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PROCESSO N.º 700010050607 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE / DIREITO PÚBLICO

VINCULADO: 10400000735

SUSCITANTE: COLENDA 22ª Câmara Cível

interessados: município de barros cassal

                              irlene maria brugnera

RELATOR: Desembargador augusto otávio stern

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR Nº 336/03. MUNICÍPIO DE BARROS CASSAL. ISS. SERVIÇOS REGISTRAIS E NOTARIAIS. SERVIÇO PÚBLICO. IMUNIDADE RECÍPROCA. 

O serviço registral e notarial é de natureza pública, não obstante exercido por particular mediante delegação. A delegação não transfere a titularidade do serviço público ao particular, permanecendo esta com o ente delegante, dado ser atividade típica do Estado, visando, primacialmente, oferecer segurança jurídica e certeza aos cidadãos. Ofensa ao princípio da imunidade recíproca (art. 150, VI, “a”, da CF). Parecer pela procedência do incidente de inconstitucionalidade.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade instaurado pela Colenda 22ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos do mandado de segurança impetrado por IRLENE MARIA BRUGNERA BORIN, buscando averiguar a inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 336/12DEZ2003, no que se refere à cobrança de Imposto Sobre Serviços (ISS) notariais e registrais.

2.  Vieram os autos ao Ministério Público

É o relatório.

2. O texto legal impugnado dispõe:

Art.1º. Fica alterado o Capítulo II, do Código Tributário Municipal, que trata sobre serviços de qualquer natureza, que passa a vigorar com a seguinte redação:

Capítulo I

Do imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza.

Art. 23. O imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza tem como fato gerador a prestação de serviços ainda que esses não se constituam como atividade preponderante do prestador.

§ 1º Para os efeitos deste artigo, considera-se serviço nos termos da legislação federal pertinente: 

(...)

21. Serviços de registros públicos, cartorários e notariais. 

21.01. Serviços de registros públicos, cartorários e notariais.

Ao início, é de mencionar que o ISS, previsto no art. 156, inciso III, da Constituição Federal, em razão do grafado pelo art. 1º da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, a qual dispõe sobre o imposto sobre serviços de qualquer natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestação de serviços, ainda que estes não se constituam na atividade preponderante do prestador. É, portanto, a prestação do serviço em si que caracteriza a situação necessária e suficiente à ocorrência impositiva.

Por segundo, torna-se, por conseqüência, de império, que se compreenda o que, pelo vocábulo serviço, deva-se entender. Neste desiderato, portanto e conforme a lição de Carlos Valder de Nascimento, entende-se por serviço:

(...) o exercício de atividade ou de trabalho intelectual ou mesmo a execução de obra material. Assim, ‘onde quer que haja um encargo a cumprir, obra a fazer, trabalho a realizar, empreendimento a executar, ou executado, há um serviço a fazer, ou que se fez.

Ainda, a título de conceituação, agrega-se que, segundo Ricardo Lobo Torres, o ISS incide sobre serviços: (...) que não estejam essencial e indissoluvelmente ligados à circulação de mercadorias, à produção industrial, à circulação de crédito, moeda estrangeira e título imobiliários e à venda a varejo de combustíveis líquidos e gasosos, pois, em todos esses fatos econômicos há parcela de trabalho humano.

De tal sorte, não é escusado reconhecer que os serviços registrais e notariais enquadram-se no conceito genérico de serviço, para fins de incidência do mencionado Imposto sobre Serviço de Qualquer Natureza. Ocorre, contudo, que tal circunstância não possui, por si só, força suficiente para a tributação dos serviços prestados por Cartórios, Ofícios e Tabelionatos. Isto porque faz-se necessária, senão indispensável, a análise da natureza jurídica de tais serviços. Em tal perspectiva, emerge como necessária a seguinte indagação: tais atividades configuram atividade privada, por conseqüência de livre instituição e prestação pelos particulares, ou atividade pública exercida em sede privada, mas instituíveis, gerenciáveis e delegáveis pelo Poder Público?

É inquestionável que os serviços registrais e notariais são exercidos por delegação do Poder Público. Tal modo dá-se na conformidade do disposto pelo art. 236, da CF, e pelo art. 3º e da Lei nº 8.935/18NOV94. Dispõe este último dispositivo que: Art. 3º. Notário, ou tabelião, e oficial de registro, ou registrador, são profissionais do direito, dotados de fé pública, a quem é delegado o exercício da atividade notarial e registral.

É consabido que a delegação de serviço público confere ao particular, tão-somente, poder administrativo de execução material, qual seja àquela exercida em nome do Estado, de determinada atividade. Não se trata, contudo, de entrega ou de alienação da titularidade básica ou primária do serviço, a qual poderá ser retomada pelo ente delegante a qualquer tempo.

Na explicitação desse sentido, explica Hely Lopes Meirelles que:

(...) quando a Administração Pública executa seus próprios serviços, o faz como titular dos mesmos; quando comete a outrem, pode transferir-lhes a titularidade ou simplesmente a execução. A transferência da titularidade do serviço é outorgada por lei e só por lei pode ser retirada ou modificada; a transferência de ‘execução do serviço é delegada por ato administrativo’ (bilateral ou unilateral) e pela mesma forma pode ser alterada, exigindo apenas, em certos casos, autorização legislativa. Entre nós a outorga de serviço público ou de utilidade pública é feita às ‘autarquias, fundações públicas e às entidades paraestatais’, por que a lei quando as cria, já lhes transfere a titularidade dos respectivos serviços, e a delegação é utilizada para o transpasse da execução de serviços a particulares, mediante regulamentação e controle do Poder Público.”

Desse modo, a delegação dos serviços registrais e notariais, a qual se dá mediante concurso público de provas e títulos (art. 236, § 3º, da CF), ao particular não desnatura a natureza pública de tais serviços. O prestador dos serviços não os prestará em nome próprio, mas em nome do Estado, o qual lhe delega, condicionalmente, tal atividade de natureza pública. Em outras palavras, o serventuário não é dono da serventia, sendo seus livros, suas anotações, e seus registros de propriedade do Estado, embora expedidos por particular, em atos marcados pela garantia da fé pública, no desempenho de função estatal. 

Osiris de Azevedo Lopes Filho esclarece que:

O desempenho de atividades públicas, típicas e inerentes ao Estado, nem sempre é executado diretamente por ele. Pode sê-lo por agentes colaboradores, posto que terceiros, titulados pelo Poder Público, com investidura apta ao exercício das atividades estatais. Essa transferência a particulares para o desempenho de atividade pública, não desnatura a noção de serviço público, quando se trata de atividade jurídica, mediante delegação de ofício, como prevista no art. 236 da Constituição.

(...) 

Em realidade, os serviços de ordem puramente jurídica, oferecidos no âmbito da Justiça, como os cartorários de registro público, destinados a oferecer certeza e segurança jurídica, estão umbilicalmente ligados à soberania de que é dotado o Estado. Correspondem à inerência e peculiaridade do Estado, na afirmação e consolidação da ordem jurídica, imanente a sua existência.

Na mesma senda, Celso Antônio Bandeira de Mello esclarece que os serviços cartorários e de tabelionatos ou registros públicos são serviços do Estado, de ordem puramente jurídica, os quais sob um certo sentido: correspondem a intervenções do Estado em atos da vida particular, volvidos, basicamente, ao oferecimento de certeza jurídica e segurança jurídica aos indivíduos. Trata-se, entretanto, de função pública, cuja delegação de função é instituto nitidamente diferente da concessão de serviços públicos.
 

De outra banda, a fim de afastar quaisquer dúvidas acerca da natureza pública específica dos serviços registrais e notariais, não se olvide que é pacificado o entendimento, no Supremo Tribunal Federal
, pela compreensão de que custas judiciais e emolumentos, contraprestações remuneratórias de tais atividades, possuem natureza tributária, com feições especificamente identificadas com às de taxas.

Nesse sentido, a lição de Yone Dolácio de Oliveira que:

Custas e emolumentos judiciais e extrajudiciais são taxas remuneratórias de serviços públicos que enseja o exercício de missão essencialmente estatal: conferir fé pública a atos e documentos, certificar a legitimidade de situações, possibilitar o exercício de direitos subjetivos privados e públicos, possibilitar a garantia da prestação jurisdicional do Estado, [...]. Tais serviços, implicando com o exercício de direitos subjetivos e referindo-se a caso particular concreto, são específicos, permitindo vislumbrar o vínculo tributário entre devedor e a entidade estatal; são divisíveis, posto que individualizada sua utilização pelas pessoas vinculadas ao dever de custeá-los.
 

Nesse passo, induvidoso, até porque ditame normativo, que taxa é a espécie de tributo cujo fato gerador é o exercício do poder de polícia ou o serviço público, específico e divisível, prestado ou posto a disposição do contribuinte (arts. 145, inciso II, da CF, e art. 77 do CTN). Logo, por decorrência lógica, em sendo as custas e os emolumentos havidos como taxas, irrecusável que a atividade registral e notarial configura um serviço público. 

Alias, conforme manifesta o ilustre Min. Celso de Mello:

Não se pode perder de perspectiva que 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 estabilidade, sujeitando-se, por isso mesmo, a um estrito regime de direito público.

A possibilidade jurídico-constitucional de a execução dos serviços notariais e de registro ser efetivada ‘em caráter privado, por delegação do poder público’ (CF 236), não descaracteriza a natureza essencialmente estatal dessas atividades de índole administrativa, cabendo ter presente, neste ponto o magistério de Hamilton Dias de Souza e Marco Aurélio Greco (“A Natureza Jurídica das Custas Judiciais”, p. 102, OAB/SP – Resenha Tributária), no qual acentua, verbis: ‘Vale referir que infirma essa conclusão a existência de cartórios não oficializados, pois estes desempenham função pública, sendo públicos os serviços por eles prestados. De resto, a circunstância de estes serviços serem prestados por pessoas outras que não o Estado não os desnatura como públicos, sendo a relação jurídica que se estabelece entre aqueles e os usuários de direito público, como bem demonstrou Renato Alessi.

Verifica-se, destarte, que a jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal prestigia a doutrina nacional e estrangeira citada, concluindo que a remuneração percebida em razão do desempenho de serviço eminentemente público é taxa e não preço. (grifou-se)”
 

De tal sorte, ante a irrecusabilidade da natureza pública dos serviços prestados por Tabelionatos, Cartórios e Ofícios Registrários, há de resultar afastada a incidência do ISS. Isto porque não resta 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 de imunidade recíproca (art. 150, inciso VI, alínea “a”, da CF).

Roque Antônio Carrazza, iluminando o conteúdo da retromencionada imunidade recíproca, leciona que tal limitação constitucional:

Decorre do ‘princípio federativo’ porque, se uma pessoa pudesse exigir impostos de outra, ela fatalmente acabaria por interferir em sua autonomia. Ora, isto a Constituição absolutamente não tolera, tanto que fez inscrever nas ‘cláusulas pétreas’, que não será sequer objeto de deliberação a proposta de emenda constitucional tendente a abolir ‘a forma federativa de Estado’ (art. 60, § 4º, I). Se nem a emenda constitucional pode tender a abolir a forma federativa do Estado, muito menos poderá fazê-lo a lei tributária, exigindo imposto de uma pessoa política.

Também ‘o princípio da isonomia das pessoas políticas’ impede que se tributem, uma às outras, por meio de impostos.

De fato, a tributação por meio de impostos – justamente por independer de uma atuação estatal – pressupõe uma supremacia de quem tributa em relação a quem é tributado. Ou, se preferirmos, um ‘estado de sujeição’, de quem é tributado, em relação a quem tributa.

Ora, entre as pessoas políticas reina a mais absoluta igualdade jurídica. Uma não se sobrepõe à outra (em termos jurídicos, bem entendido).

 Leandro Paulsen, ao comentar a possibilidade de tributação sobre serviços públicos, afirma que:

(...) A prestação de serviço público incumbe ao Poder Público que, por razão de conveniência administrativa concede ao particular a faculdade de prestá-lo. A atribuição ao particular em nada altera a natureza jurídica da atividade realizada. Da mesma forma, a circunstância de o serviço público estar sendo prestado por um concessionário em nada altera a remuneração, que continua sendo taxa. (...) A Constituição elegeu a taxa como única possível remuneração para a prestação de serviços públicos específicos e divisíveis, isto é, aqueles serviços, ainda que gerais, possam ser referenciados diretamente a alguém, que será o sujeito passivo da taxa e que responderá por parte do custo total do serviço na exata medida de sua fruição.

(...)

Pela distinção posta com clareza pela Constituição, traçando uma linha muito clara entre atividade econômica – exercida pelo Estado, ou por terceiros que lhe façam às vezes – e prestação de serviço público – pelo próprio Estado ou por terceiros –, emerge claro que o desígnio constitucional foi o de excluir do campo de abrangência de imunidade o exercício de atividades econômicas e não de prestação de serviços. A meu ver, não importa quem presta o serviço público, se o Estado, se uma empresa pública ou sociedade de economia mista ou mesmo se uma empresa particular de serviço público. A natureza pública do serviço e seu regime jurídico constitucional prevalecem em qualquer hipótese. Nesse sentido sujeitar a prestação de serviço público à incidência do ISS, quando esse serviço prestado por particular, é negar a natureza da imunidade recíproca. (grifou-se)

Admitir-se, portanto, a incidência de ISS sobre serviços registrais e notariais é, nos termos do acima realçado, atentar, de forma mediata, contra o princípio federativo e, de forma direta, contra o princípio da isonomia recíproca.

Contudo, para efeito de melhor fixar os contornos da vexta quaestio, importa que se analise a exceção que o regramento constitucional estabelece em relação ao princípio da imunidade recíproca, exceção esta prevista no art. 150, § 3º, da CF
, de molde a melhor situar o conteúdo de regulação, na forma do delimitado pelo legislador constitucional.

Tal análise visa aqui, primordialmente, realçar que de tal exceção não se aplica ao presente caso. Da leitura do grafado pelo art. 150, § 3º, da CF, conclui-se que a imunidade recíproca não aproveita àquelas pessoas políticas que, pontualmente, nos termos estritos da regra constitucional, venham a explorar atividade econômica, a prestar serviços públicos em que haja contraprestação de tarifa ou de preço público por parte do usuário, ou, por fim, no caso de aquisição de imóvel, no que se refere ao promitente comprador. Logo, fazendo-se o raciocínio a partir da exceção literal e incontroversa firmada pelo regramento constitucional, resulta manifesto que as pessoas políticas são imunes, nos limites do que aqui se examina, em razão da delimitação temática a ser observada, à incidência impositiva, quando prestarem serviços públicos em que não haja, na forma do texto constitucional, contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário.

De outra banda, há de destacar-se que a exceção em comento se aplica, tão-somente, às concessionárias de serviços públicos, pois, conforme preleciona Roque Antônio Carrazza: as empresas públicas e as sociedades de economia mista delegatárias de serviços públicos (isto é, quando exploram atividade econômica) não se sujeitam à tributação por meio de impostos, justamente porque são ‘longa manus’ das pessoas políticas que, por meio de lei, as criam. A circunstância de serem revestidas da natureza de ‘empresa pública’ ou de ‘sociedade de economia mista’ não lhes retira a condição de ‘pessoas administrativas’, que agem em nome do Estado para concessão do bem comum.

Desse modo, mostra-se incontroverso que os serviços registrais e notariais não são alcançados pelo § 3º do art. 150 da CF, visto que a contraprestação aos mesmos constitui-se pelo pagamento de taxas, as quais possuem natureza pública, como a saciedade já demonstrado.

Colaciona-se, outrossim, decisão do Tribunal de Justiça do Estado acerca da questão em tela, cuja linha jurídica de decisão encaminha-se no sentido do que acima se encontra realçado:

TRIBUTÁRIO. ISS. SERVIÇO REGISTRAL E NOTARIAL. SERVIÇO PÚBLICO ESPECÍFICO E DIVISÍVEL REMUNERADO ATRAVÉS DE TAXA. IMUNIDADE RECÍPROCA. NÃO INCIDÊNCIA. 1. Os serviços de registros públicos cartorários e notariais são serviços públicos específicos e divisíveis remunerados por meio de emolumentos. O Supremo Tribunal Federal firmou orientação no sentido de que os emolumentos possuem natureza tributária, qualificando-se como taxas remuneratórias de serviços públicos. 2. A atividade notarial e registral, ainda que executada no âmbito de serventias extrajudiciais privadas, constitui, em decorrência de sua própria natureza, função revestida de estatalidade, sujeitando-se, assim, a um estrito regime de direito público. 3. Os serviços públicos prestados pelo Estado, ainda que em caráter de delegação, não podem ser tributados pelos Municípios, assim como os serviços públicos municipais não submetem às exações dos impostos estaduais. Essa é a exegese que se extrai do artigo 150, inciso VI, a, da Constituição Federal. Agravo de instrumento provido. (Agravo de Instrumento nº 70008124505. Segunda Câmara Cível. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador João Armando Bezerra Campos. Julgado em 05/05/2004)

Por fim, a título de informação, acrescenta-se que tramita, atualmente, perante o Supremo Tribunal Federal, a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3089, ajuizada pela Associação de Notários e Registradores do Brasil – ANOGREG/BR, a qual tem por objeto os itens 21 e 21.1 da Lei Complementar 106/03 – serviços de registros públicos, cartorários e notariais –, tendo esta, por ora, recebido parecer favorável da Procuradoria Geral da República, no sentido da declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos em tela.

Destarte, face à incontroversa natureza pública dos serviços registrais e notariais, resulta afastada a incidência do ISS sobre tais atividades, devido, fundamentalmente, à inafastável observância da limitação ao poder de tributar delimitada pelo princípio constitucional da imunidade recíproca.

 3. Ante o exposto, o parecer é pela procedência do incidente de inconstitucionalidade pelos fundamentos acima realçados.

Porto Alegre, 03 de novembro de 2004.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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