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RESUMO

O presente trabalho, tem por escopo, analisar a hip6tese de incidéncia tributaria do
imposto sobre servico de qualquer natureza (ISSQN), nas atividades cartorarias,
notariais e de registros publicos, a partir de uma verificacdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), em uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn),
arguida, pela Associacédo dos Notarios e Registradores do Brasil (ANOREG/BR), que
em seu mister questiona a constitucionalidade da cobranca do imposto sobre as
atividades de servigos prestados por seus associados. Com a entrada em vigor da
lei complementar n°® 116 de 31 de julho de 2003, esta lei ampliou para efeito de
tributagcdo o rol de servigos tributdveis pelos Municipios e também pelo Distrito

Federal, por forca do disposto no art. 147, da Constituicdo Federal.
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ABSTRACT

The present work has as scope to analyze the possibility of tax incidence of the tax
service of any nature (ISSQN), activities Cartor, notary and public records, from an
analysis of the decision of the Supreme Court (STF) in a direct action of
unconstitutionality (ADIn) argued, the Association of Notaries and Registrars of Brazil
(ANOREG / BR), which in its mister challenge the constitutionality of collecting the
tax on the activities of services provided by its members. With the entry into force of
complementary law No. 116 of July 31, 2003, this law expanded for purposes of
taxation the list of taxable services by the municipalities and also the Federal District,
as this federative entity under the constitution, holds in his power for purposes of
taxation the tax jurisdiction of the state and municipal jurisdiction. The ANOREG
mentions that the collection of the tax is unconstitutional because it does not affect
Tax Service activity in purely state and that the charge violates the constitutional

principle of reciprocal immunity.

Keywords: Hypothesis of Incidence. Tax. Cartographic. Complementary Law. Tax.

Council.



1 INTRODUGCAO

A nova lei de regéncia nacional do ISS, Lei Complementar n° 116, de 31 de
julho de 2003, em substituicdo a Lei Complementar n® 56/87, 22/74, 100/99 e ainda
os arts. 8°, 10, 11 e 12 do Decreto-Lei n°® 406, os incisos lll, IV, V e VIl do art. 3° do
Decreto-Lei n® 834, promovendo uma grande reestruturacdo no Imposto Sobre
Servigcos e institui novas regras a serem observadas por todos 0os Municipios do
Brasil.

Na prética, todavia essa lei, que era esperada, para pacificar as divergéncias
e os conflitos da legislacao pretérita, chegou trazendo também grandes polémicas e
controvérsias quanto a sua interpretacdo, operacionalizacdo e aplicacdo, entretanto
neste artigo iremos analisar apenas o item 21 e 21.01 da nova lista de servigo que
trata da cobranca por parte dos Municipios e do Distrito Federal do Imposto Sobre
Servigco sobre atividades cartorarias, notariais e de registro cuja constitucionalidade
é questionada, sendo que a discordia foi objeto de uma ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, (ADIn) argiiida, pela ASSOCIACAO DOS NOTARIOS
E REGISTRADORES DO BRASIL — ANOREG/BR.

Neste contexto, primeiramente fizemos uma explanagdo a respeito da regra-
matriz do ISS. Em outro momento posterior, analisamos a previsdo legal da
incidéncia do imposto, sua natureza juridica, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e uma conclusédo. Durante todo o trabalho ndo se afastou da peca central
em comento isto é: a imunidade reciproca requerida pela ANOREG. Para
concluirmos, ao final, em face da orientacéo e do entendimento da suprema corte se
0s servicos prestados pelos cartorarios, notariais e os registradores, devem mesmo

ser tributados pelo fisco municipal, em relagéo ao imposto em questao.

2 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ISS

A regra matriz do ISS, assim como qualquer tributo, tem como pressupostos
essenciais 0s seguintes componentes: elemento material (fato gerador da obrigacao
tributaria), elemento pessoal (contribuinte), elemento quantitativo (base de calculo e

aliquota fiscal) e local de incidéncia tributaria do imposto (elemento espacial).



2.1 CRITERIO MATERIAL

O fato gerador da obrigac&o tributaria é o elemento material da obrigacéo. E a
sua ocorréncia que faz nascer o direito do Estado Juiz ao imposto. O Caodigo
Tributario Nacional define assim o fato gerador em seu art. 114°.

A expresséo fato gerador abriga por sua definicdo dois momentos distintos:
no primeiro momento sua descricao elaborada pelo legislador, aquele que cria o fato
gerador ainda hipotético, tem termos abstratos; num segundo momento a sua
ocorréncia material, quando instaura a relacao juridica e cria o fato gerador agora
real e concreto.

O primeiro momento, portanto, descreve uma situacédo hipotética capaz de
provocar, se vier a acontecer, a incidéncia tributaria. No segundo, a situacao
hipotética transforma-se em realidade, o fato gerador realmente acontece. Por esse
motivo, adotam-se denominacdes diferentes para os dois momentos. Geraldo
Ataliba.®, propde que se chame o primeiro momento de hipétese de incidéncia, e o
segundo de fato imponivel, com esta disposi¢do, declara-se como ocorrido o fato
gerador no momento em que a situacao juridica se acha definitivamente constituida,
conforme disposto no art. 116 do Cédigo Tributario Nacional’.

No caso do ISS, foi outorgado pela carta magna em seu art. 156, caput e
inciso 1ll, que assim aduz; compete aos Municipios instituir impostos sobre servico
de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, Il, definido em lei
complementar. O inciso Il refere-se a servico de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagéo, ou seja, estes servicos passaram a ser excecao
do alcance do ISS. Sendo assim, compde, inexoravelmente, o critério material da
regra matriz de incidéncia tributaria do ISS a realizacdo efetiva do servico, o
enquadramento do servi¢o na lista e o carater oneroso do servico.

O fato imponivel somente ocorre com a efetiva prestacdo do servico, se

servi¢o nao foi prestado ndo ha incidéncia do imposto. Se a fiscalizagdo encontra em

® Fato gerador da obrigacao principal é a situacao definida em lei como necesséaria e suficiente a sua ocorréncia.
® Ataliba, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 22 Ed, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1975.

! Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existente os seus efeitos:

| — tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe séo préprios;

Il — tratando-se de situagdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel.



um escritorio de contabilidade que presta servico para diversas empresas um
talonério de orcamento ndo pode determinar a cobranca do imposto sobre os valores
ali constantes, se inexistir prova de que aqueles servicos foram realmente
realizados. Seguimos o0 entendimento de que a lista de servicos enumera
restritamente os servicos que podem ser tributados pelo ISS, o motivo basico é
exatamente limitar a abrangéncia do imposto com o intuito de evitar conflitos
tributarios, provocando bitributacbes sobre um mesmo fato gerador, principalmente
com o ICMS. O carater oneroso aduz que o servico tem valor econémico e foi
remunerado seu prestador, logo entende-se, que se o0 servico foi realizado
gratuitamente, ndo se pode falar em ISS.

Segundo Eduardo Soares de Melo, o aspecto material consiste em
determinados negécios juridicos, estados situacdes servicos e obras
publicas, dispostos na Constituicdo Federal, que representem
fenbmeno revelador de riqueza (aspecto econdmico), sejam
praticados ou pertinentes ao préprio contribuinte, ou exercidos pelo
Poder publico em beneficio do mesmo. (Melo, 2000, p. 29).

Segundo Aires Barreto conceituou “servico tributavel” como o
desempenho de atividade economicamente apreciavel, sem
subordinacdo, produtiva de utilidade para outrem, sob regime de
direito privado, com fito de remuneracdo, ndo compreendido na
competéncia de outra esfera de governo. (Barreto, 2005, p. 35).

Para ser tributavel, deve esta o imposto definido em lei, compreendido na
competéncia tributaria dos Municipios, definido em lei complementar com lista de
servico anexa e ainda para que o Municipio possa legitimar a cobranca do ISS em
seu territorio, faz-se necessario o estabelecimento de lei ordinaria municipal, em que
seja expressamente delineado o referido imposto, contendo seus elementos
essenciais (fato gerador, base de calculo, sujeito passivo da obrigacdo e lista de
servigo etc.), obedecendo as normas determinadas pela lei complementar vigente.
Sem lei local, o Municipio ndo pode cobrar o imposto, porque inexiste amparo legal

préprio.

2.2 CRITERIO TEMPORAL

O critério temporal é aquele critério que em relagdo a hipétese de incidéncia

ocorre concretamente fatos descritos depois da vigéncia da lei, e enquanto esta lei
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estiver em vigor, estes fatos serdo considerados fatos imponiveis, aptos a darem
nascimento a obrigacao tributaria, nascida esta obrigacdo aparece o vinculo o liame
subjetivo que se estabelece entre o Municipio (credor sujeito ativo — fisco municipal)
e o particular (devedor sujeito passivo — contribuinte) em funcdo de uma prestacao

de servigo.

Segundo Paulo de Barros Carvalho refere-se ao critério temporal
como: o grupo de indicacdes, contidas no suposto da regra, e que
nos oferecem elementos para saber, com exatidao, em que preciso
instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico
gue amarra devedor e credor, em funcdo de um objeto, o pagamento
de certa prestacao pecuniaria. (Carvalho, 1999, p. 257).

Os fatos imponiveis ocorrem em um determinado momento, que deve ser
claramente fixado pelo legislador porque, nesse preciso instante, nasce o direito
subjetivo para a pessoa de direito publico. Em se tratando de ISS, imple-se a
restritiva obediéncia ao seu aspecto material — prestacdo de servico — nada
interessando 0s aspectos meramente negociais ou documentais, somente com a
efetiva realizacdo dos servicos é que ocorre o fato gerador, o simples contrato
representa o mero dever de ser prestado um servico que embora certamente venha
a ter implicacbes no ambito privado (exclusivamente relacdo entre prestador e
tomador do servico), ndo apresenta nenhum reflexo tributario. Implicitamente,
quando da reparticio da competéncia impositiva, 0 constituinte indicou a
coordenada de tempo em que se reputa ocorrido o fato descritivo na norma, no caso
do ISS, o nascimento do vinculo obrigacional da-se com a efetiva prestacdo de
servico. Vale dizer, o imposto sé incidira em momento posterior a efetiva prestacao

de servigo.

2.3 CRITERIO ESPACIAL

Os fatos tributarios naturalmente ocorrem em especificos lugares, cumprindo
ao legislador estabelecer o local em que, uma vez acontecida a materialidade

tributaria, se reputa devida a obrigacéo.

Segundo Geraldo Ataliba, Um determinado fato, ainda que revista
todos os caracteres previstos na hipétese de incidéncia, se ndo se
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der em lugar nela previstos explicitos ou o0 que € raro e em geral
dispensavel explicitamente, ndo sera fato imponivel. Vale dizer: ndo
determinara o nascimento de nenhuma obrigacao tributaria. (Ataliba,
2000, p. 105).

Dentre a gama de elementos pertinentes a realizacdo da espacialidade
material, tais como o domicilio, estabelecimento fonte, territério, origem ou
destinacdo de bens, e negdcio envolvendo as partes da relacdo juridica implicadora
do tributo, hdo que ser perquiridas as diretrizes plasmadas na Constituicdo Federal,
consoante competéncia tributaria, compreende tanto o ambito territorial de validade
da lei, circunscrevendo-se ao limite geogréafico da pessoa de direito publico, como o
local da especifica realizac&o do fato gerador.

O ambito de validade territorial das leis ndo se confunde com o critério
espacial. O primeiro restringe o espaco geografico onde as leis de uma determinada
pessoa politica terdo o conddo de produzir efeitos. As leis da Unido produzirdo
efeitos no territério nacional; as leis dos Estados-membros produzirdo efeitos nos
territérios respectivos de cada Estado membro; as leis dos Municipios produzirdo
efeitos nos territorios respectivos de cada Municipio; e, finalmente, as leis do Distrito
Federal produzirdo efeitos no seu respectivo territorio. E o que se depreende, em
apertada sintese, do principio da territorialidade das leis tributarias, prestigiado,
ainda que implicitamente, pela Constituicéo.

E o que ocorre no caso do ISS. Constitui critério espacial da regra matriz de
incidéncia do ISS o local onde se reputa ocorrida a prestacédo de servicos. Infere-se
do Texto Constitucional, da materialidade do imposto nele referido, que o fato
“prestar servigos” s6 pode ser tributado no local de sua realizagdo. E, em atengéo ao
principio da territorialidade, somente as leis do Municipio onde ocorrer a prestagédo

de servicos podera alcancar o fato juridico tributarios.

Segundo Paulo de Barros Carvalho ensina que este havera de ser o
lugar onde o esfor¢co humano , ou a atividade da pessoa do prestador,
seja ela fisica ou juridica, se desenvolve, ainda que a entrega do
servico, pronto e acabado, se opere em local diferente, situado, por
exemplo, no territério de outro Municipio. Deparamos aqui com uma
das circunstancias em que o critério espacial do suposto normativo
coincide com a amplitude de eficacia da propria lei. (Carvalho, 1983,
p. 153).



A norma matriz constitucional do ISS, informada pelos principios
constitucionais tributérios, notadamente o da territorialidade, impde que a prestacéo
de servico seja tributada no local de sua efetiva realizacéo.

A par disso, disposicdo legal em sentido contrario é tachada de
inconstitucional. A atuacdo do legislador complementar, bem assim do legislador
municipal esta adstrita ao Texto Constitucional.

Nesse contexto, fica estabelecido que o ISS, em regra, sera devido no local
do estabelecimento ou domicilio do prestador, a fim de evitar repeticdes
desnecessarias. Limitamo-nos, apenas, a advertir que o legislador ordinério, na
conformacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria do ISS, devera observar o
critério espacial do imposto implicitamente demarcado na Constituicdo Federal, qual
seja o local da efetiva prestacdo do servigo, assim aduz os artigos 3° e 4° da lei

116/2003®%. Sabemos de antemao que o fato gerador, a hipétese de incidéncia do

8 Art. 3° O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou na falta do
estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXII, quando
0 imposto sera devido no local.

| — do estabelecimento do tomador ou intermediario do servigo ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver
domiciliado, na hipotese do § 1° do art. 1° desta Lei Complementar;

Il — da instalacdo dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso dos servicos descritos no
subitem 3.05 da lista anexa;

Ill — da execucgao da obra, no caso dos servigos descritos no subitem 7.02 e 7.19 da lista anexa;

IV — da demoli¢do, no caso dos servigos descritos no subitem 7.04 da lista anexa;

V — das edificacBes em geral, estradas, pontes, portos e congéneres, no caso dos servigos descritos no subitem
7.05 da lista anexa;

VI — da execucao da varri¢do, coleta, remocao, incineragdo, tratamento, reciclagem, separacgéo e destinacéo final
de lixo, rejeitos e outros residuos quaisquer, no caso dos servigos descritos no subitem 7.09 da lista anexa;

VIl — da execucdo da limpeza, manutencdo e conservagdo de vias e logradouros publicos, iméveis, chaminés,
piscinas, parques, jardins e congéneres, no caso dos servigos descritos no subitem 7.10 da lista anexa;

VIIl — da execucgédo da decoragdo e jardinagem, do corte e poda de arvores, no caso dos servigos descritos no
subitem 7.11 da lista anexa;

IX — do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes fisicos, quimicos e bioldgicos, no
caso dos servigos descritos no subitem 7.12 da lista anexa;

X — (VETADO)

Xl — (VETADO)

XIl — do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubagéo e congéneres, no caso dos servigos descritos no
subitem 7.16 da lista anexa;

Xlll — da execucéo dos servicos de escoramento, contengdo de encostas e congéneres, no caso dos servigos
descritos no subitem 7.17 da lista anexa;

XIV — da limpeza e dragagem, no caso dos servi¢os descritos no subitem 7.18 da lista anexa;

XV — onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos servigos descritos no subitem 11.01 da lista
anexa,;

XVI — dos bens ou do domicilio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos servi¢os descritos
no subitem 11.02 da lista anexa;

XVIl — do armazenamento, depdsito, carga, descarga, arrumacdo e guarda do bem, no caso dos servigcos
descritos no subitem 11.04 da lista anexa;

XVIllI — da execucdo dos servicos de diversdo, lazer, entretenimento e congéneres, no caso dos servigos
descritos nos subitens do item 12, exceto o0 12.13, da lista anexa;

XIX — do Municipio onde esta sendo executado o transporte, no caso dos servigos descritos pelo subitem 16.01
da lista anexa;

XX — do estabelecimento do tomador da mé&o-de-obra ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver
domiciliado, no caso dos servigos descritos pelo subitem 17.05 da lista anexa;


http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/Mensagem_Veto/2003/Mv362-03.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/Mensagem_Veto/2003/Mv362-03.htm

ISS, é a prestacdo do servico, se um mecanico ndo exerce sua profissdo, ndo
prestou servicos ndo ha o que falar em ISS s6 porque ele é mecéanico se ndo houve
a ocorréncia do fato gerador correspondente. A lei fala em estabelecimento
prestador e ndo em estabelecimento do prestador. Estabelecimento tem um sentido
amplo como o ato de estabelecer, ou o ato de fixar-se em certo local para praticar
certas ou determinadas atividades. Interessante observar que a nova lei resolveu
conceituar estabelecimento, considerando-o como o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servigcos, de modo permanente ou temporario, e
gue configure unidade econdémica ou profissional.

Outro ponto importante para se invocar € o principio da territorialidade, pois a
populacdo do Municipio elege seus mandatarios e esses possuem o poder de
estabelecer leis sem qualquer interferéncia da Unido, dos Estados e dos demais
Municipios, desde que atendidas as normas superiores da Constituicdo Federal,
devendo existir também uma absoluta isonomia dos Municipios, um ndo podendo se
impor a outro, interferindo na administracdo do outro, ou invadindo e procurando
aniquilar autonomia alheia. Como se sabe, o ISS é um imposto municipal, e como
qualquer outro tributo, regulado por lei complementar obrigatoriamente obediente as
normas constitucionais. Cada municipio € autbnomo para criar suas proéprias leis,
base juridica do exercicio de seus direitos, mas atreladas aos mandamentos da

Constituicao.

2.4 CRITERIO PESSOAL

E a qualidade inerente a hipétese de incidéncia, que determina os sujeitos da
obrigacao tributaria, que o fato gerador fard nascer. Consiste numa conexao entre o
nacleo da hipotese de incidéncia e duas pessoas que serdo exigidas, em virtude do

fato gerador e por forca de lei em sujeito da obrigacao.

XXl — da feira, exposicdo, congresso ou congénere a que se referir o planejamento, organizacdo e
administracéo, no caso dos servicos descritos pelo subitem 17.10 da lista anexa;
XXII — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario ou metroviario, no caso dos servigos

descritos pelo item 20 da lista anexa.

Art. 4° considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar
servicos, de modo permanente ou temporario, e que configure unidade econémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-los as denominacdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal,
escritério de representagdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.



2.4.1 SUJEITO ATIVO

Sujeito ativo da relacéo juridica tributaria é o titular do direito subjetivo de
exigir do sujeito passivo o cumprimento da obrigacdo tributaria. De acordo com o
disposto no art. 119 do CTN, (Cdédigo Tributario Nacional), o sujeito ativo da
obrigacdo tributaria € a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para

exigir seu cumprimento.

Nas palavras de José Eduardo Soares de Melo, A titularidade da
competéncia tributaria € outorgada as pessoas politicas de direito
publico interno (Unido, Estados e Municipios), de conformidade com
as diretrizes estabelecidas na Constituicdo Federal. Os principios
federativo e 0 da autonomia municipal consagram uma forma de
Estado, disciplinando os direitos conferidos aos entes politicos,
mediante a fixacdo de expressas e precisas pautas de competéncia
para dispor sobre as matérias tributarias tratadas na carta maior.
(Melo, 2000, p. 9).

Em geral, o sujeito ativo da relacéo juridica tributaria é a pessoa politica de
direito publico que detém competéncia para a instituicdo do tributo. A titularidade da
aptidao para instituir, mediante lei, um tributo pressupde o direito subjetivo do ente
tributante de exigi-lo.

No caso dos impostos, conquanto a indicacado do sujeito ativo esteja contida
no consequente da norma criadora dos tributos a regra matriz de incidéncia
tributaria, cuja conformacéo fica a cargo do legislador ordinario, podemos inferir
diretamente da Constituicdo quem sera o sujeito ativo da relacao juridica tributaria. E
a propria reparticdo da competéncia impositiva que nos permite afirmar quem sera o
titular da exigibilidade do tributo. No caso dos tributos vinculados, em que a
competéncia tributaria € comum, sera sujeito ativo o ente politico que exercer a
atividade estatal.

Todavia, a andlise da Constituicdo Federal para a identificacdo do sujeito
ativo da relagéo juridica prescrita no consequente normativo ndo é o bastante. Isso
porque é permitido as pessoas titulares da competéncia tributaria nomear outro ente,
publico ou privado, para figurar como sujeito ativo da relacao juridica tributéria. Diz-
se que, neste caso, ha transferéncia da capacidade ativa. E dizer, o ente tributante

transfere a pessoa publica ou privada a capacidade de exigir 0 cumprimento da
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obrigacéo tributaria, permanecendo com a titularidade da competéncia tributaria
visto ser esta intransferivel. Nesses casos, o legislador ordinario deve ser expresso,
indicando no critério pessoal do conseqiente normativo e ente responsavel pela
exigibilidade do tributo.

No que se refere ao ISS, a competéncia para sua instituicdo foi outorgada aos
Municipios e ao Distrito Federal, os quais tém exercido a respectiva capacidade
tributaria ativa. Assim, o sujeito ativo da obrigacao tributéaria, isto €, o titular do direito

subjetivo de exigir o seu cumprimento € o Municipio ou o Distrito Federal.

2.4.2 SUJEITO PASSIVO

Vamos distinguir, inicialmente, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria a
figura do contribuinte e o responsavel. Toda pessoa obrigada, por forca de lei, em
pagar um tributo assume o carater de sujeito passivo tributario.

Contribuinte € o sujeito passivo originario da obrigacao, resultado da simples
realizacdo do fato imponivel aquele que tem relacdo pessoal e direta com o fato
gerador, contribuinte &, assim, o fornecedor do trabalho, o locador de bens moéveis, a
pessoa que oferece diversdo publica ou faz cesséo de direitos.

Responsavel é aquele que tem a obrigacdo legal de pagar o imposto,
embora ndo tenha relacdo direta com o fato gerador. Ou seja, todos o0s contribuintes
sdo sujeitos passivos da obrigacdo, mas nem todos 0s sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria sdo contribuintes. O art. 121° do Cédigo Tributario Nacional

assim identifica a matéria.

2.5 CRITERIO QUANTITATIVO

Passemos a analise do critério quantitativo do consequiente da regra- matriz

de incidéncia do ISS. Esse critério, composto pela base de calculo, aliquota e

o Art. 121 — Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relagédo pessoal e direta com a situagédo que constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacao decorra de disposicao expressa
de lei.
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lancamento que permite-nos identificar o quantum da prestag¢do pecuniaria objeto da
relagdo juridica tributaria em estudo.

2.6 BASE DE CALCULO

A base de calculo do ISS é o preco do servico, vale dizer, a receita auferida
pelo prestador como contrapartida pela prestacdo do servico tributavel pelo

Municipio ou pelo Distrito Federal ao qual cabem os impostos municipais. Receita

bY

auferida pelo prestador que n&do corresponda a remuneracdo pela prestacdo de
servicos de competéncia dos Municipios ndo podera ser tomada como base de
calculo do ISS, sob pena de desfigura-lo, no mais das vezes com invasao de

competéncia tributaria alheia.

Nas palavras de Hugo de Brito Machado, a base de calculo do ISS
deve-se consolidar, em primeiro lugar, o tipo de contribuinte. Em se
tratando de prestacdo de servico sob a forma de trabalho pessoal do
proprio contribuinte, o imposto é fixo, podendo ser diverso em funcéo
da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes, ndo se
incluindo, entre esses fatores, a quantia recebida a titulo de
remuneracgao do proprio trabalho (Machado, 1999, p. 228).

Em outras palavras Paulo de Barros Carvalho, chama de base
calculada “a grandeza presente no elemento quantitativo da relagédo
juridica tributéria, cumprindo papel mensurador e determinativo do
valor que deve ser prestado a titulo de tributo”. E, continua, aduzindo
gue a base calculada possui trés fungbes distintas: a) medir as
proporgdes reais do fato, ou funcdo mensuradora; b) compor a
especifica determinagéo da divida, ou funcé@o objetiva; ¢) confirmar,
infirmar ou correto elemento material do antecedente normativo, ou
funcdo comparativa. (Carvalho, 1999, p.171)

2.7 ALIQUOTA

N&o basta, para a fixagdo do quantum da divida tributario, a indicacao
abstrata da base de célculo. O legislador ordinario, na conformacéao da regra-matriz
de incidéncia tributaria, deve congregar a base de calculo a aliquota, a fim de
determinar a prestacao pecuniaria a ser adimplida pelo sujeito passivo tributario.

Aliguota é o percentual que ir4 incidir sobre a base de calculo para apurar-se
o montante devido do tributo, a constituicdo de 1988 dispde que a lei complementar
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estabeleca quais sejam as aliquotas do ISS, a lei complementar 116/2003%
disciplina as aliquotas maximas do ISS em todo o territério nacional, na base de 5%,
em relacdo a aliquota minima, consideramos surpreendente o fato de a nova lei nao
ter apreciado a matéria, de qualquer forma, como nada foi dito mantém-se a aliquota

minima de 2%.

2.8 LANCAMENTO

O lancamento do ISS é feito, em regra geral, por homologacéo, nos termos do
art. 150'* do CTN. Pode também, ser objeto de lancamento de oficio. Assim aduz a
referida norma “o langamento por homologag¢édo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo contribuinte ou responsavel

pela obrigacao tributaria assim a homologa.

3 PREVISAO LEGAL DA INCIDENCIA DO ISS SOBRE OS SERVICOS DE
REGISTROS PUBLICOS CARTORARIOS E NOTARIAIS.

Fixadas as premissas necessarias, passaremos a analise da prestacdo de
servico pelos titulares de cartoérios, a luz do direito positivo brasileiro. Em se tratando
de tributo exigido pelos Municipios e o Distrito Federal, cujo fundamento ultimo de
validade e a Constituicdo Federal brasileira, mister que tal analise puramente
juridica, registre-se, leve em consideracdo apenas e tdo somente o regime juridico
tributario brasileiro aplicado a espécie.

Como se observa no Brasil, a Constituicdo Federal € o fundamento de
validade das normas tributaria em sentido estrito. Dela os entes tributantes retiram a

competéncia para as caracteristicas dos tributos. No tocante ao ISS, recai sobre

10 Art. 8° As aliquotas maxima do imposto sobre servigo de qualquer natureza sdo as seguintes:
| — (vetado)
Il — demais servigos, 5% (cinco por cento)

Art. 150. Langcamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado expressamente a
homologa.
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circulacdo de bem imaterial (servico) e resulta da obrigacdo de fazer, é o Unico
imposto do municipio que incide sobre a atividade econdmica propriamente dita.
Entretanto, no caso do ISS, dizer que a regra-matriz de incidéncia tributaria retira
seu fundamento de validade da Constituicdo Federal ndo seria o bastante. Pode-se
dizer que a regra-matriz de incidéncia do ISS, contém uma gama de proposi¢cdes
prescritivas que norteiam a atuagéo do legislador infraconstitucional.

O legislador complementar, ao esclarecer, na Lei Complementar n® 116/2003,
gue o ISS incide sobre a prestacdo de servicos constantes da lista anexa 21 e 21.01
(Servicos de registros publicos, cartorarios e notariais), incidem ainda sobre os
servicos prestados mediante a utilizacdo de bens e servicos publicos explorados
economicamente, que assim dispde: art. 1° O imposto sobre servico de qualquer
natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestacao de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se
constituam como atividade preponderante do portador; 8 3°, o imposto de que trata
esta lei complementar incide ainda sobre os servicos prestados mediante a
utilizacdo de bens e servicos publicos explorados economicamente mediante
autorizacdo, permissdo ou concessdo, com o pagamento de tarifa, ou pedagio pelo
usuério final do servico. Com esta disposicao, fica autorizado a previsdo legal para
cobranca do tributo pelos Municipios e o Distrito Federal ficando livre para fazer da
prestacdo dos servicos de registro publicos, cartorarios e notariais uma hipotese da

incidéncia do imposto sobre servico de qualquer natureza.

Segundo Sergio Pinto Martins em sua obra manual do imposto sobre
servigo, assim preleciona.” Na autorizagcao o Poder Publico faculta ao
portador o exercicio de certa atividade. Na permissdo 0 ato
administrativo € unilateral, discricionario e precério, gratuito ou
oneroso, em que a Administracdo faculta ao particular a execucédo de
servico publico ou a utilizagdo de bem publico. Na concessédo o
contrato administrativo é deferido pela Administracdo Publica ao
particular para execucdo remunerada de servico publico ou de obra
publica, ou lhe cede o uso de bem publico, para que o explore por
sua conta e risco, pelo prazo e condi¢bes ajustadas.(Martins, 2010,
p. 69/79).

4 NATUREZA JURIDICA DA ATIVIDADE DE REGISTRO PUBLICO CARTORARIO
E NOTARIAIS
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A natureza juridica da atividade notarial e registro € publica, porém exercida
em carater privado por uma pessoa fisica determinada, dotada de conhecimento,
aprovada em concurso publico. A delegacdo € outorgada em carater pessoal
estando este autorizado a contratar preposto para a persecucéo de seu mister.

Conforme se observa do artigo 236 * da Constituicdo, os servicos notariais e
de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacdo do poder publico. A
matéria tem sido das mais polémicas no ambito das municipalidades, ndo parece
razoavel que um particular recebedor de uma delegacdo constitucional para
prestacdo de um servico publico, seja tratado diferentemente de outros
concessiondrios, também delegatarios de servico publico. De outro lado, os
delegatarios dos servi¢cos de registro publico, cartoriais e notariais argumentam que
a cobranca do Imposto Municipal Sobre Servico € inconstitucional, afirmam que os
servicos sdo Publicos, prestados sob regime de direito publico e remunerado por
taxa, o que os colocaria sob o manto da imunidade tributaria reciproca, como dispde

o art. 150, VI, a ** da Constituicao.

A alegacdo da Anoreg era de que os cartorios sdo um servico de
natureza publica, prestado em regime de concessdo pelo Estado, e
sua tributacdo pelas prefeituras implicaria a quebra do pacto
federativo. (ADIn 3.089-2, jornal valor econémico).

N&o h& duvida de que os valores recolhidos aos cofres estaduais, sob a
denominacgdo de emolumentos ou custas tém a natureza de taxas. Esta inclusive,
a reiterada orientacao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
entretanto, esta remuneracdo ndo é titularizada pelos notérios, que tém direito

apenas ao repasse dos valores pagos pelo publico ao ente tributante. O que é

remunerado por taxa Sao 0S servicos notariais e registro prestado direta ou

12 Art. 236. Os servigos notariais e de registros sdo exercidos em carater privado, por delegagdo do Poder
Publico.
§ 1°. Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagéo de seus atos pelo Poder Judiciario.
§ 2°. Lei federal estabelecera normais gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados pelos
servigos notariais e de registros.
§ 3°. “O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos, ndo se
permitindo que qualquer serventia fiqgue vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais
de seis meses.”

Art 150 da CF Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios.
VI Instituir imposto sobre:
a) Patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros.
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indiretamente pelo Estado-membro que é o titular do tributo, a taxa que € o pre¢o do
servigco pertence ao Estado-membro, o que recebem os notarios € uma parcela
dessa taxa cobrada das pessoas gque tomam 0s servicos dos cartorios como, por
exemplo, reconhecimento de firma e o atestado de autenticacdo de documentos
entre outros servigos prestados.

Nesta linha, € preciso entender que os emolumentos e custas devidos pelos
servicos notariais sdo recolhidos em favor dos Estados-membros, uma vez que tais
atividades ordenadoras sdo cometidas as unidades da federacdo estadual. Essas
taxas pertencem financeiramente ao Estado, mas jamais, aos notarios, é preciso
distinguir entre as receitas que sdo publicas e as receitas que sdo remuneratérias
pelo exercicio de uma atividade econdémica.

‘O STF j4 entendeu que o0s emolumentos cobrados pelos notarios e
registradores tém natureza de taxa (ADIn 1.378 MC-ES, Rel. Min. Celso Mello, DJU
30-5-97)".

5 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Associacdo dos Notéarios e Registradores do Brasil — ANOREG/BR, em 15
de dezembro de 2003, propds a ADIn 3089-DF, afirmando a inconstitucionalidade
dos itens 21 e 21.01 da lista em foco.

A matéria discutida ja foi pacificada no ambito do Supremo Tribunal Federal,
em face ao julgamento da ADIn, que objetivava a declaracdo de
inconstitucionalidade dos itens que autorizam aos Municipios a instituicdo do ISS
sobre o0s servicos de registros publicos, cartorarios e notariais, restando
sedimentado o entendimento de que se trata de atividade exercida em carater

privado, configurando servigo.

O Supremo Tribunal Federal (STF) confirmou na tarde de ontem a
incidéncia do ISS sobre a atividade dos cartérios, encerrando o
julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade (Adin) n® 3.089,
ajuizada pela Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil
(Anoreg). Iniciada em abril de 2007, a votagédo foi encerrada ontem
com um placar de 10 votos a um declarando a constitucionalidade do
item da Lei Complementar n°® 116, de 2003, segundo o qual os
cartorios sofrem incidéncia do ISS. (jornal valor econdémico).
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIA. ITENS 21 E 21.1. DA LISTA
ANEXA A LEI COMPLEMENTAR 116/2003. INCIDENCIA DO
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA — ISSQN
SOBRE SERVICO DE REGISTROS PUBLICOS CARTORARIOS E
NOTARIAIS. CONSTITUCIONALIDADE. Acdo 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 servico Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN. Alegacédo
violacdo dos arts. 145, Il, 156, lll, e 236, caput, da Constituicéo,
porquanto a matriz constitucional do imposto sobre Servico de
Qualquer Natureza permitiia a incidéncia do tributo tdo-somente
sobre a prestacao de servigo de indole privada. Ademais, a tributacéo
da prestagéo dos servigos notariais também ofenderia o art. 150, VI, a
e 88 2° e 3° da Constituicdo, na medida em que tais servigos publicos
sdo imunes a tributacéo reciproca pelos entes federados. As pessoas
que exercem atividade notarial ndo sdo imunes a tributacdo, por
guanto a circunstancia de desenvolverem os respectivos servicos com
intuito lucrativo invoca a excecdo prevista no art. 150, § 3° da
Constituicdo. O recebimento de remuneracdo pela prestacdo dos
servicos confirma, ainda, capacidade contributiva. A imunidade
reciproca € uma garantia ou prerrogativa imediata de entidades
politicas federativas, e ndo de particulares que executem, com
inequivoco intuito lucrativo, servigos publicos mediante concessao ou
delegacdo devidamente remunerados. N&o ha diferenciacdo que
justifique a tributacdo dos servicos publicos concedidos e a nao-
tributacdo das  atividades delegadas. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente.

Dos onze Ministros que participaram da votacdo, apenas o Relator Ministro
Carlos Ayres Britto entendeu que a cobranca é ilegal porque os servicos notariais e
de registro seriam imunes, para os demais nao hé ilegalidade na incidéncia prevista
no item 21, subitem 21.01, da lista de servicos da lei complementar n® 116/2003,
sendo de registrar os votos dos Ministros Carlos Ayres Britto e Joaquim Barbosa, por
terem se debrucado mais sobre o tema, suprimindo os demais para ndo nos
tornarmos repetitivos e por ndo ser objeto deste trabalho analisar os votos de cada
Ministro.

Neste sentido ao receber a ADIn o Relator despacha pedindo vista ao
Advogado-Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica, que entendemos
ser um procedimento normal para todas as ADIns. Nesta ADIn 3.089/DF, o
Advocacia-Geral se posicionou pela constitucionalidade da cobranca chamando-a de
“ politica de justica tributaria”. Ja Procuradoria-Geral se manifestou pela procedéncia
da agéo.
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Em relacdo aos votos dos Ministros conseguimos extrair do voto do Ministro
Carlos Aires Britto o entendimento que existe no servico em comento uma contra
prestacao estatal do tipo vinculado no qual se excluiria a incidéncia do ISS, por este
se tratar de um imposto necessariamente nao vinculado e daria ensejo para
cobranca de um tributo vinculado a uma prestacéo estatal, isto € uma taxa em razao
do poder de policia.

Para o Ministro Joaquim Barbosa, a tributacdo da atividade delegada se
justifica com assento no § 3° do art. 150 da CF, onde aduz que, as vedac¢fes néo se
aplicam ao patrimbnio, a renda e aos servicos relacionados com exploracdo de
atividades econdmicas. Por entender importante passamos a transcrever parte do

voto dos Ministros supra:

O Ministro Carlos Aires Britto, servico notariais e de registro séo
tipicas atividades estatais, mas ndo sao servicos publicos,
propriamente. Categorizam-se como funcédo publica, a exemplo das
funcdes de legislacado justica diplomacia, defesa nacional, seguranca
publica, transito, controle externo e tantos outros cometimentos que,
nem por ser de exclusivo senhorio estatal, passam a se confundir
com servigos publicos. Quero dizer: cometimentos que se traduzem
em atividades juridicas do Estado sem adentrar as fronteiras da
prestacdo material em que 0s servigos publicos consistem.

Em palavras outras, assim como o inquérito policial ndo é processo
judicial nem processo administrativo investigatério, mas inquérito
policial mesmo (logo um tertium genus); assim como o Distrito
Federal ndo é um Estado nem um Municipio, mas tdo-somente o
proprio Distrito Federal; assim como os servigos forenses ndo sao
mais uma entre tantas outras modalidades de servigo publico, mas
apenas servico forense em sua peculiar ontologia, ou autonomia
entitativa, também assim o0s servico notariais e de registro séo
servicos notariais e de registro, simplesmente, e ndo qualquer outra
atividade estatal. Sendo assim ndo se prestam como fato gerador de
um imposto, porquanto protegidos pela regra geral da imunidade que
se |é na alinea a do inciso VI do artigo constitucional de n° 150.

O Ministro Joaquim Barbosa, considero que a tributacdo a titulo de
Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza, recebidos por
particulares como contraprestacdo pelo exercicio delegado de
servigco notariais e de registro (art. 236, caput, da Constituicdo), ndo
viola a imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, a, da
Constituicdo. Assim a imunidade reciproca € uma garantia ou
prerrogativa imediata de entidades politicas federativas, e ndo de
particulares que executem, com inequivoco intuito lucrativo, servigos
publicos mediante concessdo ou delegacdo devidamente
remunerados. As qualidades intrinsecas da pessoa politica, em
especial a imunidade tributaria, ndo se comunicam ao delegatério.
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6 CONCLUSAO

Diante do que foi analisado, ficou decidido que nao se sustenta a
argumentacdo da ANOREG, do Procurador-Geral da Republica, e do Relator pelo
qual concordou com a tese ventilada pelos notarios afirmando a
inconstitucionalidade dos itens 21 e 21.01 da lista em foco, também o argumento
sustentado pelo relator padece de um equivoco, quando afirma que os valores
recebidos pelos notarios tém natureza de taxa, porém ndo sdo eles seus titulares.
Nesta disposicdo a imunidade reciproca prevista constitucionalmente e requerida
pela ANOREG, para seus associados, ndo devem estes ser contemplado com este
dispositivo legal, pois a atividade desempenhada pelos cartorarios é atividade
privada prestada por um particular com fins lucrativo.

Ao contrério do alegado pela ANOREG, o STF, entendeu tratar-se de uma
atividade delegada pelo Estado, o que autorizaria a tributacdo, ndo sendo diferente
de outros servicos prestados por meio de concessdao, como o fornecimento de
energia, logo porque, o fato gerador do ISS é exatamente servico prestado
constante na lista de servico anexa e os titulares de cartdrios exercem atividade
econbmica com o intuito de lucro, recolhendo taxas pelos servicos prestados que por
sua vez eles ndo sdo titulares destas taxas, seu titular é o Estado-membro da
federacdo que em contrapartida os remuneram 0s servicos prestados a populagéo
de lavrar escritura, por exemplo, na modalidade de tarifa ou preco publico e é nesta
contrapartida que incide o imposto.

Portanto para o trabalho em tela reconhecemos a natureza privada dos
servigos cartorarios, afirmando que é atividade publica explorada por um particular
em regime de delegacédo e que o argumento do principio da imunidade reciproca fica
afastado tendo em vista que tal servico ndo estd sendo prestado de ente federado

para ente federado, mas de particular para particular.
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