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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SERVIÇO NOTARIAL E DE REGISTRO. LEI MUNICIPAL. INCIDÊNCIA DO ISS. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. 

Descabe o recolhimento do ISS sobre a atividade notarial e de registro, as quais, ainda que prestadas em caráter privado, são de natureza pública, porquanto delegadas pelo Poder Público, nos termos do art. 236 da Carta Magna.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. 
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70018022475


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO SR DR PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE NOVA PRATA 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE NOVA PRATA 


	REQUERIDA

	EXMO SR DR PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 
	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, vencidos o Relator e os Desembargadores José Eugênio Tedesco, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Maria Isabel de Azevedo Souza, Alzir Felippe Schmitz e Mário Rocha Lopes Filho. Redigirá o Acórdão o Desembargador Guinther Spode

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, 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. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. Leo Lima, Des. Arno Werlang, Des. Wellington Pacheco Barros, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Nereu José Giacomolli, Des. Alzir Felippe Schmitz e Des. Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 26 de março de 2007.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator Vencido. 

DES. GUINTHER SPODE, 

Redator para o Acórdão.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR vencido)

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Excelentíssimo Senhor Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do item 21.00, inserido ao § 5º do art. 22 da Lei Municipal nº 3.880/97 de Nova Prata, com a redação dada pela Lei Municipal nº 5.114/2003, por ofensa ao art. 150, inc. VI, “a”, e § 3º, da Constituição Federal, combinado com o art.140, caput, da Constituição Estadual. 

Sustenta que: (1) a questão para apreciação diz com a possibilidade ou não de o Imposto sobre Serviços incidir na prestação de serviços de registros públicos, cartorários e notariais, tal como fixado na norma impugnada; (2) o Imposto sobre Serviços (ISS), previsto no art. 156, inc. III, da Constituição Federal, em razão do art. 1º da Lei Complementar nº 116/03, que dispõe sobre o imposto sobre serviços de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestação de serviços; (3) em que pese as atividades referidas se enquadrarem no conceito de serviço, é inquestionável que são exercidas por delegação do Poder Público, pois notário, ou tabelião, e oficial de registro são profissionais do direito, dotados de fé pública, a quem é delegado o exercício da atividade notarial e registral; (4) ao particular somente é transferido o poder de execução material, exercida em nome do Estado, mas não constitui entrega ou alienação da titularidade primária do serviço, que pode ser retomada pelo ente delegante a qualquer tempo e a delegação da atividade não desnatura a natureza pública dos serviços; (5) induvidoso que taxa é espécie de tributo, cujo fato gerador é o exercício do poder de polícia ou o serviço público prestado ao contribuinte e está pacificado o entendimento de que custas judiciais e emolumentos possuem natureza tributária com feições identificadas às de taxas; (6) não é possível recusar a observância da limitação constitucional expressa ao poder de tributar, na determinação de vedação aos entes federativos de exigirem impostos sobre renda, serviços e patrimônio uns dos outros, por força do princípio da imunidade recíproca; (7) os serviços cartorários, registrais e notariais não são alcançados pelo § 3º do art. 150 da CF porque a contraprestação aos mesmos se constitui pelo pagamento de taxas, as quais possuem natureza pública; (8) a incontroversa natureza pública dos serviços referidos impõe seja afastada a cobrança de ISS nestas atividades em razão da observância à limitação do poder de tributar decorrente do princípio constitucional da imunidade recíproca, sendo inconstitucionais os dispositivos impugnados; (9) relativamente aos dispositivos impugnados houve pronunciamento da Segunda Câmara Cível desta Corte no sentido de sua inconstitucionalidade. Requer a procedência integral do pedido. 

A Procuradoria-Geral do Estado pugnou pela manutenção da lei questionada, com base no princípio da presunção de constitucionalidade (fl. 156).

Notificado, o Município apresentou informações e requereu a improcedência da ação (fls. 158/170). 

A Câmara Municipal se manifestou nas fls. 174/175.

O Ministério Público opinou pela procedência da ação (fls. 181/183v.). 
É o relatório.

VOTOS

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR VENCIDO)

Tenho como inocorrente a alegada inconstitucionalidade e na defesa deste entendimento me sirvo dos bem lançados fundamentos utilizados pelo em. Des. Carlos Eduardo Z. Duro, pois nada há para acrescentar em seu judicioso voto no julgamento da ADIn Nº 70014924070
, sustentando, na linha do que é adotado pelo 11º Grupo Cível desta Corte, a possibilidade de 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 Municipal nº 785/03, dispondo sobre o ISS, disciplinando a cobrança de tal imposto sobre tais serviços, conforme se verifica no item 21 e subitem 21.01 do § 1º do art. 1º da lei municipal, que está em perfeita consonância com a Lei Complementar nº 116/03.

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)
Transcrevo, ainda, as palavras da em. colega Desa. Rejane Maria Dias de Castro Bins no julgamento da Apelação e Reexame Necessário Nº 70011754595
:

Consoante o art. 236 da Constituição, "os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do poder público". 

Há que salientar que, na hipótese aqui em foco, existiu a inserção do serviço em questão no item 21.01 da Lista de Serviços anexa à Lei Complementar nº 116/03, que alterou o Decreto-Lei nº 406.  Esta lei teve a função de discriminar os serviços tributáveis. 

De outra parte, como foi elaborada lei municipal instituindo o tributo em questão, entrar-se-ia na árida seara do cumprimento de lei inconstitucional pela autoridade do Poder Executivo, ao exame do ato atacado. 

(...)

Nada há, portanto, que se opor à exação exigida pelo Município. O art. 156, inc. III da Constituição Federal confere a este ente político a competência para instituir impostos sobre serviços de qualquer natureza, definidos em lei complementar. Esta lei corresponde à Lei Complementar n° 116/03, acima referida, editada de conformidade com o art. 146, inc. III da Lei Maior.

A natureza econômica e lucrativa da atividade em questão afasta a aplicação da imunidade recíproca inscrita no art. 150, inc. VI, alínea a da Constituição Federal.

Oportuna, neste ponto, a transcrição de trecho do precedente relatado pela em. Des.ª Mara Larsen Chechi:

A qualificação dos emolumentos devidos pelos serviços notariais e registrais como taxas, como decidiu o Supremo Tribunal Federal (ADI nº 2653-MT), não descaracteriza a natureza jurídica de direito privado do serviço, porquanto presente a natureza econômica com fim lucrativo da atividade prestada por particular, mediante delegação.
Essa é a lição de HUGO DE BRITO MACHADO: “Havendo cobrança de contraprestação, de preços ou de tarifas, não há imunidade, seja qual for a natureza da atividade desenvolvida pela entidade estatal” (Curso de Direito Tributário. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 243).
Logo, os serviços notariais e registrais não se beneficiam da imunidade recíproca consagrada no art. 150, inc. VI, alínea “a”, da Constituição Federal, verbis: “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;” [sic].
É este o entendimento que prepondera nas Câmaras que compõem o 11º Grupo Cível:

REEXAME NECESSÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. ISS. ÍTEM 21 DO PARÁGRAFO PRIMEIRO DO ART. 27 DA LEI MUNICIPAL N° 2.683/03. MUNICÍPIO DE GIRUÁ. LEGALIDADE. INEXISTÊNCIA DE IMUNIDADE NO SERVIÇO NOTARIAL E REGISTRAL. Os serviços delegados de notários e registradores, porque prestados em caráter privativo, por particulares, não gozam de imunidade prevista no art. 150, VI, da Constituição Federal. A imunidade é instituída 'intuitu personae', segundo entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal. Sentença reformada em reexame necessário. Segurança denegada. Voto vencido. (Reexame Necessário Nº 70016146631, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 04/10/2006) 

APELAÇÃO CÍVEL E REEXAME NECESSÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. CABIMENTO. TRIBUTÁRIO. ISS. SERVIÇOS NOTARIAL E REGISTRAL. POSSIBILIDADE DE TRIBUTAÇÃO.(...) Havendo previsão constitucional - inc. III do art. 156 -  e legislativa - item 21.01 da Lista de Serviços anexa à Lei Complementar n° 116/03 - nada há que se objetar à instituição, por lei municipal, de imposto sobre serviços registrais e notariais. Tais serviços são exercidos em caráter privado, por delegação do poder público, e não se encontram abrangidos pela imunidade recíproca inscrita no art. 150, inc. IV, a, da Constituição Federal, diante de sua natureza econômica e lucrativa. Precedentes. APELAÇÃO PROVIDA. PREJUDICADO O REEXAME NECESSÁRIO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70015077696, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 21/06/2006) 

DIREITO TRIBUTÁRIO E FISCAL.(...) INCIDÊNCIA DE ISS NOS SERVIÇOS DE REGISTROS PÚBLICOS, CARTORÁRIOS E NOTARIAIS. APLICAÇÃO DO § 3º DO ART.150 DA CF. A municipalidade pode instituir ISS sobre os serviços notariais e registrais, conforme permite o art. 156, III, da CF, conjugado com a Lei Complementar nº 116/03 e o item nº 21.01 constante na respectiva lista em anexo, o que foi instituído pela Lei Municipal nº 2.369/04. Inocorrência de não incidência de tal imposto observado o disposto no § 3º do art. 150 da CF, que permite a tributação de atividades delegadas, quando exercidas por particulares, quando há o pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, ou qualquer outra contraprestação respectiva. Precedentes do TJRGS. Sentença reformada em reexame necessário. (Reexame Necessário Nº 70012050001, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 18/08/2005)

Pelos fundamentos expostos, JULGO IMPROCEDENTE A AÇÃO.
Des. Guinther Spode (REDATOR PARA O ACÓRDÃO)

Com a devida vênia do eminente Relator, perfilho de entendimento diverso.

Nesse norte, tenho posicionamento firmado que descabe o recolhimento do ISS sobre as atividades notariais e registrais, as quais, ainda que prestadas em caráter privado, são públicos, eis que delegadas pelo Poder Público, nos termos do art. 236 da Carta Magna.

Disso resulta, modo cristalino, a incidência do art. 150, VI, “a”, da Constituição Federal, segundo o qual a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não podem instituir impostos sobre o patrimônio, renda ou serviços um dos outros.

Destaco, ainda, que o Colendo Supremo Tribunal Federal já firmou entendimento de que os emolumentos cobrados por notários e registradores possuem natureza tributária de taxa.

A propósito do tema é pertinente citar o seguinte excerto do voto do eminente Ministro Celso de Mello, proferido no julgamento da ADin nº 1378/ES, Tribunal Pleno, DJ 30.05.97, ao asseverar que “...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”.
Nesse mesmo rumo é a lição doutrinária de AIRES F. BARRETO, segundo o qual “O ISS, como se vê, só pode incidir sobre fatos decorrentes de contratos de cunho eminente privado.  O serviço sobre o qual pode recair o imposto é, exclusivamente, o regido pelo direito privado, isto é, serviço situado no “mundo dos negócios”, cujos timbres são a igualdade das partes contratantes e a autonomia de vontades.” E conclui: “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”.  (ISS na Constituição e na Lei, Dialétic, 2003, pp. 60/61)

Ressalto, ademais, que a orientação desta Corte tem sido também nesse mesmo norte, em decisões assim ementadas:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE TEUTÔNIA. LEI Nº 2.081/2003 QUE, AO CONFERIR NOVA REDAÇÃO AO CÓDIGO TRIBUTÁRIO MUNICIPAL (LC Nº 1.437/98), INCLUIU AS ATIVIDADES NOTARIAIS, REGISTRAIS E CARTORÁRIAS NA LISTA DE SERVIÇOS TRIBUTÁVEIS (ART. 22, § 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. VOTOS VENCIDOS.” 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70016772360, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 18/12/2006)

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SERVIÇO NOTARIAL E DE REGISTRO. LEI MUNICIPAL. INCIDÊNCIA DE ISS. Mostra-se inconstitucional a previsão em Lei Municipal da incidência de ISS sobre os serviços cartorários, notariais e de registro, por constituírem serviços públicos por delegação. Princípio da Imunidade Recíproca. Aplicação do art. 150, VI, a, e § 3º, da CF, em consonância com os arts. 8º e 140, caput, da CE. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.”

 (Ação Civil Pública Nº 70014923932, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 04/12/2006)

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE AUGUSTO PESTANA. LEI MUNICIPAL Nº 785/03 QUE INCLUIU AS ATIVIDADES NOTARIAIS, REGISTRAIS E CARTORÁRIAS NA LISTA DE SERVIÇOS TRIBUTÁVEIS (ART. 1º, § 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 DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE, POR MAIORIA.” 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70014924070, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 18/09/2006)

“CONSTITUCIONAL. SERVIÇO NOTARIAL E DE REGISTRO. NATUREZA PÚBLICA. INCIDÊNCIA DE ISS. AFRONTA AO PRINCÍPIO DA IMUNIDADE RECÍPROCA. 1. Os serviços notariais e de registro, ainda que exercidos em caráter privado, não perdem a natureza de serviço público, razão pela qual é inconstitucional a incidência de ISS sobre eles, por afronta ao princípio da imunidade recíproca, o qual veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios a instituição de imposto sobre o patrimônio, renda ou serviços uns dos outros. 2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.” 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70014896377, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 18/09/2006)
Assim, o meu voto é pelo acolhimento da inconstitucionalidade.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator.

DESA. MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Com o Relator.

DES. VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS – Pela procedência.

DES. NEREU JOSÉ GIACOMOLLI – Pela procedência. 
DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Estou acompanhando o Relator.

DES. MÁRIO ROCHA LOPES FILHO – Com o Relator, Presidente.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Pela improcedência.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Pela procedência.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Com a divergência nos 3 casos.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Com o Relator.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Acompanho o Des. Guinther, Senhor Presidente.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Pela procedência.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Pela procedência.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Pela procedência.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Com o eminente Revisor.

DES. LEO LIMA – Com a divergência.

DES. ARNO WERLANG – Também.

DES. WELLINGTON PACHECO BARROS – Idem.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Também.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Pela procedência.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Com o Revisor, como votei em casos anteriores.

DES. ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO – Vênia ao eminente Relator para divergir de seu voto e julgar procedente a ação direta de inconstitucionalidade.

A Constituição Federal, no que atina com os serviços públicos, assim dispõe, no tocante à chamada imunidade recíproca:

“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", e do parágrafo anterior 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, nem exoneram o promitente comprador da obrigação de pagar imposto relativamente ao bem imóvel.”

Como se observa pelo § 3º transcrito, a imunidade recíproca não alcança o patrimônio, a renda e os serviços relacionados com a exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados ou em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas.

A mesma Constituição Federal faz exata distinção entre serviço público (art. 175) e atividade econômica (art. 173), podendo o próprio Estado ou seus entes descentralizados ou delegados atuar num ou noutro campo da atividade.

Assim, o Estado e seus entes descentralizados ou delegados podem atuar tanto no serviço público como na atividade econômica.

Quando atuarem no serviço público (atividade de Estado) essa atuação se dá nos termos do art. 175 do Constituição Federal, isto é, será prestado “serviço público” e não “atividade econômica privada”, e tal atuação, nessa hipótese, dá-se mediante as regras da concessão, da permissão ou da autorização, sob regime de direito público e não sob o regime de direito privado.

Todavia, pode o Estado e seus entes descentralizados ou delegados atuarem na atividade econômica privada – e não no serviço público – e nesse caso tal atuação será feita nos precisos termos do art. 173 da CF/1988, isto é, com sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários, sem quaisquer privilégios não extensíveis ao setor privado. Neste caso o Estado atua como se empresa privada fora, pois a Constituição Federal o obriga a desvestir-se de sua roupagem de Poder Público e o iguala aos entes privados em geral.
A situação é diversa, entretanto, quando a atividade é típica de Estado, isto é, atividade pública que a Constituição Federal determina que o Poder Público deve prestar, que pode se constitui no serviço público em geral. 

Assim, quando houver prestação de serviço público, estar-se-á prestando atividade de Estado, isto é, atividade pública que a Constituição Federal determinou que o Poder Público, diretamente ou mediante delegação, preste aos cidadãos ou administrados. Daí a União (CF, art. 21), os Estados-membros (CF, art. 25, §§ 1º e 2º) e os Municípios (CF, art. 30, V) terem competência (na verdade dever-poder) de prestar, cada um, os serviços públicos que lhes são constitucionalmente cometidos. Nesse caso, a ‘competência’ assume na verdade a condição de ‘dever constitucional’, pois a partir das normas constitucionais o Estado é devedor do serviço público ao cidadão, podendo este, inclusive, exigir judicialmente a prestação do serviço.

A questão de se o serviço será prestado diretamente ou mediante descentralização ou delegação não retira do Estado o dever de prestar o serviço constitucionalmente devido e obrigatório. 
Mas essa atividade, seja de prestação direta ou mediante descentralização ou delegação, não se transforma jamais em prestação de atividade econômica privada, e isto em decorrência das próprias disposições constitucionais que separam claramente os dois campos. 
Por isso, se o Estado presta diretamente o serviço ou se o descentraliza (passa para autarquia ou empresa pública de seu domínio exclusivo), por essa prestação somente pode cobrar taxa, se o serviço for específico e divisível. 

Entretanto, se delega o serviço, seja para empresa estatal pertencente à outra esfera de poder, seja para empresa privada, quando constitucionalmente estiver autorizada essa delegação, então o delegado (seja empresa privada ou empresa estatal de outra esfera de poder) poderá cobrar o chamado preço público ou tarifa pública, os quais não se confundem com preços privados ou tarifas privadas, como, v. g., as bancárias em geral.

Todavia, quando a prestação é de atividade econômica – que não se confunde com serviço público, atividade de Estado – feita pelo Estado (Poder Público), nos termos do art. 173 da CF/1988, seja essa prestação feita diretamente, seja mediante descentralização (autarquia ou empresa pública), não há falar em prestação de atividade pública ou atividade de Estado, e é exatamente por isso que, nesses casos, a Constituição determina que o Poder Público se desvista de sua roupagem de Estado, para assumir a qualidade de particular, igualando-se a este em todos os sentidos: com regime jurídico de empresa privada, sujeito aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários, sem qualquer privilégio que não seja próprio também do setor privado, tudo nos termos do art. 173 da Carta Política. Mas nesse caso não há falar em preço público ou tarifa pública, mas simplesmente só pode se falar, e ser cobrado, preço privado ou tarifa privada, como o faz qualquer empresa privada do comércio, da indústria ou do mercado financeiro em geral.

Feita, então, essa necessária distinção, constitucionalmente determinada (CF, arts. 173 e 175), melhor se pode compreender o art. 150, inciso VI, ‘a’, e § 3º, antes transcrito, para se concluir que os serviços dos notários e registradores são serviços públicos (CF, art. 175) – e não atividade econômica privada (CF, art. 173) – delegados pelo Poder Público, que deles é titular. 

A despeito de o disposto no art. 236 da CF/1988 mencionar que os serviços notariais e de registro são privados, não há como negar, por força dos próprios dizeres do dispositivo constitucional, que os serviços serão prestados mediante delegação do Poder Público, sendo que o titular do ofício é recrutado mediante um tipo de licitação pública: o concurso público.

Portanto, se o que os notários e registradores prestam é serviço público como atividade de Estado e não atividade econômica privada, e se o fazem mediante simples delegação do Poder Público, tanto que são servidores concursados, que agem em nome e como uma longa manus do Estado, inclusive no que respeita à responsabilidade civil (preposto e responsabilidade objetiva), então não há como negar que é o próprio Estado que presta o serviço diretamente, e por isso só pode ser cobrada taxa, jamais preço público e muito menos preço privado, conforme antes se viu.

Além disso, os emolumentos cobrados pelos serviços notariais e registrais têm sido reiteradamente classificados como taxas pelo STF, conforme se vê, a título exemplificativo, pelos seguintes precedentes:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CUSTAS E EMOLUMENTOS: NATUREZA JURÍDICA. BASE DE CÁLCULO. ALÍQUOTA: LIMITE. Lei 7.550, de 2001, do Estado de Mato Grosso. I. - As custas e os emolumentos são espécie tributária, são taxas. Precedentes do STF. II. - Inconstitucionalidade da Nota 1 (um) ao item 7 (sete) da Tabela "A" e da Nota 1 (um) ao item 27 (vinte e sete) da Tabela "C", anexas à Lei 7.550/01, do Estado de Mato Grosso, porque ostentam base de cálculo própria de imposto, assim ofensivas ao disposto no art. 145, § 2º, da Constituição Federal. III. - As alíquotas dos emolumentos, no caso, porque não excessivas e porque têm um limite, não são desproporcionadas ao custo do serviço que remuneram. IV. - Inocorrência, na hipótese, do fenômeno da inconstitucionalidade por "arrastamento" ou "atração". V. - Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente, em parte.”

(ADI 2653/MT, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 08/10/2003, unânime, DJU de 31/10/2003, p. 14). 

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CUSTAS E EMOLUMENTOS. LEI ESTADUAL QUE CONCEDE ISENÇÃO: CONSTITUCIONALIDADE. Lei 12.461, de 7.4.97, do Estado de Minas Gerais. I.- Custas e emolumentos são espécies tributárias, classificando-se como taxas. Precedentes do STF. II.- À União, ao Estado-membro e ao Distrito Federal é conferida competência para legislar concorrentemente sobre custas dos serviços forenses, restringindo-se a competência da União, no âmbito dessa legislação concorrente, ao estabelecimento de normas gerais, certo que, inexistindo tais normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades (C.F., art. 24, IV, §§ 1º e 3º). III.- Constitucionalidade da Lei 12.461/97, do Estado de Minas Gerais, que isenta entidades beneficentes de assistência social do pagamento de emolumentos. IV.- Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.”

(ADI 1624/MG, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 08/05/2003, unânime, DJU de 13/06/2003, p. 8).

Portanto, tratando-se os serviços notariais e registrais de serviços públicos, tal como conceituado pelo sistema constitucional vigente, estão eles submetidos ao regime do direito público e da delegação (CF, arts. 175 e 236) e não se confundem com exploração de atividade econômica privada (CF, art. 173), por isso não se lhes aplica o § 3º do art. 150 da CF/1988, incidindo sobre eles a imunidade constitucional recíproca estabelecida na letra ‘a’ do inciso VI do mesmo art. 150 da Carta Magna.
Nesse sentido, veja-se o seguinte precedente desta Corte:

“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).

Portanto, tenho que deve ser declarada a inconstitucionalidade do art. 22, § 5º, item 21, da Lei Municipal nº 3.880/1997 de Nova Prata, com a redação dada pela Lei Municipal nº 5.114/2003, por violação aberta do disposto no art. 150, inciso VI, alínea “a”, e § 3º, da Constituição Federal, combinado com os arts. 8º, caput, e 140, caput, da Constituição Estadual.

O voto, pois, com a vênia do eminente Relator, vai no sentido de julgar procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade do art. 22, § 5º, item 21, da Lei Municipal nº 3.880/1997 de Nova Prata, com a redação dada pela Lei Municipal nº 5.114/2003. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70018022475, DE PORTO ALEGRE: "JULGARAM PROCEDENTE, VENCIDOS O RELATOR E OS DESEMBARGADORES JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, ALZIR FELIPPE SCHMITZ E MÁRIO ROCHA LOPES FILHO. REDIGIRÁ O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR GUINTHER SPODE". 

MR









� Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70014924070, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 18/09/2006.


� Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, j. em 23/06/2005.
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