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PROCESSO N.º 70018022475– TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE NOVA PRATA E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE NOVA PRATA

MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, buscando ver declarada a inconstitucionalidade do item 21.00, inserido junto ao § 5º, do art. 22 da Lei Municipal n.º 3.880, de 30 de dezembro de 1997, com a redação dada pela Lei Municipal n.º5.114, de 28 de outubro de 2003, oriunda do Município de Nova Prata, por ofensa ao art. 150, VI, “a”, e § 3º, da Constituição Federal, combinado com os arts. 8º, caput, e 140, caput, da Constituição Estadual.

Notificado, o Município de Nova Prata manifestou que: 

O Município, usando sua competência suplementar (CF, art. 30, II) e em observância ao art. 11 da Lei Complementar n.º 101, de 04-05-2000, que estabelece como requisito essencial da responsabilidade na gestão fiscal ‘a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos da competência constitucional do ente da Federação’, recepcionou, em sua legislação, as novas regras e os novos serviços sujeitos ao ISS, dentre eles, os ‘Serviços de registros públicos, cartorários e notariais.

Dessa forma, existindo lei municipal, regularmente editada, prevendo a incidência de ISS sobre os ‘Serviços de registros públicos, cartorários e notariais’, atividade de lançamento do tributo é obrigatória, nos termos do art. 142 do Código Tributário Nacional, sob pena de responsabilidade funcional. 

(...)

Como os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, toda a receita advinda dessa prestação, que é remunerada através do pagamento, pelos usuários, dos respectivos emolumentos fixados pelo Poder Judiciário Estadual, é atribuída ao titular do cartório, registro ou tabelionato, conforme o caso.

Dessa forma, não há como sustentar que os notários e registradores são meros ‘representantes do Poder Público’, o que somente aconteceria se as receitas fossem repassadas ao Estado, o que não ocorre. (fls. 159/160)

A Câmara Municipal de Nova Prata sustentou que manifesta-se a favor do princípio da legalidade, ou seja, acatará a decisão tomada pelo Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça. (fl. 174)

A Sra. Procuradora-Geral do Estado pugnou pela legitimidade constitucional dos dispositivos atacados, com base no princípio de presunção de constitucionalidade da lei.

É o relatório.

2. É de reiterar-se a tese da inicial.

O Imposto sobre Serviços (ISS), previsto no art. 156, inciso III, da Constituição Federal, em razão do grafado pelo art. 1º da Lei Complementar n.º  116, de 31 de julho de 2003 (que 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.
Não é escusado reconhecer que os serviços registrais, cartorários 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 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 n.º  8.935/94. 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 aquela 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.

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. 
Na mesma senda, Celso Antônio Bandeira de Mello esclarece que os serviços cartorários, de tabelionatos ou de 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 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
, de que custas judiciais e emolumentos, contraprestações remuneratórias de tais atividades, possuem natureza tributária, com feições especificamente identificadas com as de taxas.

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 (art. 145, inciso II, da CF e art. 77 do CTN). Logo, por decorrência lógica, em constituindo taxas as custas e os emolumentos havidos, irrecusável que a atividade registral e notarial configura um serviço público. 

Destarte, diante da manifesta 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).

Admitir-se, portanto, a incidência de ISS sobre serviços cartorários, 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 imunidade recíproca.

Por outro lado, no que se refere à imunidade recíproca, da leitura do grafado pelo art. 150, § 3º, da CF, conclui-se que a tal imunidade 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.

Ainda, 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 cartorários, 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.

Nesse sentido:

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 n.º  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, colaciona-se decisão exarada pelo Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, no sentido da inconstitucionalidade da incidência do ISS sobre as atividades de registros públicos, cartorários e notariais:

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 n.º 70013991229, Relator Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos. Publicação DJ 26/05/2006)
Destarte, face à incontroversa natureza pública dos serviços cartorários, registrais e notariais, resulta afastada a incidência do ISS sobre tais atividades, devido, fundamentalmente, à inafastável observância da limitação ao poder de tributar decorrente do princípio constitucional da imunidade recíproca, circunstância essa que abrange, igualmente, o subitem 21.01 da lei ora atacada.

Em sendo assim, os dispositivos impugnados são inconstitucionais, por ofensa ao art. 150, VI, “a”, e § 3º, da Constituição Federal, combinado com os arts. 8º, caput, e 140, caput, da Constituição Estadual.

3. Ante o exposto, o Ministério Público reitera o pedido de letra “c” de fl. 12.

Porto Alegre, 16 de janeiro de 2007.

ISABEL DIAS ALMEIDA,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício. 

JCCS/MFV

SUBJUR N.º 10986/2006
� In Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta. 2. ed., p. 1-2, nota de rodapé n. 3.   


� ADI 2653/MT. Min. Carlos Velloso. Tribunal Pleno, Julgado em 08.10.2003; ADI 1444/PR. Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno. Julgado em 12.02.2003; ADI 1378/MG. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, Julgado em 30.11.1995.


� Ob. cit. p. 463
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