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servigos prestados.
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. Introducgao

O Egregio Supremo Tribunal Federal, em sua composi¢ao
plenaria, por votagao majoritaria, entendeu por bem “julgar improcedente a agdo
direta” de inconstitucionalidade movida pela Associagdo dos Notarios e
Registradores do Brasil — ANOREG/BR (ADIn 3.089-2-DF), no bojo da qual se
questionava se “as pessoas que exercem atividade notarial s&o, ou néo, imunes a
tributagdo pelo ISSQN", através de decisao que restou assim ementada:

“AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ITENS 21 E 21.1. DA LISTA
ANEXA A LEI COMPLEMENTAR 116/2003. INCIDENCIA DO
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA -
ISSQN SOBRE SERVIGOS DE REGISTROS PUBLICOS,
CARTORIOS E NOTARIAIS. CONSTITUCIONALIDADE.

“Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra os itens
21 e 21.1 da Lista Anexa a Lei Complementar 116/2003, que
permitem a tributagdo dos servigos de registros publicos, cartérios
e notariais pelo Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza —
ISSQN.

“Alegada violagdo dos arts. 145, Ill, 156, lll, e 236, caput, da
Constituicdo, porquanto a matriz constitucional do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza permitiria a incidéncia do tributo
tao-somente sobre a prestacdo de servicos de indole privada.
Ademais, a tributagdo da prestagdo dos servigos notariais também
ofenderia o art. 150, IV, a e §§ 2° e 3° da Constituicdo, na medida
em que tais servicos publicos sdo imunes a tributagdo reciproca
pelos entes federados.

“As pessoas que exercem atividade notarial ndo sdo imunes a
tributagdo, porquanto a circunstdncia de desenvolverem os
respectivos servicos com intuito lucrativo invoca a excegdo
prevista no art. 150, § 3° da Constituicdo. O recebimento de
remuneracao pela prestacdo dos servicos confirma, ainda,
capacidade contributiva.

‘A imunidade reciproca € uma garantia ou prerrogativa
imediata de entidades politicas federativas, e ndo de particulares
que executam, com inequivoco intuito lucrativo, servigos publicos
mediante concess&o ou delegagéo, devidamente remunerados.

“Nao ha diferenciagdo que justifique a tributagéo dos servigos
publicos concedidos e a ndo-tributagéo das atividades delegadas.

“‘Acao Direta de Inconstitucionalidade conhecida, mas julgada
improcedente.”
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Dessa forma, por forga das disposigdes do art. 102, § 2°, da
CF/88, a referida decisdao possui eficacia erga omnes, e devera, daqui para a
frente, influenciar (vincular) todos de demais julgamentos que tratarem dessa
matéria. #

Assim sendo, resta decidido que os registradores publicos,
cartorarios e notariais, no efetivo exercicio de suas atividades delegadas,
praticam, sim, fato gerador de ISSQN.

Contudo, no que concerne a base de calculo do ISSQN, a
maioria dos Municipios estabelece que o prego dos servicos prestados pelos
registradores publicos, cartorarios e notariais € que devera ser utilizado como
base de calculo de tal tributo.

. Quando a prestagdao dos servigos for realizada de
forma pessoal, pelo préprio contribuinte, que
assume a responsabilidade pessoal pela atividade
fim, o valor do imposto (ISSQN) é fixo, ndo sendo
possivel utilizar o pre¢o do servico como base de
calculo

Com efeito, o Imposto Sobre Servigos, de competéncia dos
Municipios, € atualmente regulado pela Lei Complementar 116/2003. Essa lei
revogou diversos dispositivos referentes a legislacao tributaria do ISS, mantendo,
no entanto, a vigéncia do §1°, do artigo 9°, do Decreto-Lei 406/1968.

A referida disposicdao legal possibilita que os
profissionais liberais e auténomos recolham o ISS a partir de um valor fixo
quando prestem servigos sob a forma de trabalho pessoal, sem ajuda de
empregado com a mesma qualificagdo, ndo fazendo restrigdo quanto ao tipo
de servigo, in verbis:

"Art. 9° (...)

§ 1° Quando se tratar de prestagdo de servigos sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera
calculado, por meio de aliquotas fixas_ou variaveis, em fungéo da
natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes nao
compreendida a importadncia paga a titulo de remuneracdo do
proprio trabalho."

O dispositivo legal acima transcrito traz verdadeira excegao
a regra geral, que define a base de calculo do ISSQN como o prego do servigo.
Assim, quando a prestagcdo dos servigos for realizada de forma pessoal,
pelo préprio contribuinte, que assume a responsabilidade pessoal pela
atividade fim, o valor do imposto (ISSQN) é fixo, ndo sendo possivel utilizar
0 prego do servico como base de calculo. Estdo submetidos ao regime de
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recolhimento do imposto sobre valor fixo os profissionais liberais (advogados,
médicos etc), autbnomos, entre outros.

E importante destacar, nesse ponto, que o Decreto-lei n°
406/1968 e a Lei Complementar n® 116/2003, como normas gerais de direito
tributario, sdao, atualmente, os instrumentos normativos que regulam o ISSQN.
Sendo assim, para fins de instituicdo e cobranga do ISSQN, a legislagéo de
qualquer Municipio deve guardar estreita relagdo com os dispositivos contidos no
Decreto-lei n° 406/1968 e na Lei Complementar n°® 116/2003.

Passamos, portanto, a analise dos dispositivos contidos no
Decreto-Lei n° 406/1968 e na Lei Complementar n° 116/2003 para fins de
delimitar a forma de apuragdo do ISSQN aplicavel aos servicos de registros
publicos, cartorarios e notariais.

O Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, foi o
instrumento normativo que estabeleceu, de maneira integral, as normas gerais de
direito tributario relativas ao ISSQN até a entrada em vigor da Lei Complementar
n. 116/2003, que passou a ser o principal instrumento normativo a estabelecer as
normas gerais de direito tributario a serem seguidas pelos Municipios para fins de
instituicao e cobranga do ISSQN.

Contudo, como veremos adiante, a Lei Complementar n.
116/2003 revogou apenas parcialmente o Decreto-Lei n°® 406/1968, razédo pela
qual as normas gerais de direito tributario aplicaveis ao ISSQN estdo previstas,
atualmente, na conjugacao desses dois instrumentos normativos.

lll. O fato gerador do ISSQN dos servigos prestados
por registradores publicos, cartorarios e notariais

A Lei Complementar n® 116/2003 prevé, em seu artigo 1°,
que o ISSQN tem como fato gerador a prestacéo de servigos constantes de sua
lista anexa. Confira-se:

“Art. 1° - O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda

que esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador.”

] Por sua vez, o item 21.01 da lista de servigos anexa a
referida Lei Complementar prevé a incidéncia do imposto municipal sobre os

servicos prestados por registradores publicos, cartorarios e notariais, nos
seguintes termos:
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“21.01 - Servicos de registros publicos, cartorarios e
notariais.”

Da analise conjugada do artigo 1° e do item 21.01 da lista de
servicos anexa a Lei Complementar n°® 116/2003, conclui-se que os Municipios
estdo autorizados a instituir e a cobrar o ISSQN sobre os servigos de registros
publicos, cartorarios e notariais inclusive, agora com respaldo na referida deciséo
do Supremo Tribunal Federal (ADIn n. 3.089-2-DF).

Contudo, tendo em vista que a lista anexa ao Decreto-Lei n.
406/1968 nao previa a incidéncia do imposto municipal sobre os servigos ora
tratados, s6 passou a ser possivel a cobranga do ISSQN a partir do exercicio
seguinte ao da publicacdo da lei ordinaria municipal que a tenha instituido (na
maioria dos Municipios, a partir de 2004), em decorréncia dos principios
constitucionais da legalidade (artigo 150, I, da Constituicdo Federal de 1988) e da
anterioridade (artigo 150, I, ‘b’, da Constituicdo Federal de 1988).

IV. A base de calculo do ISSQN dos servicos por
registradores publicos, cartorarios e notariais

Assim como ocorre com o fato gerador, cabe a Lei
Complementar, como norma geral de direito tributario, definir a base de calculo
para fins de incidéncia do ISSQN.

A base de calculo do ISSQN encontra-se regulada,
atualmente, pela conjugagéo das disposigées contidas no artigo 7° da Lei
Complementar n° 116/2003 e no artigo 9°, paragrafos 1° e 3°, do Decreto-lei n°®
406/1968.

Verifica-se, assim, que o artigo 9° consiste no unico artigo
significativo do Decreto-Lei n° 406/1968 que nao foi revogado pela Lei
Complementar n° 116/2003 e, portanto, permanece em vigor para fins de
definicdo da base de calculo do ISSQN.

Tratando especificamente da base de calculo, a Lei
Complementar n® 116/2003 prevé, em seu artigo 7°, como regra geral, que o
prego do servigo deve ser utilizado como base de célculo para fins de apuragao
do ISSQN,conforme se pode observar:

“Art. 7° - A base de célculo do imposto € o prec¢o do servigo.”

No entanto, existem excecbes a regra geral prevista no
artigo 7° da Lei Complementar n. 116/2003, dentre as quais, se encontra
justamente o disposto no artigo 9°, paragrafos 1° e 3°, do Decreto-Lei n°
406/1968, o qual prevé que o ISSQN deve ter base de calculo distinta para os
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servigos prestados sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, assim
como para os servigos prestados por sociedades uniprofissionais:

“Art. 9° - A base de calculo do imposto € o prego do servico.

“§ 1° - Quando se tratar de prestagdo de servigos sob a
forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, o imposto
sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em
fungdo da natureza do servico ou de outros fatores
pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a
titulo de remuneracgao do préprio trabalho.”

Conforme se observa, os preceitos contidos no artigo 9° do
Decreto-Lei n° 406/1968 estabelecem uma diferenciacao de carga tributaria para
os servicos prestados sob a forma de trabalho pessoal, na qual se considera
como base de calculo um valor determinado, independente do prego praticado
por tais contribuintes para a prestagao do servigo.

Portanto, o tratamento previsto pelo artigo 9°, paragrafo 1°,
do Decreto-Lei n. 406/1968 devera ser aplicado nas hipéteses em que haja um
trabalho pessoal do préprio contribuinte, isto €, nas ocasides em que se exija um
grau elevado e especifico de conhecimento por parte deste e em que haja a
responsabilizacao pessoal pelo servigo prestado.

A distingao de tratamento relativa a base de calculo do
ISSQN estipulada para os contribuintes que prestam servicos na forma de
trabalho pessoal (valor fixo) em relacdo aqueles que prestam servicos de forma
empresarial (prego do servigo) foi o meio encontrado pelo legislador para,
justamente, garantir a aplicagdo do principio da igualdade tributaria (artigo 150,
inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988). A razao disso esta no fato de que,
naturalmente, os contribuintes que prestam servicos em carater pessoal, de nivel
intelectual especifico € com responsabilidade pessoal ndo se encontram na
mesma situagdo que aqueles contribuintes que prestam servicos em atividade
eminentemente empresarial, fundada basicamente no capital.

Entendemos que se harmoniza perfeitamente com a
Constituicdo Federal o beneficio da tributagdo fixa anual determinada nos §§ 1° e
3° do art. 9° do Decreto-Lei n°® 406/1968, sem ferir o principio da isonomia, uma
vez que beneficia os profissionais que prestam servicos de carater pessoal.
Trata-se, na verdade, ndo de uma distingdo de classes, mas da natureza da
prestacéo do servigo que envolve a pessoalidade, ou seja, o profissional que
assume pessoalmente a responsabilidade pela prestagdo do servigo.

O STF, por diversas vezes instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade do tratamento distinto conferido pelo artigo 9°, paragrafos 1° e
3° do referido Decreto-Lei aos prestadores de servigos pessoais, adotou
entendimento no sentido de que esses dispositivos sdo constitucionais, pois
visam justamente a conferir tratamento desigual entre pessoas desiguais,
respeitando, portanto, o principio da igualdade tributaria.
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Diante do exposto, conclui-se que, por for¢a do disposto no
artigo 7° da Lei Complementar n. 116/2003 e do artigo 9°, paragrafos 1° e 3° do
Decreto-Lei n° 406/1968, nas hipoteses em que os servigos forem prestados sob
a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, a base de calculo do ISSQN
devera ser fixa, sem que se leve em consideragdo a importancia paga a titulo de
remuneragao.

V. Para o exercicio da profissio de registrador
publico, cartorario e notarial € necessario um grau
de conhecimento intelectual pessoal e especifico,
assim como ocorre com médicos, advogados,
engenheiros e os demais profissionais liberais, que
se sujeitam ao recolhimento do ISSQN conforme o
artigo 9°, paragrafo 1°, do Decreto-lei n° 406/1968,
ou seja, por meio de valores fixos, sem levar em
consideracgao a efetiva remuneracgao percebida

Os servigos de registros publicos, cartorarios e notariais
encontram-se previstos no artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988:

“Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos
em carater privado, por delegacédo do Poder Publico.

“§ 1° - Lei regulara as atividades, disciplinara a
responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus
atos pelo Poder Judiciario.”

Atendendo ao disposto no paragrafo 1° do artigo 236 da
Constituicdo Federal de 1988, os servicos de registros publicos, cartorarios e
notariais encontram-se regulados pela Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994.

A referida lei estabelece as principais caracteristicas dos
servigos prestados por registradores publicos, cartorarios e notariais, as quais sao
essenciais para que seja possivel definir se essa atividade encontra-se no campo
da atividade empresarial — tributada pelo ISSQN conforme o artigo 7° da Lei
Complementar n°® 116/2003 — ou no campo do trabalho pessoal — tributada pelo
ISSQN conforme o artigo 9° do Decreto-Lei n. 406/1968.

O artigo 1° da Lei n. 8.935/1994 define que “os servigos
notariais e de registro sdo os de organizagédo técnica e administrativa destinados
a garantir a publicidade, autenticidade, sequranga e eficacia dos atos juridicos”.
Posteriormente, em seu artigo 3° a referida lei define qual a natureza dos
notarios, tabelides, oficiais de registro ou registradores, a qual se afigura
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imprescindivel para que se possa definir a base de calculo do ISSQN adequada
para esses contribuintes. Observe-se o teor desse dispositivo:

“Art. 3°. Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador,
sdo profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem é
delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.”

Em um primeiro momento, verifica-se que os notarios,
tabelides e oficiais de registro sdo considerados profissionais do direito, ou seja,
sao equiparados a advogados, juizes, promotores, delegados e demais
profissionais da area, os quais necessitam graduar-se como Bacharel em Direito
por instituicao de ensino superior reconhecida pelo Ministério da Educagéo e
Cultura para que seja possivel exercerem seus cargos.

Sendo assim, os notarios, tabelides e oficiais de registro,
assim como os advogados, exercem atividade para a qual se exige grau
intelectual especifico, o que, conforme demonstrado acima, € uma das
caracteristicas do trabalho pessoal previsto pelo artigo 9° paragrafo 1° do
Decreto-Lei n° 406/1968. Além disso, sao profissionais dotados de fé publica,
pelo que se evidencia ainda mais a natureza pessoal dos servigos por eles
prestados, pois essa condi¢cdo é conferida especificamente a esses profissionais.

Da leitura do dispositivo acima transcrito, ndo resta duvida
que para o exercicio da profissao de registrador publico, notario e tabelido é
necessario um grau de conhecimento intelectual pessoal e especifico, assim
como ocorre com médicos, advogados, engenheiros e os demais profissionais
liberais, que se sujeitam ao recolhimento do ISSQN conforme o artigo 9°,
paragrafo 1°, do Decreto-Lei n® 406/1968.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, alias, ja reconheceu
que os tabelionatos e cartérios ndo detém personalidade juridica e, portanto, néo
podem ser responsabilizados por quaisquer danos causados em decorréncia da
ma prestacdo dos servigos, sendo certo que essa responsabilidade recai
diretamente sobre o tabelido ou notario, pessoa fisica, titular da serventia
(Recurso Especial n® 545.613 — MG).

A legislagao do Imposto de Renda, da mesma forma,
considera os oficiais de registros publicos, notarios e tabelides como pessoas
fisicas para fins de tributagao, sujeitando seus rendimentos, considerados como
decorrentes do trabalho nao assalariado, ao pagamento do imposto conforme a
tabela progressiva.

Considerem-se as disposigées do artigo 45 do Decreto n°
3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda):

Art. 45. Sao tributaveis os rendimentos do trabalho
nao-assalariado, tais como:

()
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“IV - emolumentos e custas dos serventuarios da Justica,
como tabelides, notarios, oficiais publicos e outros, quando
nido forem remunerados exclusivamente pelos cofres
publicos; (grifou-se)

Se, para fins de Imposto de Renda, os registradores
publicos, notarios e tabelides, assim como os advogados e demais profissionais
liberais, sdo tratados como pessoas fisicas que prestam servigos pessoais,
portanto, ndo empresariais, ndo ha sentido em se adotar tratamento distinto
quanto ao ISSQN para aquelas categorias, sob pena de infringéncia dos
principios da igualdade e da capacidade contributiva.

Dessa forma, conclui-se que os servigos prestados por
registradores publicos, cartorarios e notarios estdao sujeitos ao recolhimento do
ISSQN por meio de valores fixos, sem levar em consideragdo a efetiva
remuneragao percebida, nos termos do artigo 9°, paragrafo 1°, do Decreto-Lei n.
406/1968.

VI. A andlise dos votos proferidos pelos Ministros
Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio Mello no
julgamento da ADIn. n. 3.089-2-DF

No bojo da referida ADIn. n. 3.089-2-DF, pleiteou-se o
reconhecimento da inconstitucionalidade da tributagao pelo ISSQN “dos servigos
de registros publicos, cartorarios e notariais” sem, contudo, debater-se sobre a
questado da base de calculo do referido tributo.

Nao obstante tal inequivoca realidade fatica, confira-se
alguns excertos dos votos proferidos pelos Ministros Carlos Ayres Britto e
Marco Aurélio Mello, in verbis:

“O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR):

“(-.)

“Demais disso, enquanto o servigo publico s6 pode ser
transpassado para a iniciativa privada em beneficio de uma
empresa, o servico notarial e de reqgistro, ndo: é insuscetivel
de transpasse para o exercicio empresarial; sé pode ser
exercido por delegacdo a um _particular, ou seja, a uma
pessoa natural.”

“(..)

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO:

“(...)

“A atividade, em si, & publica, porém o seu exercicio é
delegado a uma pessoa privada singular, pessoa natural,
jamais a uma empresa. E o Unico servico publico, nesse
caso, que nao seria entregue a uma empresa, porque todos
os outros o sdo, por delegacdo ou concessao. Esse nao tem
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nada a ver com uma empresa, € um particular que se
habilitou em concurso publico de provas e de provas e
titulos.” (grifou-se)

Da andlise dos excertos dos referidos votos poder-se-a
concluir que ainda existe, sim, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, no
futuro, reconhecer de forma expressa que os servicos prestados por
registradores publicos, cartorarios e notariais encontram-se classificados
no campo do trabalho pessoal (tributado pelo ISSQN conforme art. 9° do
Decreto-Lei n. 406/1968 — valor fixo), e ndo no campo da atividade
empresarial (tributada pelo ISSQN, conforme art. 7° do Decreto-Lei n.
406/1968 — valor do servigo prestado).

VIl. Recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica

Dentro da linha de argumentagdo desenvolvida
anteriormente cabe asseverar, verbi gratia, que no bojo dos Recursos Especiais
ns. 1.185.119-SP (STJ - 12 Turma) e 1.187.464-RS (STJ - 2% Turma), que tratam
da matéria objeto do presente estudo, os contribuintes ja manifestaram
inconformidade com os acérddaos que foram proferidos dando ganho de
causa aos Entes Tributantes (Municipios de Sao Carlos-SP e Séao
Leopoldo-RS), interpondo em 27.10.2010 e 05.11.2010 os cabiveis Recursos
Extraordinarios.

Ou seja, o Supremo Tribunal Federal podera se manifestar
sobre a aplicabilidade, ou nao, do julgamento proferido na ADIn. n. 3.089-2-DF,
no que concerne a questdao da base de calculo do ISSQN na prestacdo dos
servicos prestados por registradores publicos, cartorarios e notariais.

VIll. Conclusoes

Os servigos prestados por registradores publicos, cartorarios
e notariais estao sujeitos ao recolhimento do ISSQN por meio de valores fixos,
sem levar em considerac¢ao a efetiva remuneracéo percebida pela prestacéo do

servigo com fulcro nas disposigdes constates do art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n.
406/1968, ja que:

a) os registradores publicos, cartorarios e notariais sdo
considerados profissionais do direito, ou seja, sédo equiparados a advogados,
juizes, promotores, delegados e demais profissionais dessa area, os quais
necessitam graduar-se como Bacharel em Direito por instituigdo de ensino
superior reconhecida pelo Ministério da Educagdo e Cultura para que seja
possivel exercerem seus cargos;
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b) sendo assim, os registradores publicos, cartorarios e
notariais, assim como os advogados, exercem atividade para a qual se exige grau
intelectual especifico, o que, conforme demonstrado acima, € uma das
caracteristicas do trabalho pessoal previsto pelo artigo 9°, paragrafo 1°, do
Decreto-Lei n® 406/1968;

c) os servigos prestados por registradores publicos,
cartorarios e notariais encontram-se classificados no campo do trabalho pessoal
(tributado pelo ISSQN conforme art. 9° do Decreto-Lei n. 406/1968 — valor fixo), e
nao no campo da atividade empresarial (tributada pelo ISSQN conforme art. 7° do
Decreto-Lei n. 406/1968 — valor do servigo prestado).
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