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LFSD

Nº 70018134551

2006/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. lei complementar Nº 002/2003, do MUNicípio de venâncio aires. SERVIÇOS DE REGISTROS PÚBLICOS, CARTORÁRIOS E NOTARIAIS. ISS. IMUNIDADE recíproca.

I. Os serviços de registro, cartorários e notariais são públicos, não afastando esta característica o fato de serem prestados em caráter privado por particulares, por se tratarem de serviços delegados pelo Poder Público (art. 236 da CF/88). 

II. Segundo orientação firmada pelo STF, as custas judiciais e emolumentos relativos a serviços notariais e registrais possuem natureza tributária, qualificando-se como taxa de serviço público.

III. A Lei Complementar n. 002/2003, do Município de Venâncio Aires, prevê a incidência do ISS sobre serviços prestados pela parte autora, caracterizando aparente inconstitucionalidade material, no ponto, em face do disposto no art. 150, inciso VI, a, da Constituição, que estabelece imunidade tributária recíproca. 
INCIDENTE JULGADO PROCEDENTE.

	Incidente de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70018134551


	Comarca de Venâncio Aires

	COLENDA 1A CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	LUIZ CARLOS MIRANDOLLI 


	INTERESSADO

	MUNICIPIO DE VENANCIO AIRES 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente o incidente, vencidos os Desembargadores José Eugênio Tedesco, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Maria Isabel de Azevedo Souza.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. José Eugênio Tedesco, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Vasco Della Giustina, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. Leo Lima, Des. Arno Werlang, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Des. Guinther Spode, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Claudir Fidélis Faccenda, Des. Nereu José Giacomolli, Des. Alzir Felippe Schmitz e Des. Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 19 de março de 2007.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI,

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Silveira Difini (RELATOR)

Trata-se de Incidente de Inconstitucionalidade suscitado pela 1ª Câmara Cível deste Tribunal de Justiça, na Apelação nº 70016447633, em face da Lei Complementar nº 002, de 23 de dezembro de 2003, do Município de Venâncio Aires, que instituiu a cobrança do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) sobre os serviços de Registros Públicos, Cartorários e Notariais. 

O Ministério Público, em parecer exarado às fls. 171-175v, manifestou-se pela procedência do incidente, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 38, § 1, da Lei Complementar Municipal nº 002/2003.
É o relatório.

VOTOS

Des. Luiz Felipe Silveira Difini (RELATOR)

É de ser julgado procedente o incidente de inconstitucionalidade.

A questão em discussão diz com a possibilidade ou não de incidência do ISS sobre serviços de registros públicos, cartorários e notariais, na forma do art. 38, § 1º, item 21, da Lei Complementar nº 002, de 23 de dezembro de 2003, do Município de Venâncio Aires, verbis:

Art. 38. O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza – ISS tem como fato gerador à prestação de serviços por pessoa natural, empresário ou pessoa jurídica, com ou sem estabelecimento fixo:

1º. Para os efeitos deste artigo, são considerados serviços, nos termos da lei complementar prevista no art. 156, inciso III, da Constituição Federal, os constantes da seguinte Lista, ainda que os serviços não se constituem como atividade preponderante do prestador:

...

2.1 Serviços de registros públicos, cartorários e notarias. 

Com efeito, a teor do art. 156 da Constituição Federal de 1988, inciso III, os Municípios têm competência privativa para instituir imposto sobre “serviços de qualquer natureza, não compreendido no art. 155, II, definidos em lei complementar”.

A Lei Complementar n. 116, de 31.07.2003, dispõe, em seus itens 21 e 21. 01 da Lista de Serviços anexa, que são tributáveis, por meio de ISS, os “serviços de registros públicos, cartorários e notariais”. Essa norma é reproduzida, conforme visto, no art. 38, § 1º, itens 21 e 21.01, da Lei Complementar Municipal n.002/2003, que alterou a Lei Municipal n. 2533, de 29 de dezembro de 1998. 

Entendo, na matéria, que os serviços de registro, cartorários e notariais são públicos (porque obedecem ao regime jurídico próprio), não afastando esta característica o fato de serem prestados em caráter privado por particulares, por se tratarem de serviços delegados pelo Poder Público (art. 236 da Constituição Federal de 88). Assim, há vedação constitucional prevista no art. 150, VI, “a” da CF/88, visto que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não podem instituir imposto sobre o patrimônio, renda ou serviços uns dos outros.

Ademais, “a jurisprudência do STF firmou orientação no sentido de que as custas judiciais e emolumentos concernentes a serviços notariais e registrais possuem natureza tributária, qualificando-se como taxas remuneratórias de serviços públicos” (ADin n. 1378/ES, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30.05.1997, p. 23175; no mesmo sentido: ADin n. 1444/PR, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 11.04.2003, p. 25; RE n. 116208/MG, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 08.06.1990, p. 317), o que inviabiliza a cobrança do imposto sobre tais serviços, sob pena de bitributação. 

A propósito, leciona Roque Antônio Carraza:

Com efeito, os “serviços de registros públicos, cartorários e notariais” são serviços públicos específicos e divisíveis, tanto que remunerados por meio de taxas de serviços. 

Disto decorre que os serviços públicos específicos e divisíveis de registros públicos, cartorários e notariais não se transmudam em prestações de serviços privados, só porque assim vieram atecnicamente denominados pelo legislador complementar. Não é positivamente o nome que atribui entidades às coisas
.

 Por isso, conclui o autor:

Inexiste qualquer possibilidade jurídica de as serventias de notas, protestos de títulos, registro de distribuição, registro de imóveis, registro de títulos e documentos e civil das pessoas jurídicas e registro civil das pessoas naturais, enquanto praticam seus atos típicos, isto é, enquanto prestam “serviços de registros públicos, cartorários e notarias”, virem a ser compelidas a recolher ISS. E isto apesar do disposto nos itens 21 e 21.1 da lista de serviços veiculada pela LC 116/2003, que são inconstitucionais
.

Nesse sentido, a doutrina de Aires F. Barreto:

O ISS, como se vê, só pode incidir sobre fatos decorrentes de contratos de cunho eminentemente privado. O serviço sobre o qual pode recair o imposto é, exclusivamente, o regido pelo direito privado, isto é, o serviço situado no “mundo dos negócios”, cujos timbres são a igualdade das partes contratantes e a autonomia de vontades. 

A previsão do art. 156, III, da Constituição Federal esgota-se nas prestações de serviço consumados no âmbito e sob regime privado. Não colhe a prestação de serviço público. 
Disso resulta evidente e manifesto que a prestação de serviços públicos – típica e ontológica atividade pública que é – não pode consistir em hipótese de incidência do imposto; de nenhum imposto, inclusive do imposto sobre serviços.

Nessa mesma perspectiva, a jurisprudência deste Tribunal:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE LAJEADO. LEI Nº 7.077/03 QUE, EM SEU ART. 5º, AO ANEXAR AO CÓDIGO TRIBUTÁRIO MUNICIPAL A LISTA DE SERVIÇOS TRIBUTÁVEIS, INCLUIU AS ATIVIDADES NOTARIAIS, REGISTRAIS E CARTORÁRIAS (ITEM 21 E SUBITEM 21.01). COBRANÇA DO IMPOSTO QUE ENCONTRA ÓBICE NO ARTIGO 150, VI, a, e § 3º, DA CARTA FEDERAL, E ARTIGO 140, caput, OBSERVADOS POR FORÇA DO ART. 8° DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INVIABILIDADE DE TRIBUTAR TAIS ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS, DADA A NATUREZA PÚBLICA, CUJA EXECUÇÃO É DELEGADA PELO PODER PÚBLICO, EMBORA PRESTADA EM CARÁTER PRIVADO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA ADSTRITA AOS SERVIÇOS PRESTADOS SOB O REGIME DE DIREITO PRIVADO, NELES NÃO SE INCLUINDO AS ATIVIDADES DESEMPENHADAS PELOS NOTÁRIOS E REGISTRADORES. EMOLUMENTOS COBRADOS PELOS SERVIÇOS PRESTADOS QUE POSSUEM NATUREZA TRIBUTÁRIA DE TAXA, CONSOANTE ITERATIVA JURISPRUDÊNCIA DO STF. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS NO SENTIDO DA INDEVIDA INGERÊNCIA FISCALIZATÓRIA DO ENTE MUNICIPAL SOBRE OS SERVIÇOS PRESTADOS POR TAIS SERVENTIAS. REPRESENTAÇÃO ACOLHIDA. AÇÃO PROCEDENTE. (Ação Civil Pública Nº 70012245940, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 17/10/2005)
 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE RIO PARDO. LEI COMPLEMENTAR Nº 1.302/03 QUE, AO CONFERIR NOVA REDAÇÃO AO CÓDIGO TRIBUTÁRIO MUNICIPAL, INCLUIU AS ATIVIDADES NOTARIAIS, REGISTRAIS E CARTORÁRIAS NA LISTA DE SERVIÇOS TRIBUTÁVEIS (ART. 286, § 1º, ITEM 21 E SUBITEM 21.01). COBRANÇA DO IMPOSTO QUE ENCONTRA ÓBICE NO ARTIGO 150, VI, a, e § 3º, DA CARTA FEDERAL, E NO ARTIGO 140, caput, OBSERVADOS POR FORÇA DO ART. 8° DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INVIABILIDADE DE TRIBUTAR TAIS ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS, DADA A NATUREZA PÚBLICA, CUJA EXECUÇÃO É DELEGADA PELO PODER PÚBLICO, EMBORA PRESTADA EM CARÁTER PRIVADO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA ADSTRITA AOS SERVIÇOS PRESTADOS SOB O REGIME DE DIREITO PRIVADO, NELES NÃO SE INCLUINDO AS ATIVIDADES DESEMPENHADAS PELOS NOTÁRIOS E REGISTRADORES. EMOLUMENTOS COBRADOS PELOS SERVIÇOS PRESTADOS QUE POSSUEM NATUREZA TRIBUTÁRIA DE TAXA, CONSOANTE ITERATIVA JURISPRUDÊNCIA DO STF. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS NO SENTIDO DA INDEVIDA INGERÊNCIA FISCALIZATÓRIA DO ENTE MUNICIPAL SOBRE OS SERVIÇOS PRESTADOS POR TAIS SERVENTIAS. REPRESENTAÇÃO ACOLHIDA. AÇÃO PROCEDENTE. VOTO VENCIDO. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70013991229, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 10/04/2006)
DIREITO TRIBUTÁRIO E FISCAL. ISS. SERVIÇO REGISTRAL E NOTARIAL. SERVIÇO PÚBLICO ESPECÍFICO E DIVISÍVEL REMUNERADO ATRAVÉS DE TAXA. IMUNIDADE RECÍPROCA. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. 1 - Os serviços de registros públicos, cartorários e notariais são serviços públicos específicos e divisíveis remunerados por meio de emolumentos, que possuem natureza tributária, qualificando-se como taxas remuneratórias de serviços públicos. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 2 - A atividade notarial e registral, ainda que executada no âmbito de serventias extrajudiciais privadas, obedece a regime de direito público. 3 ¿ Caso concreto em que a legislação municipal, Código Tributário, impõe a incidência de ISS aos serviços desempenhados pela impetrante. Aparente antinomia, em nível da constitucionalidade, entre a legislação municipal e o artigo 150, inciso VI, alínea `a¿, da Constituição Federal, justificadora da pretensão em o Incidente de Inconstitucionalidade,m nos termos dos artigos 480 e seguintes do CPC. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. VOTO VENCIDO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70009030701, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Augusto Otávio Stern, Julgado em 31/08/2004)
Nesse compasso, resta evidenciada a inconstitucionalidade do art. 38, §1º, item 21, da Lei Complementar Municipal n. 002/2003, em face da violação do disposto no art. 150, VI, “a” da CF/88.

Em face do exposto, voto por julgar PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, para declarar a inconstitucionalidade incidenter tantum da Lei Municipal Complementar nº 002, de 23 de dezembro de 2003, de Venâncio Aires.

DES. ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO – Acompanho o Relator.

DES. GUINTHER SPODE – Com o Relator.

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro

Em que pese a posição do eminente Relator, tenho posicionamento diverso, que é adotado pelo 11º Grupo Cível, no sentido de permitir a incidência do ISS sobre as atividades notariais, registrais e cartorárias.

Com efeito, nos termos do artigo 156, III, da CF, dispõem os municípios de competência para instituição de imposto sobre os serviços de qualquer natureza, a serem deferidos em Lei Complementar, desde que não compreendidos no artigo 155, II, do mesmo diploma legal.

Cumpre referir que o fato gerador do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza é “a prestação desses serviços, previstos em lei complementar, por pessoa física ou jurídica de Direito Privado, com estabelecimento fixo, ou sem ele, desde que tal atividade não configure, por si só, fato gerador de imposto de competência da União ou dos Estados.”, conforme lição de Aliomar Baleeiro, em Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., p. 291, Rio de Janeiro, Forense, 1995.

No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins, em Imposto Sobre Serviços – ISS, São Paulo, Atlas, 1992, p. 57, segundo o qual “o fato gerador do imposto municipal é a prestação de serviços definidos em lei complementar, e disciplinados na lei ordinária municipal ao criar o ISSQN, desde que por empresa ou profissional autônomo.”

Em face disto, foi editada Lei Complementar nº 116/03, dispondo sobre serviços de qualquer natureza, havendo previsão em seu anexo, no item 21.01, de incidência de ISS sobre serviços de registros públicos, cartorários e notariais.

A municipalidade, por sua vez, editou a Lei Complementar nº 002/03, dispondo sobre o ISS, disciplinou a cobrança de tal imposto sobre tais serviços.

Por outro lado, deve ser observado que em face da promulgação da Constituição Federal de 1988, por força de seu art. 236, houve modificação nos serviços notariais e de registros, que passaram a ser cargos públicos exercidos em caráter privado, mediante delegação do Poder Público, referindo o § 3º do mencionado artigo que o ingresso depende de concurso público de provas e títulos, sendo editada a Lei nº 8.935/94, que regulamentou o art. 236 da Constituição Federal.

Diante do ordenamento jurídico antes mencionado, não há qualquer ilegalidade na cobrança de ISS sobre as atividades desenvolvidas, uma vez que devidamente admitidas no arcabouço constitucional, dentro dos limites e competência da municipalidade.

De outra parte, inaplicável o disposto no art. 150, VI, “a”, da CF, porque a atividade notarial possui natureza econômica e lucrativa, sendo os serviços notariais e cartorários desenvolvidos por particulares mediante delegação do Poder Público, que recebem os rendimentos advindos do exercício de tal atividade, que são tributáveis, observado o disposto no § 3º do art. 150 da CF, que afasta a imunidade em tais casos quando haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, situação ocorrente no presente caso em que, repito, os rendimentos advindos das atividades desenvolvidas pelos registradores e notários, em caráter privado, embora por delegação do poder público, são próprios, e não do ente público, o que possibilita a incidência do imposto municipal, nos moldes como foi instituído.

Se assim não fosse e se fosse acolhida a tese desenvolvida na inicial, os rendimentos advindos das atividades notarial e registral não seriam passíveis de incidência de imposto de renda, cobrado pela União, quando se sabe que tais rendimentos sofrem a incidência de tal imposto, não havendo que se falar em bitributação ou mesmo em não incidência ou imunidade do imposto. 

Este é o entendimento das Câmaras que compõem o 11º Grupo Cível:

MANDADO DE SEGURANÇA. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS. ISS. SERVIÇOS CARTORIAIS E NOTARIAIS. AUTORIDADE COATORA. ILEGITIMIDADE PARA RECORRER. SENTENÇA CITRA PETITA. NULIDADE. 1. A autoridade coatora, em mandado de segurança, só tem legitimidade para prestar informações. O ato de recorrer é privativo da pessoa jurídica de direito público. 2. Não incorre em julgamento citra petita, a sentença que concede a ordem pleiteada, ainda que a liminar deferida tenha apenas feito menção a um dos pedidos. 3. A imunidade recíproca consagrada no artigo 150, inciso IV, alínea a, da Constituição da República não alcança os serviços cartoriais e notariais prestados pelo particular mediante delegação. Preliminar de suspensão rejeitada. Voto vencido. Recurso não conhecido. Sentença modificada em reexame necessário. (APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO Nº 70009616749, VIGÉSIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATORA: DESª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, JULGADO EM 26/10/2004) 

REEXAME NECESSÁRIO. DIREITO TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. INCIDÊNCIA DO ISS SOBRE SERVIÇOS NOTARIAIS E DE REGISTRO. I. As empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos não gozam de imunidade quanto ao ISS, pois a Constituição não dispõe expressamente sobre o tema, devendo pagar o imposto municipal se prestarem os serviços constantes da lista. II.  Os serviços notariais e de registro estão previstos no item 21 da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, incidindo, pois, o ISS. REFORMARAM A SENTENÇA EM REEXAME NECESSÁRIO. VOTO VENCIDO. (REEXAME NECESSÁRIO Nº 70009905407, VIGÉSIMA PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DESª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, JULGADO EM 13/10/2004)

Gostaria de acrescentar, Senhor Presidente, além da questão que consta no voto encaminhado aos Colegas, que na própria ADIn nº 3.089 há dois votos proferidos: um pelo Relator, no sentido do julgamento de procedência da ADIn, e outro do Min. Sepúlveda Pertence, julgando improcedente. Um dos argumentos do Min. Sepúlveda Pertence é exatamente no sentido que tenho sustentado aqui e na Câmara, que é no tocante à possibilidade de tributação dos rendimentos dos Notários e Registradores. Então, no caso de tributação, não há falar em qualquer imunidade. Esse é o voto central, pelo que vi, do Min. Sepúlveda Pertence e o mesmo do voto que tenho apresentado aqui há longo tempo.

Diante do exposto, julgo improcedente o incidente.

DESA. MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Acompanho o Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro.

DES. VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS – Com o Relator no caso concreto.

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA – Com o Relator.

DES. NEREU JOSÉ GIACOMOLLI – Com o Relator.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Com o Relator.

DES. MÁRIO ROCHA LOPES FILHO – Com o Relator

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Com o Relator.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Também.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Improcedente.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Improcedente.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Eu estou com o Relator, Senhor Presidente.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Com o Relator.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Com o Relator.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Com o Relator.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com o Relator.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Com o Relator. 

DES. LEO LIMA – Estou acompanhando.

DES. ARNO WERLANG – Estou acompanhando.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Acompanho.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Idem.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70018134551, COMARCA DE VENÂNCIO AIRES: "JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO, ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO E MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA”.
SBDS









� CARRAZA, Roque Antônio. Inconstitucionalidade da cobrança de ISS sobre serviços de registros públicos, cartorários e notariais (LC 116, de 31.07.2003). Revista de Direito Imobiliário, v. 27, n. 56, p. 222.


� Idem, p. 232.


� BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. São Paulo: Dialética, 2003, pp. 60/61.
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