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LAAR

Nº 70017995440

2006/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. município de casca. LEI nº 1.811/03 que, AO CONFERIR NOVA REDAÇÃO AO CÓDIGO tributário municipal (lm nº 1.584/99), iNCLUIU as atividades notariais, registrais e cartorárias Na lista de serviços tributáveis (ART. 23, 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.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70017995440


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE CASCA 


	REQUERIDO

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE CASCA 


	REQUERIDa

	PROCURADORa-GERAL DO ESTADO


	INTERESSADa


ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do órgão especial do tribunal de justiça do estado em julgar procedente, vencidos os Desembargadores José Eugênio Tedesco, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Maria Isabel 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. Leo Lima, Des. Arno Werlang, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, 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 ARI AZAMBUJA RAMOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Ari Azambuja Ramos (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Dr. Procurador-Geral de Justiça, figurando como requeridos o Município de Casca e a Câmara Municipal de Vereadores, objetivando ver declarada a inconstitucionalidade do art. 23 (item 21 e subitem 21.01) da Lei Municipal nº 1.584, de 28.12.99, com a redação conferida pela Lei Municipal nº 1.811, de 30.12.03, dispondo acerca da incidência do Imposto sobre Serviços (ISS) na prestação de serviços de registros públicos, cartorários e notariais.

Assevera o proponente, em suma, que os serviços registrais, cartorários e notariais são exercidos por delegação do poder público, conferida mediante concurso público de provas e títulos (art. 236, § 3º, CF). Dessa forma, sustenta que, dada a manifesta natureza pública de tais serviços, não há como admitir a incidência do ISS sobre eles, sob pena de atentar, de forma mediata, contra o princípio federativo e, de forma direta, contra o princípio da imunidade recíproca, consoante preconizado no artigo 150, VI, a, da CF/88, que veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir impostos sobre patrimônio, renda ou serviços uns dos outros. Acrescenta, por fim, ser incontroverso que os serviços cartorários, registrais e notariais não são alcançados pela exceção prevista no artigo 150, § 3º, da Carta Federal, uma vez que a contraprestação, no caso, se constitui pelo pagamento de taxas, as quais possuem natureza pública. Colaciona entendimentos jurisprudenciais acerca da matéria versada. Postula, assim, seja declarada a inconstitucionalidade do art. 23 (item 21 e subitem 21.01) da Lei Municipal nº 1.584/99, com a redação conferida pela Lei Municipal nº 1.811/03, por ofensa ao artigo 150, VI, a, e § 3º, da CF/88, c/c os artigos 8º, caput, e 140, caput, da CE/89.

Notificados o Município de Casca e a Câmara Municipal de Vereadores, somente o primeiro presta as informações solicitadas, pugnando pela manutenção da validade e constitucionalidade da norma questionada, porquanto em consonância com os ditames da Lei Complementar nº 116/2003. 

A Drª. Procuradora-Geral do Estado, citada, manifesta-se no sentido da manutenção da lei em debate, forte no princípio que presume sua constitucionalidade, derivado que é da independência, harmonia e tripartição dos poderes (CF/88, art. 2º).

A Drª. Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, em parecer final, reitera o pedido de procedência da ação.

É o relatório.

VOTOS
Des. Luiz Ari Azambuja Ramos (RELATOR)

Eminentes colegas. A representação compreende o art. 23 (item 21 e subitem 21.01) da Lei Municipal nº 1.584, de 28.12.99, com a redação conferida pela Lei Municipal nº 1.811, de 30.12.03, que regula a incidência do Imposto sobre Serviços (ISS) na prestação de serviços de registros públicos, cartorários e notariais.

Inicialmente, não posso deixar de registrar uma opinião pessoal que tenho, verificando forte contraste envolvendo esses serviços notariais e de registro, por delegação do poder público. De um lado, defendendo os notários e registradores, quando lhes convém, a natureza privada desses serviços, não se submetendo às regras da aposentadoria compulsória. De outro, não escondem as características de serviço público (“lato sensu”), por delegação estatal deferida em concurso público, embora exercidos em caráter privado, assim fazendo jus a benefícios inerentes à atividade pública. É o caso dos autos, embora aqui a ação proposta pelo Ministério Público.

Dito isso, cumpre referir, no que interessa, que a questão acerca da incidência ou não do imposto sobre serviços de qualquer natureza nas atividades notariais e de registro não é nova, já existindo vários pronunciamentos desta Corte no sentido da indevida ingerência fiscalizatória do ente municipal sobre os serviços prestados por tais serventias.

Nos termos do inciso III do artigo 156 da Constituição Federal, o âmbito do ISS engloba os serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária estadual, definidos em lei complementar da União.

O cerne da controvérsia é saber se existe ou não a obrigação do recolhimento do ISS sobre as atividades notariais e de registro, conforme consta na Lei nº 1.584/99 do Município de Casca, em atendimento ao disposto na lista anexa à Lei Complementar nº 116/03. E isso porque o imposto em tela somente incide na prestação de serviços de natureza privada, vale dizer, aqueles realizados por empresa ou por profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante da lista anexa, nos termos do que estabelece o Decreto-Lei nº 406/68.

A Lei Municipal nº 1.584, de 28 de dezembro de 1999, com as alterações a que procedeu a Lei Municipal nº 1.811, de 30 de dezembro de 2003, ao versar acerca do fato gerador do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS), assim estabelece, in verbis:

“Art. 23. O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS tem como fato gerador a 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 constituam como atividade preponderante do prestador:

(...)

21 – Serviços de registros públicos, cartorários e notariais.

21.01 – Serviços de registros públicos, cartorários e notariais.”

Segundo a melhor conceituação, os notários e registradores, na qualidade de servidores públicos lato sensu, desempenham atividade típica do Estado, os quais recebem a delegação por concurso público, embora a exerçam em caráter privado, sujeitando-se à fiscalização da administração.

Nesse sentido, aliás, é a doutrina brasileira, resumida nas lições de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 11ª ed., p. 420) e de Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, 11ª ed., p. 181), ao conceituar o notário como o particular que colabora com o poder público, respeitando a tradição que o considerou sempre servidor público. Entendimento que, embora a intransigente defesa da completa autonomia dessa relevante função, encontra sustentação na Carta Republicana de 1988, estabelecendo o seu art. 236, § 3º, a primazia do concurso público de prova e de títulos para ingresso na atividade notarial e de registro, permitida inclusive a remoção. Não podendo, assim, estabelecer-se livremente, ficando o destinatário da delegação do poder público, para o exercício de função pública, sujeito ao controle do Estado, sob a fiscalização do Poder Judiciário ao qual se vincula.

Nesta linha de raciocínio, dada a natureza pública dos serviços prestados pelos notários e registradores, bem assim a clareza da norma que define o imposto, cuja incidência está adstrita aos serviços prestados sob o regime de direito privado, inviável estendê-lo às atividades administrativas prestadas pelos notários e registradores, já que inexiste hipótese de incidência no caso de serviço público, não as descaracterizando o fato de serem exercidas em caráter privado, pois por delegação do poder público.

Em vista disso, tenho como correto o defeito antevisto pelo proponente, apontando ofensa aos comandos do artigo 150, VI, a, e § 3º, da CF/88, c/c com o artigo 140, caput, da CE, aplicáveis por força do art. 8° da Carta Estadual.

Com efeito, a Lei Municipal em tela, ao estabelecer a cobrança do ISS sobre os serviços de registros públicos, cartorários e notariais afronta o princípio da imunidade recíproca insculpido no artigo 150, VI, a, da Carta Republicana, o qual veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir imposto sobre o patrimônio, renda ou serviços uns dos outros.

A regra questionada igualmente viola o conteúdo inserto no parágrafo 3º do mesmo dispositivo legal, que exclui da tributação pelo ISS todos os serviços prestados pelos órgãos ou entidades descentralizadas do Estado, salvo se exercidos com fins econômicos e lucrativos.

Ademais, releva considerar, ainda, consoante já assentado pelo Egrégio STF, que os emolumentos cobrados pelos notários e registradores possuem natureza tributária de taxa, restando, assim, igualmente inviabilizada a cobrança do imposto em tela, sob pena de se configurar dupla tributação. Nesse sentido, a ADI nº 1.378-5/ES, de relatoria do Ministro Celso de Mello, em decisão assim ementada:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CUSTAS JUDICIAIS E EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS - NATUREZA TRIBUTÁRIA (TAXA) - DESTINAÇÃO PARCIAL DOS RECURSOS ORIUNDOS DA ARRECADAÇÃO DESSES VALORES A INSTITUIÇÕES PRIVADAS - INADMISSIBILIDADE - VINCULAÇÃO DESSES MESMOS RECURSOS AO CUSTEIO DE ATIVIDADES DIVERSAS DAQUELAS CUJO EXERCÍCIO JUSTIFICOU A INSTITUIÇÃO DAS ESPÉCIES TRIBUTÁRIAS EM REFERÊNCIA - DESCARACTERIZAÇÃO DA FUNÇÃO CONSTITUCIONAL DA TAXA - RELEVÂNCIA JURÍDICA DO PEDIDO - MEDIDA LIMINAR DEFERIDA. NATUREZA JURÍDICA DAS CUSTAS JUDICIAIS E DOS EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS. - A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou orientação no sentido de que as custas judiciais e os emolumentos concernentes aos serviços notariais e registrais possuem natureza tributária, qualificando-se como taxas remuneratórias de serviços públicos, sujeitando-se, em conseqüência, quer no que concerne à sua instituição e majoração, quer no que se refere à sua exigibilidade, ao regime jurídico-constitucional pertinente a essa especial modalidade de tributo vinculado, notadamente aos princípios fundamentais que proclamam, dentre outras, as garantias essenciais (a) da reserva de competência impositiva, (b) da legalidade, (c) da isonomia e (d) da anterioridade. Precedentes. Doutrina. SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. - A atividade notarial e registral, ainda que executada no âmbito de serventias extrajudiciais não oficializadas, constitui, em decorrência de sua própria natureza, função revestida de estatalidade, sujeitando-se, por isso mesmo, a um regime estrito de direito público. A possibilidade constitucional de a execução dos serviços notariais e de registro ser efetivada ‘em caráter privado, por delegação do poder público’ (CF, art. 236), não descaracteriza a natureza essencialmente estatal dessas atividades de índole administrativa. - As serventias extrajudiciais, instituídas pelo Poder Público para o desempenho de funções técnico-administrativas destinadas ‘a garantir a publicidade, a autenticidade, a segurança e a eficácia dos atos jurídicos’ (Lei n. 8.935/94, art. 1º), constituem órgãos públicos titularizados por agentes que se qualificam, na perspectiva das relações que mantêm com o Estado, como típicos servidores públicos. Doutrina e Jurisprudência. - DESTINAÇÃO DE CUSTAS E EMOLUMENTOS A FINALIDADES INCOMPATÍVEIS COM A SUA NATUREZA TRIBUTÁRIA. - Qualificando-se as custas judiciais e os emolumentos extrajudiciais como taxas (RTJ 141/430), nada pode justificar seja o produto de sua arrecadação afetado ao custeio de serviços públicos diversos daqueles a cuja remuneração tais valores se destinam especificamente (pois, nessa hipótese, a função constitucional da taxa - que é tributo vinculado - restaria descaracterizada) ou, então, à satisfação das necessidades financeiras ou à realização dos objetivos sociais de entidades meramente privadas. É que, em tal situação, subverter-se-ia a própria finalidade institucional do tributo, sem se mencionar o fato de que esse privilegiado (e inaceitável) tratamento dispensado a simples instituições particulares (Associação de Magistrados e Caixa de Assistência dos Advogados) importaria em evidente transgressão estatal ao postulado constitucional da igualdade. Precedentes” (ADI nº 1378 mc/es, rel. Min. Celso de Mello, DJU de 30/05/97, p. 23175).

Por fim, trago à colação precedente desta Corte, quando do julgamento da AC nº 70009630252, j. em 01.12.2004, de relatoria do eminente Des. Roque Joaquim Volkweiss, em decisão assim ementada:

“DIREITO TRIBUTÁRIO, ISS. LC Nº 116/03. SERVIÇOS DE REGISTROS PÚBLICOS, CARTORÁRIOS E NOTARIAIS: NÃO-INCIDÊNCIA. Na Lista de Serviços anexa à Lei Complementar nº 116/03 se incluem, nos termos do § 3º do seu art. 1º, tão-somente os serviços públicos delegados para fins de exploração econômica mediante a cobrança de ‘preços’, que têm na tarifa a sua unidade de medida, daí porque, embora previstos no subitem 21.01 da referida Lista, não são alcançados pelo Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) os prestados pelos registradores públicos e notários do Estado do Rio Grande do Sul, cuja principal meta não é o lucro mas a eficiente e segura prestação dos serviços públicos a eles delegados, tanto que contraprestacionados por ‘emolumentos’, legítimas ‘taxas’ segundo o STF, e tanto que regulados e permanentemente fiscalizados pelo Poder Judiciário (cf. art. 236, § 1º, da CF/88). Aplicação imediata do § 3º do art. 1º da Lei Complementar nº 116/03 e, mediata, do § 3º do art. 150 da Constituição Federal.

Apelo provido, por unanimidade.”

E, no corpo do voto, refere o eminente Relator, no que interessa, que “apenas são alcançados pelo ISS os serviços públicos delegados a particulares quando ‘explorados economicamente’, isto é, quando, para o seu exercício, o objetivo de lucro estiver em primeiro plano e, o serviço público, em segundo. É o que acontece, exemplificativamente, com os pedágios explorados por particulares, serviços de segurança, serviços bancários explorados pelo Banco do Brasil, Banrisul, etc.

“Essa importantíssima restrição decorre, mediatamente, do disposto no art. 150 da CF/88, especialmente dos seus § 3º, ‘verbis’ (no grifo que lhes dou):

‘Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ... VI - instituir impostos sobre: ... a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros’.

§ 3º. As vedações do inciso VI, ‘a’, ... não se aplicam ao patrimônio, à renda e aos serviços relacionados com exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, ...’.
“Daí porque ficam excluídos do ISS todos os serviços prestados pelos órgãos ou entidades descentralizadas do Estado (autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações ou departamentos autônomos governamentais, como DMAE, CORSAN, ECT, EPTC, DMLU, etc.), a menos que a prestação seja com fins econômicos e lucrativos, relegando a um segundo plano a origem pública do serviço.

“(...)

“Pois, é dentro desse quadro de exploração de atividades de interesse público predominante, no qual a exploração econômica da atividade fica num segundo plano, que surgem os serviços contemplados no subitem 21.01 da Lista de Serviços anexa à LC nº 116/03: ‘registros públicos, cartorários e notariais’ (Tabelionatos, Registros Públicos, Cartórios e Escrivanias, inclusive judiciais) cuja remuneração (‘emolumentos’, quando cobradas por notários, e ‘custas’, quando cobradas por escrivães judiciais), ademais, é tida pelo Supremo Tribunal Federal como ‘taxa’ e não ‘preço público’ (cuja unidade de medida é a ‘tarifa’), vale dizer, como contraprestação de serviços públicos específicos e divisíveis prestados ao contribuinte, e que, particularmente, classifico como ‘decorrente do exercício do poder de polícia’.

“Vejam-se, a propósito, os seguintes pronunciamentos da mais alta Corte do país: RE nº 116208/MG, STF, Pleno, julg. em 20/04/1990, DJU de 08/06/90, Ementário, vol; 1584-02, p. 317, e ADInc nº 1378/ES, STF, Pleno, julg. em 30/11/95, DJU de 30-05-97, p. 23175/6, Ementário vol. 1871-02, p. 225, ADInc nº 1298, ano-97/ES, Pleno, DJU de 30/05/97, p. 23175, Ementário vol. 1871-01, p. 217, e ADI 1444/PR, Pleno, julg. em 12/02/03, DJ de 11/04/03, p. 25).

“Daí porque não se sujeitam tais contraprestações de serviços ao ISS, não calhando o argumento do Município, de que os serviços que lhes dão origem são particulares e não públicos e que as remunerações respectivas não são transferidas ao Estado, o que é absolutamente irrelevante, até porque tais serviços são regulados e permanentemente fiscalizados pelo Poder Judiciário, conforme expressamente dispõe, aliás, o § 1º do art. 236 da Constituição Federal.

“Em suma, na Lista de Serviços anexa à Lei Complementar nº 116/03 se incluem, nos termos do § 3º do seu art. 1º, tão-somente os serviços públicos delegados para fins de exploração econômica mediante a cobrança de ‘preços’, que têm na tarifa a sua unidade de medida, daí porque, embora previstos no subitem 21.01 da referida Lista, não são alcançados pelo Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) os prestados pelos registradores públicos e notários do Estado do Rio Grande do Sul, cuja principal meta não é o lucro mas a eficiente e segura prestação dos serviços públicos a eles delegados, tanto que contraprestacionados por ‘emolumentos’, legítimas ‘taxas’ segundo o STF, e tanto que regulados e permanentemente fiscalizados pelo Poder Judiciário (cf. art. 236, § 1º, da CF/88). Aplicação imediata do § 3º do art. 1º da Lei Complementar nº 116/03 e, mediata, do § 3º do art. 150 da Constituição Federal”. 

Por fim, lembro que este Tribunal Pleno já se pronunciou sobre a matéria, por reiteradas vezes, acolhendo ação de inconstitucionalidade pelos mesmos fundamentos, servindo de exemplo o precedente assim ementado:

“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” (ADI nº 70012245940, rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, j. em 17.10.2005).

Ante o exposto, acolho a representação, pronunciando a inconstitucionalidade do item 21 e subitem 21.01, insertos no art. 23 da Lei nº 1.584, de 28.12.99, com a redação dada pela lei 1.811/03 do Município de Casca.

DES. LEO LIMA – Estou acompanhando.

DES. ARNO WERLANG – Estou acompanhando.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Acompanho.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Idem.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Pela procedência, nos termos do voto que proferi em processo, do qual fui Relator.

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 tratar 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 os 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. 

Nessa perspectiva, impõe-se reconhecer que o dispositivo legal ora impugnado efetivamente ofende o disposto no caput do art. 8º da Constituição Estadual, bem como no caput do art. 140 do referido diploma, uma vez que ambos determinam que a legislação municipal deve observar os princípios estabelecidos na Constituição Federal. 
 Nesses termos, acompanho o Relator, pela procedência da presente ação.

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 nº 118/03, 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 houver 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 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 a ação.

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 – Também.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Idem.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Também.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70017995440, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "JULGARAM PROCEDENTE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO, ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO E MARIA ISABEL AZEVEDO SOUZA."
MR 









12

