As atividades notariais e de registro constituem fungbes publicas,
entretanto, por forga de norma Constitucional, artigo 226, ndo sao executados
diretamente pelo Estado, mas por meio de delegagdo a particulares, através de
concurso publico (BRASIL, 1988). Os notarios e registradores sdo, em verdade,
profissionais de direito que exercem fungédo publica delegada pelo Estado, em
carater privado, conforme o caput do dispositivo mencionado. Assim entende

Loureiro (2014, p. 1), que completa:

No quadro dos sistemas juridicos constitucional e infraconstitucional
brasileiros, estes profissionais juridicos desempenham importante papel
para a validade, eficacia, seguranga e controle dos atos negociais. Tais
profissionais do direito sdo encarregados de conferir maior transparéncia,
estabilidade e confianga a diversos aspectos e situagdes da vida juridica
dos cidadaos.

Quanto as atribuicbes e competéncias dos titulares de serventias
extrajudiciais, para melhor esclarecer o tema, elucidando as diferengas entre cada
tipo de cartoério, devemos dividir os oficios em trés grupos, quais sejam, os tabelides
de notas, os tabelides de protesto e os registradores publicos e apresentar, com
base na Lei Federal 8.935/94, os servigos prestados por cada um.

Aos tabelides de notas, compete: formalizar juridicamente a vontade das
partes; intervir nos atos e negocios juridicos a que as partes devam ou queiram dar
forma legal ou autenticidade, autorizando a redac&o ou redigindo os instrumentos
adequados, conservando os originais e expedindo cépia fidedigna de seu conteudo;
autenticar fatos; lavrar escrituras e procuragdes publicas; lavrar testamentos publicos
e aprovar os cerrados; lavrar atas notariais; reconhecer firmas; autenticar copias
(BRASIL, 1994).

Aos tabelides de protesto, compete: protocolar de imediato os
documentos de divida, para prova do descumprimento da obrigagcdo; intimar os
devedores dos titulos protocolizados, dando quitacao; lavrar protesto, registrando o
ato em livro préprio, em microfilme ou sob outra forma de documentagao; acatar o
pedido de desisténcia do protesto e as alteragdes necessdrias para atualizacao dos
registros efetuados; expedir certiddes de atos e documentos que constem de seus
registros (BRASIL, 1994).

Ao comentar sobre esse assunto, Loureiro Filho e Loureiro (2012)
informam que ¢€ livre a escolha do tabelido de notas, qualquer que seja o domicilio
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das partes ou o lugar de situacdo dos bens objeto do ato ou negdcio, entretanto o
tabelido de notas ndo podera praticar atos de seu oficio fora do Municipio para o
qual recebeu delegacéo, enquanto que havendo mais de um tabelido de protesto na
mesma localidade, serd obrigatéria a prévia distribuigdo dos titulos por “cartério”
especifico.

Por fim, quanto aos oficiais de registros, ainda segundo Loureiro Filho e
Loureiro (2012), compete a pratica dos atos relacionados na legislagéo pertinentes
aos registros publicos de que sao incumbidos, independentemente de prévia
distribuicdo, mas os oficiais de registro de imbveis e civis das pessoas naturais
sujeitam-se as normas que definirem as circunscricdo geografica, ndo podendo atuar

além do limite dessas.

3.2 Natureza juridica dos notarios e registradores

Os notarios e registradores sao agentes publicos, mas ndo podem ser
considerados funcionarios publicos em sentido estrito, um vez que, conforme o
dispositivo Constitucional, os servicos sao exercidos em carater privado, logo, a
melhor classificacdo enquadra os titulares de serventias extrajudiciais como
particulares em colaboracdo com a Administracdo, entretanto, para fins de Direito
Penal sdo considerados funciondrios publicos em sentido amplo, assim entende
Loureiro (2014, p. 1):

Os notérios e registradores sdo agentes publicos, mas nao sao
considerados funcionérios publicos em sentido estrito. Sdo particulares em
colaboracdo com a Administracdo, pessoas alheias ao aparelho estatal,
mas que compdem uma terceira categoria de agentes publicos, ao lado dos
agentes politicos e dos funcionarios publicos. Para fins do direito penal, por
outro lado, os tabelides e registradores sao considerados funcionarios
publicos em sentindo amplo.

Este também é o entendimento adotado por nossas cortes superiores. O
Supremo Tribunal Federal na ADI 2.602/MG (Rel. p/ o ac. Min. Eros Grau,
julgamento em 24-11-2005, Plenario, DJ de 31-3-2006) decidiu que, nos termos do
artigo 40, § 1°, I, da Constituicdo Federal, os servigos de registro publico, cartorarios
e notarios sdo exercidos em carater privado por delegacdo do Poder Publico.
Embora os notarios e registradores desempenhem atividade estatal, ndo séo
titulares de cargos publicos efetivos, por isso mesmo, ndo sao servidores publicos e
ndo sao submetidos a aposentadoria compulsoria imposta no dispositivo
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constitucional supracitado (BRASIL, 2005). Assim se manteve o posicionamento nas

decisdes mais recentes:

[...] o STF possui entendimento consolidado de que a atividade notarial e de
registro € essencialmente distinta da atividade exercida pelos poderes de
Estado, de modo que o titular da serventia extrajudicial ndo é servidor e com
este ndo se confunde [...]. Os servicos notariais e de registro possuem
regime juridico de carater privado, enquanto as serventias do foro judiciais
fazem parte do quadro Unico de servidores do Poder Judiciario local. Sao,
pois, atividades essencialmente distintas que ndao podem, em face da
Constituicéo, ser equiparadas ou assemelhadas (mesmo que sob o rétulo
de serventias mistas) por legislacao infraconstitucional, sob pena de afronta
a exigéncia de simetria funcional ou nao recepcao (BRASIL, 2003b, p. 18).

Ressalta-se que, ainda que a atividade seja prestada em carater privado,
de acordo com o artigo 25 da Lei Federal 8.935/94, o exercicio da atividade notarial
e de registro € incompativel com o da advocacia ou de qualquer cargo, emprego ou
fungéo publica ainda que em comissao. Nao obstante um agente publico aposentado
tem direito a continuar a receber sua aposentadoria de forma cumulativa com os
emolumentos devidos pelo exercicio da fungao delegada.

O servigo prestado pelo oficial, titular da serventia, também n&o se
confunde com os de outros particulares que colaboram com a administracéo publica
como 0s concessionarios e os permissionarios. A delegacao, no caso dos cartérios,
nao se faz através de contrato, ou licitagdo, mas se da por concurso publico de
provas e titulos onde apenas o candidato, pessoa natural, pode ter a outorga da
serventia. Este € o entendimento de Loureiro (2014, p. 3), vejamos:

Se o0 estatuto juridico do notario e do registrador é diverso daquele do
funcionario publico, também n&o se confunde com o do concessionéario ou
permissiondrio. Estes exercem um servico que deve ser prestado pelo
Estado, mas que por ser transferido ao particular: pessoa fisica ou juridica.
A transferéncia se da por meio da concessdo ou permissdo (e ndo da
delegacdo), que tém natureza contratual e dependem de prévio
procedimento licitatério (a delegacdo depende de prévio concurso publico
de provas e titulos). Os concessionarios e permissionarios sdo remunerados
por tarifa ou pregco publico (o delegatario é remunerado pelos
emolumentos). Ao contrario da concessdo e da permissao, a delegagao
apenas pode ser concedida a pessoa fisica.

No mesmo sentido ja se pronunciou a nossa Suprema Corte, in verbis:

Regime juridico dos servidores notariais e de registro. Trata-se de
atividades juridicas que sao proprias do Estado, porém exercidas por
particulares mediante delegacdo. Exercidas ou traspassadas, mas ndo por
conduto da concessdo ou da permissdo, normadas pelo caput do art. 175
da Constituicdo como instrumentos contratuais de privatizagdo do exercicio
dessa atividade material (n&o juridica) em que se constituem os servigos
publicos. A delegacé@o que lhes timbra a funcionalidade néo se traduz, por
nenhuma forma, em clausulas contratuais. A sua delegagdo somente pode
recair sobre pessoa natural, € ndo sobre uma empresa ou pessoa mercantil,
visto que de empresa ou pessoa mercantil € que versa a Magna Carta
Federal em tema de concessao ou permissao de servigo publico. Para se



32

tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural ha de ganhar
habilitacdo em concurso publico de provas e titulos, e ndo por adjudicacao
em processo licitatério, regrado, este, pela Constituicdo como antecedente
necessario do contrato de concessao ou de permissao para o desempenho
de servigco publico. Cuida-se ainda de atividades estatais cujo exercicio
privado jaz sob a exclusiva fiscalizacdo do Poder Judiciario, e ndo sob
6rgao ou entidade do Poder Executivo, sabido que por érgao ou entidade do
Poder Executivo é que se da a imediata fiscalizagdo das empresas
concessionarias ou permissionarias de servigos publicos. [...] (BRASIL,
2011, p. 1-2).

A delegacéo do servigo notarial e de registro € ato sui genesis, ndo se
enquadrando como contrato de concessao ou permissao, apresentando como ponto
de partida o concurso publico e ndo a licitagdo. Também ndo se enquadram, os
titulares das serventias, como funcionarios publicos, possuindo, por tanto,
caracteristicas que diferem de qualquer outra atividade. Nas palavras de Ceneviva
(2014, p. 52):

A delegagéo é, a rigor, irrevogavel desde o ato perfeito e acabado da
outorga, s6 podendo ser cassada nas hipéteses legais, obedecido o devido
processo legal. Assim é:

a) permanente ou estavel desde a outorga, nao restringida pelo triénio do
estagio probatério, ao qual é submetido o servidor publico da Administracao
direta e indireta;

b) extensiva a todos os atos integrados a funcao e ao objeto desta;

c) imposta ao préprio delegante, pois submete os atos notariais e
registrarios de seu interesse a afericdo do oficial e suspende sua
competéncia de outorgar outra delegagéo simultanea para o mesmo cargo;
d) descontinuavel, por suspensao do titular, nos casos disciplinares e na
forma da lei.

3.2.1 Notérios e registradores frente ao Poder Judiciario

Os notarios e registradores sao independentes profissionalmente, sao
dotados de liberdade deciséria quanto aos atos que podem praticar, sendo livres
para qualificar os titulos que adentrarem suas serventias. Entretanto, devem
obedecer a lei e aos regulamentos editados pelo Poder Judicidrio, o qual cabe a
fiscalizacdo dos servicos.

Segundo Loureiro (2014, p. 4):

Destarte ele ndo é subordinado ao Poder Judiciario. Este poder tem apenas
a atribuicdo constitucional de fiscalizar a atividade notarial e de registro. O
poder de fiscalizacdo do Judiciario abrange o poder normativo, vale dizer,
de editar normas reguladoras da atividade notarial e de registro, visando
sua harmonizagdo e aprimoramento técnico. Tais normas, que sdo de
observancia obrigatéria pelos notarios e registradores, geralmente vém
estabelecidas pelas corregedorias gerais de justica dos respectivos
Estados.

Da mesma forma, o notario e registrador sao livres para contratar prepostos
e exercer a geréncia administrativa e financeira dos servigos que lhe foram
delegados pelo Estado, cabendo-lhes estabelecer normas, condigbes e
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obrigacoes, relativas a atribuicdo de funcdes e de remuneracdo de seus
prepostos, sem necessidade de homologacao ou autorizagao judicial.

Loureiro Filho e Loureiro (2012) ao escrever sobre o tema, com base nos
artigos 37 e 38 da Lei dos Notarios e Registradores (8.935/94), afirmam que a
fiscalizacao pelo Poder Judiciario deve zelar para que os servicos sejam prestados
com rapidez, qualidade satisfatoria e de modo eficiente, podendo sugerir a
autoridade competente a elaboracdo de planos de adequacao para melhora do
servigo. A funcdo correcional deve ser exercida, em todo Estado, pelo Corregedor-
Geral de Justica e, nos limites de suas atribuicdes, pelos juizes de Direito.

Sobre o tema, Ceneviva (2014, p. 297) assevera:

Uma das grandes novidades da LNR foi o enfoque diverso dado a
fiscalizagao judicial em face do sistema anteriormente vigente. Desacolhida
a pretensdo dos notarios e dos registradores, durante a discussdo do
anteprojeto e do projeto, quanto a exclusdo de interferéncia judiciaria em
seu trabalho, chego-se a uma solugdo intermediaria: os titulares tém
independéncia para a organizacdo e a administracdo dos servigos que lhes
forem delegados, mas persiste a fiscalizacdo do Poder Judiciario para
exame constante da legalidade de sues atos.

3.3 Responsabilidade civil dos notarios e registradores

A doutrina e a jurisprudéncia nao apresentam posicionamento unanime
quanto a responsabilidade Civil dos notérios e registradores, se esta é objetiva,
seguindo a Teoria do Risco Administrativo que se aplica ao Estado, ou se subjetiva,
uma vez que 0s servigos sao exercidos em carater privado.

Para Meirelles (apud LOUREIRO, 2014, p. 8), as pessoas juridicas que
exercem funcdo publica delegada também respondem objetivamente pelos danos

causados a terceiros, como citado:

Para o jurista citado, ndo é justo e juridico que a s6 transferéncia da
execugao da fungdo publica ao particular descaracterize a sua intrinseca
natureza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria
o Poder Publico se o executasse diretamente.

De acordo com este entendimento a responsabilidade € originalmente do
notario e do registrador, independentemente de culpa e, subsidiariamente, da
Administracao.

Este é o posicionamento adotado por Loureiro (2014), com base no artigo
22 da Lei 8.935/94, que afirma ser de responsabilidade do titular da serventia os
danos causados a terceiros, somente exigindo o elemento subjetivo quanto aos

prepostos no exercicio do direito de regresso do oficial. In verbis:
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Art. 22. Os notarios e oficiais de registro responderao pelos danos que eles
e seus prepostos causem a terceiros, na pratica de atos proprios da
serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou
culpa dos prepostos (BRASIL, 1994, nao paginado).

Entendimento diverso € o encontrado na obra de Ceneviva, e também
seguido pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o qual os titulares das serventias
respondem de maneira subjetiva pelos danos causados em suas atividades,
enquanto que o Estado, pelo que determina o artigo 37, paragrafo sexto, da
Constituicao Federal, responde objetivamente, sendo vejamos:

A responsabilidade civil se concretiza através da imposicdo de pena
pecuniéria ao agente do ato ilicito, pelas conseqiéncias materiais ou morais
resultantes. Corresponde a uma garantia da paz social. Como ficou dito na
abertura do Capitulo e a vista do que determina o art. 37, § 6°% da
Constituicdo e da interpretacdao dada pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal quanto a natureza da relagdo entre o delegado notarial ou
registrario e o Estado, este responde, nos termos da responsabilidade
objetiva, tendo direito regressivo contra o titular do servico em caso de dolo
ou culpa. Assestado o pedido diretamente contra o oficial, incumbe ao autor
comprovar-lhe a culpa. (CENEVIVA, 2014, p. 208).

“Tabelido. Titulares de Oficio de Justica. Responsabilidade civil.
Responsabilidade do Estado. CF, art. 37, § 6° Natureza estatal das
atividades exercidas pelos serventuarios titulares de cartérios e registros
extrajudiciais, exercidas em carater privado, por delegacdo do Poder
Publico. Responsabilidade objetiva do Estado pelos danos praticados a
terceiros por esses servidores no exercicio de tais fungdes, assegurado o
direito de regresso contra o notario, nos casos de dolo ou culpa.” (RE
209.354-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 2-3-1999, Segunda
Turma, DJ de 16-4-1999.) No mesmo sentido: RE 518.894-AgR, Rel. Min.
Ayres Britto, julgamento em 2-8-2011, Segunda Turma, DJE de 23-9-2011;
RE 551.156-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 10-3-2009,
Segunda Turma, DJE de 3-4-2009 (BRASIL, 2014, nao paginado).

Este € o entendimento que nos parece mais adequado, entretanto,
recentemente, o STF reconheceu repercussdao geral do assunto, pelo Plenério

Virtual, nos seguintes termos:

E salutar que se pacifique, no ambito desta Corte, a controvérsia sobre qual
a responsabilidade civil do Estado pelos danos causados pelos seus
delegatarios”, ressaltou o relator do processo, ministro Luiz Fux. Ele
observou ser necessario definir, com base nos artigos 37, paragrafo 69, e
236 da Constituicdo Federal, qual o tipo de responsabilidade civil que rege a
atuacao dos tabelides e notarios, se objetiva ou subjetiva, “além de saber se
o estado-membro aos quais estes agentes se acham vinculados deve
responder em carater primario, solidario ou subsidiario em relagcdo aos
delegatarios.

Dessa forma, o ministro entendeu cabivel reconhecer a repercussao geral,
tendo em vista que o tema constitucional apresentado nos autos é questéao
relevante do ponto de vista econ6mico, politico, social e juridico, e
ultrapassa os interesses subjetivos da causa. A manifestagdo do relator foi
seguida, por unanimidade, em deliberagao no Plenario Virtual do STF. (RE
842846) (‘Responsabilidade civil do Estado pelas atividades de cartorios
tem repercusséao geral’ (CONCURSO DE CARTORIO, 2014, ndo paginado).
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Quanto as dividas contraidas pelo anterior titular da serventia, os notarios
e registradores nao respondem por obrigacées do antigo delegado, seja no que se

refere as obrigacdes civis, fiscais ou penas.

Nao ha transferéncia de direitos ou qualquer vinculo entre o antigo e o novo
titular da serventia: os livros e programas com os dados referentes aos atos
notariais e de registro pertencem ao Estado, sdo bens publicos, de forma
que nao h& aquisi¢cdo de acervo do antigo titular. O novo delegado recebe
do Estado o acervo publico correspondente a delegagao, até mesmo para
que nao haja interrupcdo do servigco publico. Para evitar enriquecimento
sem causa, o novo delegatario deve indenizar o antigo (ou seus herdeiros)
no que concerne aos valores correspondentes aos bens de direito afetados
pela atividade publica (LOUREIRO, 2014, p. 8).

3.4 Serventias extrajudiciais e o Direito Empresarial

Feita a distingédo entre o titular da serventia e o servidor publico, restando
clara a tese de que esse ndao compde o quadro de funcionarios do Estado, agora é
necessario diferencar este ramo de atividade, do ramo empresarial, 0 que implica de
maneira Direito, na maneira de cobranca do ISS.

Em tépico anterior, foram apontadas as diferencas entre a delegacao do
servico notarial e de registro, que constitui delegacao feita através de concurso de
provas e titulos, a pessoa natural, sem forma juridica de contrato, como o que
acontece com o0s servicos delegados e permissionarios prestados por pessoas
juridicas, através de licitagao.

Ocorre que além das diferencas ja apresentadas, outras podem ser
encontradas, o que descaracteriza o entendimento, mais adotado pela Justica do
Trabalho, de que ha sucessdo empresarial nas serventias extrajudiciais. De inicio
destaca-se que apesar de possuir cadastro no Cadastro Nacional de Pessoa
Juridica (CNPJ), os cartérios ndo constituem empresa, sdo servicos prestados, em
regra, pessoalmente pelo delegado, e este responde pessoalmente pelos danos
causados a terceiro em sua atividade. Loureiro (2014, p. 11) afirma que “bastaria o
antigo titular empregar parentes com saldrios absurdos para tornar inviavel o
exercicio da atividade pelo novo delegatario, caso seja reconhecida a sucessao da

empresa no ambito da Justiga do Trabalho”, e ainda prossegue:

A nosso ver, a corrente jurisprudencial que entende pela sucesséo
empresarial nas serventias extrajudiciais desconhece a realidade fatica e
juridica da atividade notarial e de registro. Em primeiro lugar, tal
entendimento pode inviabilizar o acesso dos concursados a delegacéo,
pelos motivos acima expostos. Em segundo lugar, conforme foi visto no item
supra, nao existe sucessado, uma vez que o concursado recebe a delegagéo
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do Estado e ndo do antigo titular ou preposto interino. S6 ha sucesséo
quando ocorre transferéncia de estabelecimento, o que ndo é o caso da
atividade em tela. O sucessor, obviamente, ird considerar o ativo e o
passivo da empresa a ser sucedida para avaliar o prego justo a ser pago.
Neste caso, ndo h& enriquecimento sem causa (LOUREIRO, 2014, p.11).

O cartorio também nao se confunde com estabelecimento comercial, nas
palavras de Loureiro (2014, p. 14):

Também n&o se confundem a unidade de servigo ou serventia extrajudicial
com o estabelecimento. A serventia é local em que o notario ou registrador
exerce sua fungao publica, e ndo um complexo de bens organizados para o
exercicio da empresa. As serventias sao criadas por lei e subsistem mesmo
com a extingdo da delegacgéo, e, em se tratando de servigco publico, que
deve observar os principios da continuidade e da eficiéncia, muitas vezes
nao é possivel a mudanga do local fisico, sem que haja a interrupgéo e
prejuizo a prestacéo do servigo.

3.5 Retribuicao pelo exercicio da atividade profissional: os emolumentos

Conforme o que foi elucidado nos topicos anteriores, os notarios e
registradores ndao se encaixam na definicdo de funcionario publico, ndo séao
envolvidos pela regra Constitucional que limita seu teto salarial, nem pela
aposentadoria compulsoria, todas essas afirmacbes derivam do fato de que estes
profissionais ndo sao remunerados pelo Estado, sua remuneracao se da através dos
emolumentos pagos diretamente pelos interessados em seus servigos

As normas gerais relativas aos emolumentos sdo previstas na Lei 10.169,
de 19.12.2000, regulando o paragrafo segundo do artigo 236 da Constituicdo,
cabendo aos Estados fixar o valor dos emolumentos relativos aos atos praticados
nos cartorios. Nas palavras de Loureiro Filho e Loureiro (2012, p. 70):

Os Estados e o Distrito Federal fixardo o valor dos emolumentos relativos
aos atos praticados pelos respectivos servigos notariais e de registro, na
forma da lei. O valor fixado devera corresponder ao efetivo custo e a
adequada e suficiente remuneracéo dos servicos prestados.

O pagamento sera feito diretamente ao delegado do servigco notarial e de
registro, que tiver de passar cota e obrigatoriamente emitir recibo
acompanhado de contrarrecibo, com especificagdo das parcelas relativas
aos emolumentos, custas, contribuicbes e quaisquer outras despesas
autorizadas.

Quanto a natureza juridica dos emolumentos, o STF ja se pronunciou que
0S mesmos possuem natureza tributaria, qualificando-os como taxa de servigo.
Vejamos:

A jurisprudéncia do STF firmou orientagdo no sentido de que as custas
judiciais e os emolumentos concernentes aos servigcos notariais e registrais
possuem natureza tributaria, qualificando-se como taxas remuneratérias de
servigos publicos, sujeitando-se, em consequéncia, quer no que concerne a
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sua instituicido e majoracao, quer no que se refere a sua exigibilidade, ao
regime juridico-constitucional pertinente a essa especial modalidade de
tributo vinculado, notadamente aos principios fundamentais que proclamam,
dentre outras, as garantias essenciais (a) da reserva de competéncia
impositiva, (b) da legalidade, (c) da isonomia e (d) da anterioridade." (ADI
1.378-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-11-1995, Plenério,
DJ de 30-5-1997.) No mesmo sentido: ADI 3.826, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 12-5-2010, Plenario, DJE de 20-8-2010 (BRASIL, 2014, nao
paginado).

Loureiro (2014, p. 14-15), explicando melhor o tema, assevera:

Os emolumentos sdo os dispéndios ou despesas referentes aos atos
realizados pelo notario e pelo registrador no desempenho de suas
atividades profissionais, devidamente previstos em lei. Os emolumentos tém
natureza tributaria e constituem taxas e, por isso mesmo, nao pode ter por
base de calculo, por exemplo, o valor do imével, que ja constitui base para o
Imposto de Transmissdo de Propriedade do Imével (STF, ADIN 1.530-BA,
RTJ 169/32). Tal vedacdo encontra fundamento no art. 145, § 2° da
Constituicdo, que veda que a cobranga de taxas tenha mesma base de
célculo utilizada para os impostos.

Como se trata de um tributo, apenas pode ser criado ou aumentado por lei,
observados os principios da anterioridade e da noventena. A simples
atualizacao monetéria do valor da taxa nao exige lei especifica, por ndo
haver, nesta hip6tese, aumento de tributo. Pela mesma razao, nao pode o
notario ou registrador cobrar valor inferior ou superior daquele previsto em
lei, tampouco ‘abrir m&o’ da cobranga, uma vez que apenas a lei pode
conceder isencdo ou postergar o momento do recolhimento do tributo.

Vale salientar que embora a taxa ndo possa ter a mesma base de calculo
do imposto, segundo a Sumula Vinculante 29, é constitucional a adocao no calculo
do valor da taxa de um ou mais elementos da base de calculo de determinado
imposto, desde que ndo haja completa identidade entre as bases de ambos.
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4 BASE DE CALCULO DO ISS SOBRE OS CARTORIOS

Prosseguindo ao estudo do tema, apos terem sido fixados os conceitos
introdutérios que servirdo de base para o presente capitulo, finalmente sera
abordado o caso especifico da incidéncia do ISS sobre os valores recebidos pelos

notéarios e registradores a titulo de retribuicdo pelos servigcos prestados.

4.1 Constitucionalidade da incidéncia do ISS nos cartorios

Conforme elucidado no primeiro capitulo do desenvolvimento, o ISS
passou a incidir sobre a remuneracado dos notarios e registradores apenas apos a
Lei Complementar 116/03, que instituiu em sua lista anexa de servigos tributaveis o
item “21 — Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais” (BRASIL, 2003).
Com o advento desta lei, muitas discussées tiveram origem, sendo a principal delas,
ja superada, a da constitucionalidade do dispositivo.

As discussdes envolvendo a constitucionalidade da Lei Complementar
116/03, em especial de seu item 21, iniciaram-se levando em conta, principalmente,
a tese de que os cartérios seriam abrangidos pelo Principio da Imunidade
Reciproca, que ndo permite que os entes federados tributem-se entre si. Segundo
Mangieri e Melo (2008, p. 27):

Mesmo ap6s o advento da Lei Complementar n? 116/2003, com a previsao
explicita e inequivoca das atividades notariais e de registro em sua lista de
servigos tributaveis, a matéria continuou extremamente polémica. A tese da
imunidade reciproca ganhou ainda mais forga e os cartérios comegaram a
se movimentar contra cobranga do imposto municipal.

E fato que grande parte do Judiciario decidiu favoravelmente ao segmento,
abarcando exatamente o argumento da imunidade do servi¢o publico, com
amparo no art. 150, VI, ‘a’, da Carta Magna.

Assim era o entendimento do STJ sobre o0 assunto:

MANDADO DE SEGURANGCA. ISS. SERVICOS CARTORARIOS,
NOTARIAIS E DE REGISTRO PUBLICO. NATUREZA PUBLICA. ART. 236
DA CF/88. IMUNIDADE RECIPROCA. EMOLUMENTOS. CARATER DE
TAXA. NAO-INCIDENCIA. | - Os servicos cartorarios, notariais e de registro
publico ndo sofrem a incidéncia do ISS, porquanto sdo essencialmente
servigos publicos, prestados sob delegacéo 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. Il - Ademais,
incabivel a cobranga do aludido tributo, sob pena de ocorréncia de
bitributacao, eis que os emolumentos exigidos pelos cartdrios servem como
contraprestacdo dos servigcos publicos prestados, caracterizando-se como
taxa. Precedentes do ADC n® 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.
Il - Precedente do REsp 612.780/RO", REsp 612.780/RO", STJ: REsp n®
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612.780/RO, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ de 17/10/05. IV - Recurso
especial provido (BRASIL, 2008, p. 1).

Posicionamento semelhante ndo teve o STF, ainda que grande parte do
Judiciario tenha se manifestado pela ndo incidéncia do tributo, nossa Corte
Suprema, na Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.089/DF, proposta pela
Associacado dos Notéarios e Registradores do Brasil (ANOREG), manifestou-se em

desfavor dos cartoérios, pugnando pela constitucionalidade da cobranga do tributo.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. ITENS 21 E 211. DA LISTA ANEXA A LEI
COMPLEMENTAR 116/2003. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVIGCOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN SOBRE SERVICOS DE
REGISTROS PUBLICOS, CARTORARIOS E NOTARIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE. Agéao 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 violagdo dos arts. 145, 1l, 156, lll, e 236, caput, da Constituicéo,
porguanto a matriz constitucional do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza permitiria a incidéncia do tributo tdo-somente sobre a prestacao de
servicos de indole privada. Ademais, a tributacdo da prestacao dos servicos
notariais também ofenderia o art. 150, VI, a e §§ 2° e 32 da Constituicao, na
medida em que tais servigos publicos sao imunes a tributagdo reciproca
pelos entes federados. As pessoas que exercem atividade notarial ndo sao
imunes a tributacdo, porquanto a circunstancia de desenvolverem os
respectivos servigos com intuito lucrativo invoca a excegao prevista no art.
150, § 3° da Constituicao. O recebimento de remuneragao pela prestagao
dos servigos confirma, ainda, capacidade contributiva. A imunidade
reciproca é uma garantia ou prerrogativa imediata de entidades politicas
federativas, e ndo de particulares que executem, com inequivoco intuito
lucrativo, servicos publicos mediante concessao ou delegacao, devidamente
remunerados. Nao ha diferenciacdo que justifique a tributacdo dos servigos
publicos concedidos e a nao-tributacdo das atividades delegadas. Acao
Direta de Inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente
(BRASIL, 2008, nao paginado).

A discusséo a respeito da constitucionalidade do tributo se encerrou apds
o0 julgado acima colacionado, entretanto, muitas outras questdes restaram pendentes
no que se refere a maneira como este tributo incidira sobre os rendimentos das
serventias extrajudiciais. Assim, iniciou-se, agora no ambito infraconstitucional uma
discussao crescente sobre qual seria a base de calculo deste imposto, levando-se
em conta varios fatores, como o da identidade de base de calculo entre o Imposto de
Renda e 0 ISS e o da utilizagcdo do ISS na forma fixa.

4.2 ISS como imposto fixo

O ISS em sua regra especial, como imposto fixo, conforme elucidado no
primeiro capitulo do desenvolvimento, quando tratamos da base de célculo deste
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tributo, é instituido pelo artigo 92, § 1% do Decreto-Lei 406 de 1968, nos seguintes

termos:

Art. 92. A base de célculo do imposto é o preco do servigo.

§ 1°. Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de
aliquotas fixas ou variaveis, em funcao da natureza do servico ou de outros
fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a titulo de
remuneracgao do proprio trabalho (BRASIL, 1968, ndo paginado).

Martins (2013, p. 97-98), ao tratar desse tema em seu Manual do Imposto

Sobre Servicos, destaca:

Disp6e o § 1° do art. 9° do Decreto-lei n® 406 que, quando se tratar de
prestagdo de servigos sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte, o ISS sera calculado por meio de aliquotas fixas ou variaveis,
em razdo da natureza do servigco ou de outros fatores pertinentes, ndo se
compreendendo a importancia paga a titulo de remuneragdo do proprio
trabalho (§ 12 do art. 92 do Decreto-lei n® 406). Entende-se por trabalho
pessoal do proprio contribuinte o fornecimento de trabalho que é prestado
por pessoa fisica, como ocorre com os advogados, contadores, auditores,
economistas, médicos, engenheiros etc. Assim, a pessoa juridica nao estara
enquadrada nessa situagdo, nem quando sdo exercidas atividades de
carater empresarial, pois o trabalho deve ser pessoal.

Ao analisar o dispositivo, Mangieri e Melo (2008) afirmam que duas séo
as formas de se exteriorizar a forma de trabalho pessoal, diferentemente do que
entende Martins, ou 0s servicos serdo prestados pessoalmente pelo proprio
contribuinte (critério da pessoalidade) ou o contribuinte assume a responsabilidade
pelos servicos prestados (critério da responsabilidade).

Ambas as formas podem ser encontradas nos servigos prestados pelas
serventias extrajudiciais, sendo a segunda delas, referente a responsabilidade do
titular, presente na quase totalidade dos casos. Ocorre que em cartérios de menor
volume de trabalho, a primeira espécie de responsabilidade também pode ser
encontrada, uma vez que o proprio delegado é quem trabalha pessoalmente na
serventia, em certos casos sem a ajuda de nenhuma espécie de preposto, apenas
com colaboradores ou auxiliares.

Cumpre salientar que parte da doutrina critica a cobranga desse imposto
de maneira fixa, entretanto, acerca do entendimento de que o chamado ISS fixo
seria inconstitucional por ferir ao principio da capacidade contributiva, o STF ja
firmou posicionamento por sua constitucionalidade, € o teor da Sumula 663: “Os §§
12 e 32 do art. 92 do DL 406/68 foram recebidos pela Constituicdo” (BRASIL, 2003c,
nao paginado).

Martins (2013, p. 98) manifestando-se sobre o tema, conclui:
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As hipoteses contidas nos §§1¢ e 32 do art. 92 do Decreto-lei n? 406 nao
ferem o principio da igualdade, pois tratam desigualmente profissionais que
estdo em situagdes desiguais, eis que nao se pode dizer que sao iguais 0s
profissionais autbnomos e as empresas. Nao se trata de isengédo ou de
beneficio fiscal, que seria até mesmo vedado pelo inc. Ill do art. 151 da
Constituicdo. A desigualdade ocorre quando a lei trata diferentemente
certas atividades em que ha o trabalho pessoal do préprio contribuinte,
como do advogado, médico, contador, mas ndo d4d a mesma orientacdo
para o administrador de empresas, o socitlogo, o pedagogo, o profissional
de relagdes publicas, os tradutores e intérpretes, que ndo podem-se utilizar
do mesmo critério, pois o Decreto-lei n® 406 nao permite.

Ressalta-se que no trecho acima, Martins (2013), ainda que seja defensor
da ideia de que os notérios e registradores devem pagar ISS pela regra geral, acaba
contribuindo para argumentacao utilizada por esses profissionais que defendem o
ISS fixo, uma vez que, conforme entendimento do autor, ocorre desigualdade
quando a lei trata diferentemente certas atividades em que ha o trabalho pessoal do
contribuinte, ndo permitindo que estes se utilizem do mesmo critério.

A utilizacao de valores fixos para tributacdo dos prestadores de servigos
na forma de trabalho pessoal tem por objetivo, além dos ja& mencionados, impedir a
duplicidade de incidéncia tributdria sobre os valores recebidos a titulo de
remuneracao por esses profissionais, haja vista que tais valores ja sado tributados

pelo Imposto de Renda, de competéncia da Unido.

4.3 Preco do servico diferente de taxa

Segundo a regra geral de incidéncia do ISS, a base de calculo do tributo &
o preco do servigo prestado, ocorre, entretanto, que a denominacao preco do servigo
vem sendo erroneamente interpretada pelos defensores da aplicagao da regra geral
nas atividades desenvolvidas pelos cartérios, uma vez que 0s notarios e
registradores ndo percebem preco, mas emolumentos com natureza de taxa.

Segundo os ensinamentos de Harada (2011, p. 9):

De fato, enquanto o preco é estabelecido liviemente pelas partes resultando
em uma obrigagéo ex voluntate, a taxa € instituida em lei e tem o seu valor
por ela fixado. Dai a sua natureza ex lege. E o caso dos emolumentos
percebidos pelos notarios e registradores, os quais nenhuma interferéncia
tém na fixag&o do valor dos servigos que prestam.

Logo, se ha uma nitida diferenciacdo entre o regime juridico de um e de
outra, ndo se pode considerar a taxa como sendo prego para o fim de
submeté-la a incidéncia da lei de regéncia nacional do ISS que elegeu,
como regra, o prego do servico prestado como sendo a sua base de calculo.

Com base nas distingbes expressas anteriormente, percebe-se que do
ponto de vista juridico, em se tratando de Direito Tributario, onde ganham destaque
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os principios da estrita legalidade e tipicidade fechada, ndo se pode equiparar
categorias juridicas distintas.

Em verdade os valores dos emolumentos recebidos pelos servigos
prestados pelas serventias ndo se destinam, em todo, aos delegados, uma vez que
cabe uma parcela ao Estado, e sobre tais verbas ainda incidem o imposto de renda
de pessoa fisica, as tributagdes trabalhistas e os encargos previdenciarios, além da

despesa de custeio e administracdo do servi¢o publico prestado.

4.4 Carater personalissimo da atividade notarial e de registro

Para que os servigos prestados pelos cartorios se enquadrem naqueles
tributados através de aliquota fixa € necessario estar configurada a pessoalidade do
servico, assunto que acarreta grandes debates na doutrina e jurisprudéncia.
Entretanto, entendemos ser este o carater dessas atividades.

O carater personalissimo da atividade evidencia-se, em primeiro lugar, no
artigo 3° da Lei 8.835/94, segundo o qual o servico é delegado a “profissionais do
Direito, dotados de fé publica”, indicando que a atividade ¢é exercida,
obrigatoriamente, por pessoa fisica, demandando formacao intelectual especifica, o
gue consiste caracteristica do trabalho pessoal (BRASIL, 1994, ndo paginado).

Seguindo a andlise da Lei dos Notarios e Registradores, encontramos em
seu artigo 21 (vinte e um) a informagdo de que “o gerenciamento administrativo e
financeiro dos servicos notariais e de registro € de responsabilidade exclusiva do
respectivo titular’, ou seja, ainda que existam atos praticados por prepostos, a
responsabilidade persiste na figura do titular, logo, isto ndo descaracteriza a
pessoalidade do servigo (BRASIL, 1994, ndo paginado). Tal fato ainda é confirmado
pelo artigo 22 (vinte e dois) do mesmo dispositivo legal, segundo o qual os notarios e
registradores respondem pessoalmente pelos danos que eles e seus prepostos
causarem a terceiros.

Sobre o tema se pronunciou Harada (2011, p. 6):

E o fato de o notario e o oficial de registro contar com a colaboragédo de
substitutos e escreventes, nos termos do § 3%, do art. 20, da Lei n? 8.935/94,
que regulamentou o art. 236 da CF, também, ndo é relevante para
descaracterizar o trabalho pessoal dos notarios e registradores. Estes sédo
pessoas fisicas, profissionais de direito, dotados de fé publica e que, para
efeitos da legislagdo tributaria recebem tratamento semelhante ao de
profissional autdnomo (profissional liberal). Como é sabido, a Constituigao
nao autoriza a delegacgao do servigo para uma pessoa juridica, mas apenas
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a pessoa fisica que € investida no cargo por meio de concurso publico de
provas e titulos.

Além da supracitada lei, a pessoalidade dos servicos prestados nos
cartérios ainda fica mais evidente quando buscamos o tratamento dado a estes
profissionais pelas demais legislagdes tributarias. E o caso do Cédigo Tributario

Nacional em seu artigo 134, inciso VI:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade da exigéncia do cumprimento da
obrigagéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com estes
nos atos em que intervirem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
[...]

VI — os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles em razdo do seu
oficio (BRASIL, 1966, ndo paginado).

Também a legislacdo do Imposto de Renda, de competéncia da Uniéo,
trata dos rendimentos dos notérios e oficiais de registro como de carater pessoal,
atribuindo isonomia com o tratamento dispensado aos demais profissionais liberais,

a exemplo dos advogados, vejamos o artigo 45 do Decreto n® 3000/99:

Art. 45. Sao tributaveis os rendimentos do trabalho nido assalariado, tais
como:

| - honorarios do livre exercicio das profissbes de médico, engenheiro,
advogado, dentista, veterinario, professor, economista, contador, jornalista,
pintor, escritor, escultor e de outras que lhes possam ser assemelhadas;

[...]

IV - emolumentos e custas dos serventudrios da Justica, como tabelides,
notarios, oficiais publicos e outros, quando nao forem remunerados
exclusivamente pelos cofres publicos (BRASIL, 1999, ndo paginado).

Assim também dispde o artigo 106 do mesmo Decreto:

Art. 106. Esta sujeita ao pagamento mensal do imposto a pessoa fisica que
receber de outra pessoa fisica, ou de fontes situadas no exterior,
rendimentos que ndo tenham sido tributados na fonte, no Pais, tais como:

| - os emolumentos e custas dos serventuarios da Justica, como tabelides,
notérios, oficiais publicos e outros, quando nao forem remunerados
exclusivamente pelos cofres publicos (BRASIL, 1999a, ndo paginado).

Tratamento semelhante é o determinado pela legislacdo previdenciaria,
segunda a qual os notéarios e registradores devem ser inscritos na qualidade de

contribuintes individuais, conforme artigo 99, § 15, do Decreto n® 3.048/99:

Art. 92 Sao segurados obrigatérios da previdéncia social as seguintes
pessoas fisicas:
[...]

§ 15. Enquadram-se nas situagdes previstas nas alineas "j" e "I" do inciso
V do caput, entre outros:
[...]
VIl - o notario ou tabelido e o oficial de registros ou registrador, titular de
cartério, que detém a delegagdo do exercicio da atividade notarial e de
registro, ndo remunerados pelos cofres publicos, admitidos a partir de 21 de
novembro de 1994 (BRASIL, 1999b, ndo paginado).
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Logo, ainda que parte da doutrina e jurisprudéncia entendam nao ser este
o enquadramento dos servicos prestados pelos titulares das serventias, fica
evidenciado que a legislagdo dominante € no sentido de que o0s servigos sé@o
prestados de maneira pessoal, conforme foi demonstrado, assim, ndo poderia
Legislacdo Federal, abrangente, atribuir natureza pessoal a esta atividade, enquanto

que a Municipalidade atribui natureza diversa.

4.5 Base de calculo do ISS nas serventias extrajudiciais

A grande discussao que se deu apds superada a constitucionalidade da
incidéncia do ISS sobre cartorios, diz respeito exatamente a aplicacdo do disposto
no artigo 92, § 1° do Decreto-Lei 406 de 1968, ISS fixo, as serventias extrajudiciais.
Uma vez que, em regra, esta modalidade de tributacdo é mais vantajosa aos
contribuintes, por outro lado, acarretaria menor arrecadacao para os Municipios.

A tese defendida pelos tabelides se sustenta nos argumentos de que os
titulares das serventias possuem nivel intelectual especifico para o exercicio de tal
servigo, uma vez que para ingressar na carreira devem ser bacharéis em Direito ou
ter experiéncia minima de 10 (dez) anos na atividade, ademais, ainda que a lei
autorize a contratagcdo de escreventes e auxiliares para o desempenho de suas
fungdes, tal fato nado retira a pessoalidade do servigo prestado, pois 0s escreventes
estdo subordinados aos notarios ou oficiais, que sao responsaveis pelos danos que

seus prepostos causarem a terceiros. Segundo Melo:

O fato de o prestador de servico empregar profissionais que realizem
tarefas alheias ao seu objetivo principal ndo desconfigura o conceito
tributario de servigco pessoal, ja que o0 servico continuara sendo realizado
unicamente pelo prestador, de forma individual. Assim, a secretéria do
consultério médico, a faxineira do escritério de advocacia, e outras pessoas
que exercam atividades nao relacionadas com o objeto profissional do
contribuinte, nao terdo o condao de retirar o carater personalissimo da
prestacao de servico (MANGIERI; MELO, 2008, p. 55).

A argumentacdo contréria, defendida pelos Municipios, tem como base,
principalmente, a decisdo emanada pela Suprema Corte, que até o ano de 2013
(dois mil e treze) foi usada pelo STJ como justificativa para aplicagéo da regra geral
do ISS sobre os rendimentos das serventias extrajudiciais, e a comparagao com a
atividade exercida pelo empresario individual, denotando um carater empresarial

para estas atividades. Vejamos o posicionamento do STJ:
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ISS. SERVICOS DE REGISTROS
PUBLICOS, CARTORARIOS E NOTARIAIS. BASE DE CALCULO. ART. 98,
§ 12, DO DL 406/1968. TRIBUTACAO FIXA. MATERIA APRECIADA PELO
STF. ADIN 3.089/DF. 1. Hipétese em que se discute a base de célculo do
ISS incidente sobre servigos de registros publicos, cartorarios e notariais. A
contribuinte defende tributacao fixa, nos termos do art. 99, § 1% do DL
406/1968, e nao aliquota sobre o pregco 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 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 célculo), mesmo em
se tratando de taxas. 3. O acérddo do Supremo Tribunal Federal, focado na
possibilidade de os emolumentos (que sao taxas) servirem de base de
célculo para o ISS, afastou, por imperativo logico, a possibilidade da
tributagao fixa, em que nao ha calculo e, portanto, base de calculo. 4. Nesse
sentido, houve manifestagdo expressa contraria a tributacdo fixa no
julgamento da Adin, pois "descabe a analogia — profissionais liberais,
Decreto n® 406/68 —, caso ainda em vigor o preceito respectivo, quando
existente lei dispondo especificamente sobre a matéria. O art. 7° da Lei
Complementar n® 116/03 estabelece a incidéncia do tributo sobre o preco do
servigo". 5. Ademais, o STF reconheceu incidir o ISS a luz da capacidade
contributiva dos tabelides e notérios. 6. A tributagao fixa do art. 99, § 1°, do
DL 406/1968 é o exemplo classico de exagao ao arrepio da capacidade
contributiva, porquanto trata igualmente os desiguais. A capacidade
contributiva somente é observada, no caso do ISS, na cobranga por aliquota
sobre os precos, conforme o art. 99, caput, do DL 406/1968, atual art. 7°,
caput, da LC 116/2003. 7. Finalmente, o STF constatou que a atividade é
prestada com intuito lucrativo, incompativel com a nogdo de simples
"remuneragao do proprio trabalho", prevista no art. 99, § 12, da LC 116/2003.
8. A Associacdo dos Notéarios e Registradores do Brasil — Anoreg, quando
propds a Agado Direta de Inconstitucionalidade, pretendia afastar o ISS
calculado sobre a renda dos cartérios (pregco dos servicos, emolumentos
cobrados do usuério). 9. A tentativa de reabrir o debate no Superior Tribunal
de Justica, em Recurso Especial, reflete a inconfessavel pretensdao de
reverter, na seara infraconstitucional, o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, o que é, evidentemente, impossivel. 10. De fato, a
interpretacao da legislacao federal pelo Superior Tribunal de Justica — no
caso a aplicagao do art. 9%, § 19, do DL 406/1968 — deve se dar nos limites
da decisdo com efeitos erga omnes proferida pelo STF na Adin 3.089/DF.
11. Nesse sentido, inviavel o beneficio da tributacdo fixa em relacao ao 1SS
sobre os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais. 12. Recurso
Especial nao provido (BRASIL, 2010, p. 1-2).

Destaca-se, conforme demonstrado em momento anterior, que quando se
trata da responsabilidade civil e criminal dos notérios e registradores, o STJ tem se
manifestado no sentido de que estes respondem pessoalmente pelos danos
causados pelos seus prepostos, entretanto, quando o tema diz respeito ao Decreto-
Lei 406/68, a Corte toma rumos diferentes.

Com relagédo a natureza empresarial da atividade notarial e de registro,
Martins (2013, p. 310) afirma:
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Nao ha duvida de que o titular do cartério exerce atividade econdémica com
o intuito de lucro. Enquadra-se no conceito de empresario: pessoa que
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgéo
ou a circulagdo de servigos (art. 966 do Codigo Civil). Tem o titular do
cartério empregados que lhe ajudam a prestar servigos para quem deles
necessitar. Sua atividade econO6mica deve ser considerada como
empresarial, num sentido amplo, pois visa lucro.

Em sentido contrario, defendendo a aplicacdo do ISS fixo, e, por 6bvio,
contra o posicionamento adotado por Martins (2013) e pelo Superior Tribunal de
Justica, Mangieri e Melo (20085, p. 64-65) asseveram:

Para estarmos diante de uma atividade empresarial (que afastaria o ISS-
fixo), o Cédigo Civil reclama que o ‘exercicio da profissdo’ constitua um
‘elemento da empresa’.

Ora, um cartério jamais podera se apresentar como um ‘elemento de
empresa’, até porque a sua funcao publica é intransferivel (ndo pode ser
cedida para um terceiro, ja que 0 ingresso € sempre por meio de concurso
publico), ndo ha que se falar em “estabelecimento comercial” (arts. 1.142 a
1.149 do Codigo Civil), ndao é possivel o registro do titular do cartério na
Junta Comercial, ndo ha nome empresarial, ndo estao sujeitos a faléncia, a
atividade nado comporta exploracdo por meio de sociedade, ndo podem
emitir duplicatas, ndo podem instituir filiais, etc.

Enfim, ndo ha como enquadrar os titulares dos cartérios como prestadores
de servicos empresariais, em razdo da natureza desse servigo publico.
Jamais estardo presentes, nos servicos cartorarios, os elementos de
empresa acima exemplificados.

Outro ponto que merece atencdo diz respeito a natureza dos
emolumentos, que, conforme exposto anteriormente, tém natureza de taxa, sao
tributos, inviavel seria se pensar em um imposto que teria como base de célculo
outro tributo. Com base nesse posicionamento da Suprema Corte, em que o
emolumentos sdo considerados espécies de taxas, fica, de pronto,
descaracterizando o carater lucrativo da serventia, uma vez que os cartérios nao tem
autonomia para fixar tais valores, ou dispor dos mesmos.

O municipio de S&o Paulo, acertadamente, levando em conta os
argumentos apresentados pelos notarios e registradores, no ano de 20083,
regulamentou a cobranca do ISS através da aliquota fixa, nos seguintes termos:

Art. 15. Adotar-se-a regime especial de recolhimento do Imposto:

| — quando os servicos descritos na lista do ‘caput’ do artigo 12 forem
prestados por profissionais autbnomos ou aqueles que exergam,
pessoalmente e em carater privado, atividade por delegacdo do Poder
Pdblico, estabelecendo-se como receita bruta mensal os seguintes valores
(SAO PAULO, 2003, p. 17).

Ocorre que tal dispositivo legal acabou por ser revogado, cedendo a
pressdo dos Tribunais Superiores, em especial do STJ, mas, ainda assim, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, mesmo apés a
revogacao da Lei Municipal, € pela tributacao fixa, conforme se verifica:
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Imposto — ISS — Incidéncia sobre servicos notariais e de registro —
Admissibilidade — Forma de trabalho pessoal — Base de célculo do imposto
que deve ser aquela estabelecida na forma do art. 99, § 1°, do Decreto-lei n®
406/68 — Seguranca concedida — Apelo da impetrante provido para esse
fim, por maioria. (Ap. n® 0044209 — 26.2010.8.26.0577, Rel. Rodolfo Cesar
Milano, Rel. designado Des. José Gongalves Rostey, julgado em 6-10-2011)
(HARADA, 2013a, nao paginado).

Outro posicionamento que merece destaque foi apontado por Harada, em
artigo sobre o tema no ano de 2011, segundo o qual a Corregedoria Geral de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, atendendo a uma consulta da ANOREG, no processo
n® 2008-221348, se posicionou no sentido da aplicagao do ISS fixo, vejamos:

1. Os notérios e oficiais de registro ndo estao obrigados a exibirem os livros
proprios exclusivos da fiscalizagdo judiciaria aos Senhores Fiscais da
Municipalidade, posto que a fiscalizacdo dos servicos prestados por tais
delegatarios é privativa do Poder Judiciario (art. 236, § 1° da CF), através da
Corregedoria Geral de Justica (arts. 17, § 3% 40 e 42 do [Cdédigo de
Organizagdo e Divisdo Judiciarias do Estado do Rio de Janeiro]
(CODJERJ));

2. E invidvel a cobranga concomitante, dos servigos notariais e de registro,
das Taxas incidentes sobre os Fundos e do ISSQN, se nao aplicada a
inteligéncia do artigo 92, § 12, do Decreto Lei n® 406/68. Assim, para o0 caso
especifico dos notarios e registradores, o ISSQN devera ser calculado por
meio de valor fixo sobre a pessoa fisica do delegatario (HARADA, 2011, nao
paginado).

Harada (2013a, ndo paginado), escrevendo mais uma vez sobre o tema,
se apresenta em desfavor do entendimento do STJ que, contrariando o
entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, bem como da
Corregedoria do Estado do Rio de Janeiro, por maioria dos votos, uniformizou as
decisdes das duas Turmas afastando o regime de tributagdo fixa do ISS. Nas

palavras do autor:

Alias, a tributacdo fixa € o Unico regime a possibilitar a cobranga do ISS. A
tese da tributagdo com base no preco do servico prestado, além de implicar
eleicdo de uma base de calculo juridicamente inexistente, conflita
abertamente com a proibicdo do § 22 do art. 145 da CF. Esses aspectos,
entretanto, ndo sdo considerados nem lembrados pelos defensores da
tributacao pelo regime tributario comum.

Mesmo com a uniformizacdo da jurisprudéncia pelo STJ, os conflitos
sobre o tema néo foram dirimidos, de modo que em outubro de 2013, respondendo a
Reclamacao n® 15.784 (Dje de 6-6-13), o STF, na figura do Min. Ricardo
Lewandowski, esclareceu os limites da decisao proferida na ADI n® 3.089/DF, definiu
que “a Corte Suprema limitou-se a proclamar a incidéncia do ISS sobre os servigos
dos notarios e dos registradores nao tendo afastado a tributacdo fixa, nem
determinado a sua observancia por nado ser questdao constitucional.” (HARADA,
2013b, ndo paginado).
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Contudo, fica claro que persiste a discussdo sobre o assunto, de modo
que as jurisprudéncias mais recentes do STJ (AgRg no AREsp 305039 / SP),
encontra-se disponiveis com ressalva de entendimento, uma vez que apos 0
posicionamento do STF, a decisdo emanada do nosso Tribunal Superior perdeu

muita forg¢a, vejamos a ressalva:

A cobranca do ISS incidente sobre os servicos notariais e de registro
publico deve se dar conforme o artigo 9%, § 19, do Decreto-lei 406/1969, e
ndo sobre a receita bruta auferida com os emolumentos, ainda que tal
atividade seja executada sob perspectiva lucrativa e haja a possibilidade de
contratacao de empregados e prepostos para o auxilio do titular do cartério
no desempenho de suas fungdes. Isso porque o servigo prestado pelo titular
do cartério muito mais se aproxima daquele exercido por profissionais
liberais auténomos. O cartério ndo é uma sociedade empresarial, com
personalidade juridica propria, capaz de constituir patrimonio distinto de seu
titular, nem este pode ser conceituado como empresario, sendo
predominante nesta atividade a prestacdo de servico publico em carater
personalissimo, considerando-se que o notario, o registrador ou o oficial de
registro sao profissionais do direito, dotados de fé publica, investidos por
meio de concurso publico, estando sob a supervisdo do Poder Judiciario. O
fato de a atividade ser executada sob perspectiva lucrativa ou ser possivel a
contratacdo de empregados e propostos, por si sO, ndo retira 0 seu trago
distintivo essencial, que é o de ser realizada sob a forma de trabalho
personalissimo, aspecto essencial a ser enfatizado quando se trata de
Serventia Extrajudicial. (Ressalva de Entendimento, Min. Napoledo Nunes
Maia Filho) (BRASIL, 2013, n&o paginado).
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5 CONCLUSAO

O ISS pode ser cobrado de duas maneiras distintas, quais sejam, a regra
geral, em que o imposto incide sobre o preco do servigo, e a regra especial, do ISS
fixo, a qual, de acordo com artigo 92, § 1°, do Decreto-lei 406, quando se tratar de
prestacao de servigcos sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, o
imposto serd calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcao da
natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a
importancia paga a titulo de remuneragéo do proprio trabalho.

A natureza do trabalho prestado pelos notérios e registradores, por tudo
exposto, sé pode se enquadrada como pessoal, uma vez que, em cartérios de
pequeno porte, com baixo volume de trabalho, o préprio titular € quem atua
diretamente no desenvolvimento das atividades, enquanto que em cartérios maiores,
ainda que o titular ndo desenvolva por completo todos os atos daquela serventia, ele
€ 0 responsavel técnico pelos servigos prestados. Assim, recai sobre o titular a
responsabilidade civil pelos danos causados por seus prepostos.

A pessoalidade dos servicos ainda ¢é confirmada pela prépria
nomenclatura utilizada para os auxiliares das atividades notarias e de registro, o
termo “preposto” indica um agente que atua em nome de outro, neste caso, atua em
nome do titular, que dentre outras caracteristicas responde com seu proprio
patriménio por danos causados a terceiros. Logo, o auxilio por escrivaes, ou até
mesmo pelo substituto, ndo descaracterizam a prestacao pessoal do servico, uma
vez que os atos, em sua quase totalidade, devem apresentar a assinatura do titular,
responsavel pela serventia, cabendo ao substituto, atuar nos limites do que lhe é
delegado, ndo se estendendo a responsabilidade civil sobre seu patriménio, como
recai sobre o tabelido.

Uma vez superada doutrinariamente a pessoalidade do servico prestado,
passa-se a andlise da legislacao pertinente ao tema, em que, novamente conclui-se
que a maioria dos dispositivos tratam esta categoria de profissionais a semelhanca
daqueles que prestam servico autbnomo, como os advogados. Assim é o tratamento
atribuido pela legislacao do Imposto de Renda, bem como da Previdéncia Social.

Outro fator que se revela a favor da regra especial para os cartorios diz
respeito a natureza atribuida pelo STF aos valores cobrados pelos servigos.

Segundo a Corte Suprema, tais valores tém natureza tributaria de taxa, assim nao
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se confundem com preco de servico, logo, ndo sao abrangidos pela regra geral do
ISS que taxativamente apresenta a base de calculo como sendo o preco do servico,
instituto que deve ser entendido de maneira restrita, ndo podendo abranger os
valores recebidos a titulo de emolumentos.

Vale destacar que os servicos também nao podem ser entendidos como
de natureza empresarial, uma vez que os emolumentos sao fixados pelo Estado,
como forma de compensacdo pelos servigos prestados, ndo podendo o titular
majorar ou mesmo se abster de cobrar os valores previamente determinados, assim
fica descaracterizado o carater lucrativo de tal atividade que indiscutivelmente possui
natureza publica.

Assim sendo, ndo obstante o STF, na ADI 3.089/DF, ter reconhecido a
incidéncia do ISS sobre os servigos notariais e de registro, 0 tema em questao néao
se apresenta pacificado quanto a base de calculo e aliquota a ser aplicada. Tal
questao é constantemente alvo de analise pelo STJ o qual persiste no entendimento
de que a regra geral deve ser aplicada a estes servigos. Entretanto, como elucidado,
tal linha de pensamento mostra-se dissonante com o restante da legislagao que trata
sobre o tema, bem como apresenta fundamentos, devidamente enfrentados, que ja
nao mais se sustentam.

A corrente ora defendida ganhou forca quando no fim do ano de 2013
(dois mil e treze) o STF se manifestou a respeito da decisdo que confirmou a
constitucionalidade do dispositivo que incluia os servicos prestados pelos cartérios
como aqueles a serem tributados pelo ISS. Nesta oportunidade caiu por terra um
dos principais argumentos do STJ, pois ficou claro que o STF nao julgou a maneira
pela qual o ISS deveria incidir sobre tais atividades, n&o sendo esta sua
competéncia.

Por tanto, ndo ha incompatibilidade entre o paragrafo primeiro do artigo 9°
do Decreto-Lei n® 406/68 e a Lei Complementar n® 116/2003, podendo se concluir
que a finalidade da norma que concede tratamento diferenciado aos profissionais
que exercem atividade de natureza pessoal atende ao principio da isonomia
tributaria, bem como evita a duplicidade de incidéncia tributaria sobre os mesmos
valores, quando estes servem de base para o calculo do Imposto de Renda.

Conclui-se que o objetivo do trabalho monografico foi cumprido, tendo em
vista a exposicao dos argumentos utilizados pelos defensores da incidéncia do 1SS
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pela regra geral, que foram discutidos individualmente, para que através do método
dedutivo pudéssemos chegar a conclusao ora apresentada.

Assim, mostra-se clara a necessidade de mudancga de entendimento do
STJ, para que passe a considerar a tributacao através da regra especial da aliquota
fixa, em detrimento da natureza do servico e ndo dos valores recebidos, sendo esta

a Unica alternativa possivel para que a Legislacdo Municipal e Federal se
harmonizem.
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