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Resumo

O presente artigo pretende discutir a sistematica de recolhimento do ISS
incidente sobre as atividades registrais, cartorarias e notariais, abordan-
do o papel da legislagdo municipal a luz das normas gerais veiculadas pela
lei complementar nacional tributdria a que alude o artigo 146, 111, da
Constitui¢ao Federal e dos principios orientadores do sistema constitucio-
nal tributdrio. Analisa o alcance da decisao do STF na ADI n° 3.089-2/DF,
o carater pessoal dos servigos cartordrios e discute a base de calculo do
imposto incidente sobre eles.
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publicos, cartorarios e notariais, pessoalidade, regime especial.

Abstract

This article aims at discussing the collection systematic of ISS (Occupation
tax) incurring upon registry and notary public activities by addressing the
municipal legislation role as per the general rules conveyed by the national
complementary tax law mentioned on article 146, III, of the Federal
Constitution and the guiding principles of the taxation constitutional
system. It analysis the scope of the STF decision on ADI n° 3.089-2/DF,
the personal character of registry and notary public activities and
discusses the tax basis incurring upon that service rendering.

Keywords: taxation, occupation tax, registry and notary public services,
individual identity, special system.

1. Introducao

A cobranga do imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISS) nas ativi-

dades cartordrias e registrais continua a ensejar controvérsias. Se foi superada,
por meio da agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n® 3.089-2/DF, a davida
sobre a constitucionalidade da cobranga, permanece a polémica acerca da siste-
matica pela qual tais servigos devam ser tributados: se a geral (tributagao pelo
preco do servigo ), prépria das empresas; ou a especial (tributagao pela natureza
do servigo), menos onerosa, aplicavel quando os servigos sdo prestados sob a for-
ma de trabalho pessoal do contribuinte.
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Com efeito, a legislagao de diversos Municipios brasileiros contempla dispo-
sitivos especificos nesse sentido, o que tem motivado varios questionamentos:
pode a legislagaio municipal, validamente, instituir sistemdtica especial de co-
branga do ISS relativamente aos servigos prestados por cartorarios e notarios? Na
omissao da lei municipal, tal sistematica pode ser deduzida diretamente da lei
complementar veiculadora de “normas gerais em matéria de legislacio tributa-
ria”? Caracteriza-se a pessoalidade nos servigos prestados pelos tabelides? Qual o
alcance da decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI n° 3.089-2/DF
relativamente a essas questoes?

As associagoes de classe, de um lado, tém defendido a plena validade e apli-
cabilidade das normas municipais instituidoras do regime especial de tributagao
e tém até mesmo atuado politicamente junto aos Municipios que ainda nao pos-
suem normas desse tipo no sentido de que facam aprova-las. As Fazendas Muni-
cipais, de outro lado, esforcam-se para implementar a cobranca do imposto sobre
o preco dos servigos, que lhes é mais rentdvel, muitas vezes pugnando pela inva-
lidade ou pela inaplicabilidade da prépria legislagio municipal.

O presente artigo pretendera, portanto, discutir a sistematica de recolhi-
mento do ISS incidente sobre as atividades de registros publicos, cartorarias e
notariais, analisando o papel da legislagio municipal a luz das normas gerais
veiculadas pela lei complementar nacional' tributdria a que alude o artigo 146,
111, da Constituigao Federal e dos principios orientadores do sistema constitucio-
nal tributario. Partird, nesse sentido, de um breve panorama da legislacao brasi-
leira acerca do ISS, especialmente o Decreto-lei n® 406/1968 e a Lei Complemen-
tar n® 116/2003. Em seguida, serao destacados os principais pontos da decisao do
Supremo Tribunal Federal na ADI n° 3.089-2/DF, com o objetivo de limitar o al-
cance dessa decisao, de tal forma que se possa, finalmente, discutir a autonomia
do legislador municipal no tratamento da matéria.

2. Breve Panorama da Legislacao do ISS

O ISSON - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza foi introduzido no
Direito brasileiro por ocasiao da reforma tributaria operada pela Emenda Cons-
titucional n° 18, de 1965?, que alterou significativamente o sistema tributario es-
tabelecido pela entao vigente Constitui¢ao de 1946. Ndo se tratou, porém, da
primeira tributa¢ao a alcangar atividades lucrativas consistentes em servigos, que
ja atrafam a incidéncia do antigo imposto de indiistrias e profissoes, do imposto sobre

' A expressio “lei complementar nacional” é empregada aqui na acep¢io apresentada por COE-
LHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, pp. 96-108, designando uma ordem juridica total ou nacional, apartada da legislacao fede-
ral ordinaria (ordem juridica parcial) pelo quorum (forma) e em razao de seus contetdos (fundo),
os quais sdo sempre voltados para fins de complementagao e atuagao constitucional, sendo, por
essa razao, veiculadas pela Unido com o intuito de uniformizar as ordens juridicas parciais da
Uniao, dos Estados e dos Municipios que, juntas, formam a ordem juridica total, sob o império da
Constitui¢ao, fundamento do Estado e do Direito.

“Artigo 15 da Emenda Constitucional n® 18, de 1965: Compete aos Municipios o imposto sobre
servicos de qualquer natureza, nio compreendidos na competéncia tributdria da Unido e dos
Estados.”
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diversdes puiblicas® e também, em algumas atividades, do imposto sobre vendas e con-
signagoes*, todos extintos pela referida Emenda Constitucional. Daf por que, na
expressao de Aliomar Baleeiro, o recém-criado Imposto sobre Servigos de Qual-
quer Natureza, em comparac¢ao com o anterior Imposto de Industrias e Profis-
soes, era novo apenas no nome, como “vinho velho em pipa nova”. Outros auto-
res, por outro lado, como Manoel Lourengo dos Santos, viram-no como um im-
posto verdadeiramente novo, instituidor de tributagio especifica sobre as ativida-
des de prestagio de servigos®.

Complementando a previsao constitucional, a Lei n® 5.172, de 26 de outubro
de 1966 - Cédigo Tributario Nacional (C'TN), veiculou o conceito de servigo para
efeito de ISS’, definiu a hipdtese de incidéncia, a base de calculo® e o sujeito pas-
sivo do tributo’. No mesmo ano, pequenas altera¢oes introduzidas pelo Decreto
-lei n® 28 e pelo Ato Complementar n® 27 visaram aprimorar a redagao dos dis-
positivos do CTN dedicados ao imposto sobre servigos, o que também ocorreu no
ano seguinte, por meio de outros trés Atos Complementares'’.

O imposto foi mantido pela Constituicao de 1967, que reiterou a competén-
cia dos municipios “para decretar impostos (...) sobre servigos de qualquer natu-
reza nao compreendidos na competéncia tributaria da Uniao ou dos Estados,
definidos em lei complementar” (artigo 25, II).

A primeira grande reforma das normas aplicaveis ao ISS, portanto, veio em
31 de dezembro de 1968, com a edi¢ao do Decreto-lei n® 406, que revogou expres-
samente aquelas disposi¢des do Cédigo Iributario Nacional, com o objetivo de
tornar mais simples e claras as regras do ISS. Uma das principais inovacoes intro-
duzidas pelo referido Decreto-lei disse respeito ao préprio fato gerador do tribu-
to, que passou a ser a prestagao dos servigos constantes de uma lista anexa'!, sis-
tema vigente ainda hoje.

A Constitui¢ao de 1946 outorgou competéncia para a instituigao dos impostos (i) de indastrias e
profissoes e (ii) sobre diversoes publicas, aos Municipios, respectivamente nos incisos I1I e IV do
artigo 29.

Os Estados detinham a competéncia privativa para a institui¢do do imposto sobre vendas e con-
signagoes (artigo 19, IV, da CF/1946).

Cf. BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 16* ed. revista e atualizada por
Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 484.

Cf. SANTOS, Manoel Lourenco dos. O sistema tributdrio brasileiro e @ Emenda Constitucional n° 18.
Fortaleza: Tipografia Minerva, 1966, p. 50.

7 “Artigo 71, § 1° da Lei 5.172, de 1966: § 1° Para os efeitos deste artigo, considera-se servigo: I - O
fornecimento de trabalho, com ou sem utiliza¢ao de maquinas, ferramentas ou veiculos, a usud-
rios ou consumidores finais; II - A locacao de bens méveis; IIT - A locacao de espago em bens
iméveis, a titulo de hospedagem ou para guarda de bens de qualquer natureza.”

“Artigo 72, caput e inciso I da Lei 5.172, de 1966: A base de cdlculo do imposto é o prego do ser-
vigo, salvo: I - quando se trate de prestacao de servico sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte, caso em que o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou varidveis, em
funcdo da natureza do servico e outros fatores pertinentes, nio compreendida nestes a renda
proveniente da remuneragao do préprio trabalho.”

“Artigo 73 da Lei 5.172, de 1966: Contribuinte do imposto é o prestador do servico.”

Brasil. Atos Complementares n° 34, de 30 de janeiro; n® 35, de 28 de fevereiro; e n® 36, de 13 de
margo de 1967. Brasilia, DF, publicado no DOU de 14 de marco de 1967.

“Artigo 8 do Decreto-Lei n® 406, de 1968: O imposto, de competéncia de municipios, sobre ser-
vigos de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestagdo, por empresa ou profissional au-
tdbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigo constante da lista anexa.”
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A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, manteve a estru-
tura basica do sistema tributdrio, inclusive do ISS'?, mas introduziu uma restri¢ao
a competéncia dos Municipios relativamente ao imposto sobre servigos, na medi-
da em que determinou a fixag¢do das aliquotas maximas do imposto por lei com-
plementar', avocando parcela de competéncia que, em principio, pertencia aos
municipios.

Nos anos seguintes, novas alteracoes foram implementadas na legislacao do
ISS. A lista de servigos, por exemplo, passou dos 29 itens originalmente previstos
para 66, depois 67 e, mais tarde, para 100 itens, que ampliaram e atualizaram o
rol de servigos alcangados pelo imposto'.

O advento da Constituicao de 1988 nao alterou a sistematica do imposto
sobre servigos, que continuou a cargo dos municipios, conforme estabeleceu o
artigo 156, inciso IV, do texto original®. Foi reservada ao legislador complemen-
tar competéncia para fixar as aliquotas maximas do ISS, a exemplo da Constitui-
¢ao anterior, bem como para excluir da sua incidéncia a exportagao de servigos
para o exterior. Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 37, de 12 de junho
de 2002, incluiu na reserva de lei complementar a fixa¢do também das aliquotas
minimas, bem como a definigao sobre “a forma e as condigdes como isencoes,
incentivos e beneficios fiscais serao concedidos e revogados”. Muito embora, como
se percebe, o constituinte tenha restringido a competéncia dos Municipios, pois
reservou ao legislador complementar atribuicoes que competiam aos entes locais,
¢ evidente que essas avocagdes foram necessarias exatamente porque a competén-
cia, em principio, é municipal, a qual, alids, permanece para os demais temas nao
expressamente reservados a lei complementar.

Recepcionado com o status de lei complementar pela ordem constitucional
de 1988, o Decreto-lei n® 406/1968 continuou vigente como o estatuto basico do
ISS, papel no qual foi sucedido pela Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de
2003. Registre-se que a edi¢do do novo estatuto, que estabeleceu uma lista com-
posta por 193 subitens de servigos, nao implicou a revogagao total do antigo De-
creto-lei, que ainda conserva diversos dispositivos em vigor. Além dos artigos 1° a
7°, que na verdade tratam do imposto sobre circula¢ao de mercadorias, de com-

“Artigo 24, caput e inciso II da Constituicao de 1967, com a redagao dada pela Emenda Constitu-
cional n® 1, de 1969: Compete aos municipios instituir impostos sobre: (...) IT - servicos de qual-
quer natureza nao compreendidos na competéncia tributdria da Unido ou dos Estados, definidos
em lei complementar.”

“Artigo 24, § 4, da Constitui¢ao de 1967, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 1,
de 1969.”

Tais ampliagoes da lista foram operadas, respectivamente, pelo Decreto-lei n° 834, de 8 de setem-
bro de 1969; pela Lei n° 7.192, de 5 de janeiro de 1984; e pela Lei Complementar n° 56, de 15 de
dezembro de 1987. Em 1999, a Lei Complementar n° 100 ainda expandiria a lista para 101 itens.
Saliente-se que nenhuma delas incluiu os servigos cartordrios e notariais entre aqueles passiveis
de tributa¢ao pelo ISS. Outros diplomas modificadores foram o Decreto-lei n® 932, de 10 de ou-
tubro de 1969; a Lei Complementar n® 22, de 9 de dezembro de 1974; e a Lei Complementar n°
44, de 7 de dezembro de 1983.

Na atual redacido, dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de mar¢o de 1993, trata-se do
inciso III do artigo 156. Veja-se a redagao do dispositivo constitucional: “Art. 156. Compete aos
Municipios instituir impostos sobre: (...) III - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos
no art. 155, 11, definidos em lei complementar.”
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peténcia dos Estados, permanece vigente também o artigo 9°. Essa conclusao é
amparada, em primeiro lugar, pela interpretagdo literal do artigo 10 da prépria
Lei Complementar n° 116/2003, que expressamente revoga os artigos 8¢, 10, 11 e
12 do Decreto-lei, deixando o artigo 9°, portanto, em pleno vigor. Além disso, a
matéria constante deste dispositivo, especialmente no paragrafo 1°', que, alids,
mais interessa ao presente estudo, ndo foi disciplinada pela nova lei, o que afasta
inclusive a possibilidade de revogacao tacita. A importancia da norma juridica
veiculada por estes preceitos legais esta em permitir a criacdo de uma sistematica
especial de incidéncia do ISS, diferenciada da regra geral que prevé a cobranca
mensal de um percentual sobre o prego dos servigos. Atento as peculiaridades de
algumas atividades, principalmente aquelas muito dependentes do trabalho pes-
soal de uma ou mais pessoas, individualmente nomeadas, houve por bem o legis-
lador autorizar a instituicao de uma sistematica diferenciada, mais benéfica, de
recolhimento do ISS, cujo calculo deve se dar “por meio de aliquotas fixas ou
variaveis, em fungao da natureza do servigo e outros fatores pertinentes”.

Entre as inovagoes trazidas pela Lei Complementar n°® 116/2003, esta a in-
clusao dos “servigos de registros publicos, cartorarios e notariais” entre aqueles
sujeitos a incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza. Historica-
mente, a legislacao brasileira jamais contemplara, como fato gerador do ISS, os
servigos prestados pelos oficiais de cartérios. Ocorre que, por varios anos, a juris-
prudéncia dos tribunais brasileiros reputou inconstitucional o referido item da
lista de servigos, por entender que os emolumentos cobrados pelos servigos carto-
rarios possuem natureza juridica de taxa estadual e, como tal, ndo poderiam ser
tributados pelo Municipio, em respeito ao principio da imunidade reciproca (ar-
tigo 150, inciso VI, @, da Constitui¢ao)”, o que culminou com a propositura da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.089-2.

3. A Decisao do STF na ADI n° 3.089-2/DF

Foi, essencialmente, com o argumento de ofensa a imunidade reciproca dos
entes federativos que a Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil (Ano-
reg) propos agdo direta de inconstitucionalidade tendo por alvo os itens 21 e 21.1
da lista de servicos anexa a Lei Complementar n°® 116/2003, que autorizam os
Municipios brasileiros a exigirem o ISS sobre a prestacao dos servigos de registros
publicos, cartorarios e notariais (ADI n® 3.089-2/DF). O voto do ministro Carlos
Ayres Britto, inicialmente sorteado relator, foi no sentido da procedéncia da agao,
com a declaracio de inconstitucionalidade dos referidos itens da lista de servigos,
por atentatérios da alinea @ do inciso VI do artigo 150 da Constitui¢ao de 1988
(imunidade reciproca). Salientou o referido ministro que os servigos notariais e
de registro sdo atividades préprias do Poder Publico, porém obrigatoriamente
exercidas em carater privado (conforme determina o artigo 236 da Constituigao),

“Artigo 9, § 1° do Decreto-Lei n® 406/1968: § 1° Quando se tratar de prestagao de servigos sob a
forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, o imposto serd calculado, por meio de aliquo-
tas fixas ou varidveis, em fungao da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes
nao compreendida a importancia paga a titulo de remunerag¢ao do proéprio trabalho.”

Cite-se, como exemplo de reiterada jurisprudéncia, o julgado do ST] no Recurso Especial n°
1.012.491/GO, rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, j. em 19.2.2008, DJ de 26.3.2008.
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sendo traspassada aos particulares por meio de delegagao (e nao pelos mecanis-
mos contratuais da concessdo ou da permissao). Ressaltou, ainda, que tal delega-
¢ao somente pode recair sobre pessoa natural, nunca sobre pessoa juridica; e
exige prévia habilitacio em concurso publico de provas e titulos. Finalmente,
consignou que os emolumentos das atividades notariais e de registro tém carater
tributario, especificamente de taxas, para concluir que tais servicos “escapam a
incidéncia do ISSQN”.

O segundo a votar foi o ministro Sepulveda Pertence, que divergiu do rela-
tor, por considerar que o fato de o exercicio da atividade se dar em carater priva-
do afasta a incidéncia da imunidade reciproca. Além disso, observou que, se a
tese de imunidade reciproca fosse levada as Gltimas consequéncias, ndo s6 os
servigos, mas também a renda do cartério seria imune, com o que seria inconsti-
tucional inclusive a incidéncia do imposto de renda sobre resultados auferidos
pelas pessoas naturais que exploram tais atividades.

Apés pedido de vista, o ministro Joaquim Barbosa também divergiu do re-
lator, tendo seu voto recebido a adesdao dos demais ministros presentes a sessao.
Para ele, a tributagao, a titulo de imposto sobre servigos, dos valores recebidos por
particulares como contraprestacio pelo exercicio delegado de servigos notariais e
de registro nao viola o disposto no artigo 150, VI, a, da Constituigao, porque “é
coerente com as garantias federativas que a Constitui¢ao busca assegurar com o
implemento da imunidade reciproca”. Esta somente se aplica, conforme salientou
o ministro, quando o servigo é prestado pelo préprio ente politico, ndo havendo
que se falar em imunidade se é prestado por permissionarios, concessionarios ou
delegatarios. Sem prescindir das distingdes entre permissao, concessao e delega-
¢ao, considerou que nada ha que justifique a tributagao dos servigos publicos con-
cedidos e a nao tributacao das atividades delegadas. Se o prestador dos servigos
apresenta capacidade contributiva e executa tal atividade com interesse econdmi-
co préprio, nao ha que se falar em imunidade.

Em sessao plenaria do dia 13 de fevereiro de 2008, portanto, a acao direta
foi julgada improcedente, restando confirmada a constitucionalidade dos itens 21
e 21.1 da lista de servigos anexa a Lei Complementar n° 116/2003 e assentado o
entendimento de que “as pessoas que exercem atividade notarial nao sdo imunes
a tributagao”. Em outras palavras, decidiu o Supremo Tribunal Federal que é
constitucional a incidéncia do ISS sobre os servigos de registros publicos, cartora-
rios e notariais, ficando os Municipios autorizados a cobra-lo, desde que assim
também disponha a legislacao local.

A partir desse julgamento, entretanto, o Superior Tribunal de Justica profe-
riu decisdes no sentido de que o Supremo Tribunal Federal teria, “por imperativo
l6gico”, afastado a possibilidade de tributacdo fixa dos servigos cartorarios, que
somente poderiam ser tributados pela sistemdtica geral, propria das empresas
privadas, em que o valor do tributo devido é alcangado por meio da operagao
matematica de multiplicacdo da aliquota pelo preco do servico; jamais pela apli-
cacao de uma aliquota fixa'®.

¥ Cite-se, como exemplo, Recurso Especial n® 1.187.464/RS rel. Ministro Herman Benjamin, Se-

gunda Turma, j. em 1°.6.2010, DJe de 1°.7.2010.
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Parece claro, porém, que em nenhum momento o Supremo Tribunal Fede-
ral decidiu pormenores da incidéncia tributaria, nao obrigou nem proibiu a ado-
¢ao de regime especial, mesmo porque tais questoes seriam estranhas ao objeto
da ADI, que se limitou a verificacdo da compatibilidade entre os preceitos da
Constitui¢ao brasileira e a inclusio dos servigos notariais e cartorarios entre
aqueles passiveis de tributacao pelo ISS, resolvendo a antiga controvérsia doutri-
naria e jurisdicional®.

A interpretagdo acolhida naqueles julgados do Superior Tribunal de Justica
tem, entre seus principais pontos de ancoragem, trecho do voto do ministro Mar-
co Aurélio, proferido no julgamento da referida ADI, em que ele rechaga a apli-
cagdo analégica da norma que assegura regime especial aos profissionais liberais.
Consignou o ministro Marco Aurélio que “no tocante a base de incidéncia, desca-
be a analogia - profissionais liberais, Decreto n® 406/1968 -, caso ainda em vigor
o preceito respectivo, quando existente lei dispondo especificamente sobre a ma-
téria. O artigo 7° da Lei Complementar n® 116/2003 estabelece a incidéncia do
tributo sobre o preco do servigo”. Trata-se, como facilmente se percebe, de breve
e tangencial alusao a regra de tributacao especial dos profissionais liberais, cuja
aplica¢do analdgica em principio se descarta, mas sem que a possibilidade de se
instituir regime especial de tributagdo dos servigos cartordrios fosse enfrentada.
O fundamento central do voto do ministro Marco Aurélio, ademais, esta no cara-
ter privado com que sao exercidos os servigos notariais e de registro, do que de-
correria a possibilidade de incidéncia do ISS sem nenhuma ofensa ao artigo 150
da Constitui¢ao; e ndo, evidentemente, nos possiveis regimes de tributacao.

A questao central discutida na ADI n® 3.089-2/DF foi: os servigos de registros
publicos, cartorarios e notariais sdo passiveis de incidéncia do Imposto sobre Ser-
vigos de Qualquer Natureza? A resposta do Supremo Tribunal Federal, veiculada
por decisao com eficacia erga omnes, foi afirmativa, do que resultou confirmada a
constitucionalidade dos itens 21 e 21.1 da lista de servicos anexa a Lei Comple-
mentar n° 116/2003. A possibilidade de concessao de beneficios fiscais, a implan-
tacao de diferentes regimes de tributagao e os proprios limites da competéncia
legislativa municipal sao questdes diversas, que ndo foram enfrentadas pela deci-
sao do Supremo Tribunal Federal e sim formuladas a partir dela.

4. Base de Calculo do ISS Incidente sobre a Prestacao de Servicos de
Registros Publicos, Cartorarios e Notariais

Conforme ja se mencionou, a legislagao brasileira, a respeito do imposto
sobre servicos, estabelece dois regimes de tributagao: o geral, constante do caput
do artigo 7° da Lei Complementar n® 116/2003; e o especial, constante dos para-
grafos 1° e 3° do artigo 9° do Decreto-lei n® 406/1968%°. A sistematica geral esta-

19 Este também ¢é o entendimento de HARADA, Kiyoshi. ISS. Base de cdlculo dos servigos prestados por
notdrios e registradores. Disponivel em http:/www.haradaadvogados.com.br/publicacoes/Arti-
gos/784.pdf. Acesso em 16 de agosto de 2012.

O Supremo Tribunal Federal entende que as regras que estabelecem a incidéncia do ISS sobre o
profissional habilitado, exonerando a sociedade, foram recepcionadas pela Constitui¢ao Federal
de 1988, conforme Stimula n°® 663: “Os §§ 1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei 406/1968 foram rece-
bidos pela Constitui¢ao” (aprovada na sessao plendria de 24 de setembro de 2003).

20
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belece uma exagao mensal, cuja base de cédlculo é o preco dos servigos e que tem
por aliquota um percentual fixado pela lei de cada Municipio, observado o limite
maximo de 5% (artigo 8° da LC n° 116/2003). A sistematica especial, por seu tur-
no, nao considera o preco, mas a natureza do servigo ou “outros fatores pertinen-
tes”?!, nos quais deve se pautar o legislador municipal para a especificagdo dos
elementos materiais (e demais atributos dimensionaveis do aspecto material)* da
hipétese de incidéncia.

O fundamento para a criagido deste regime diferenciado e a chave para o
enquadramento de cada contribuinte estao na constatagao de que alguns servigos
sao prestados “sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte”, com
pessoalidade, conservando a marca individual de seus executores. E que nestes
servigos, nao obstante a finalidade econémica e a capacidade contributiva (sem as
quais, obviamente, nenhuma tributacido poderia existir), o elemento intelectual
prepondera sobre o capital investido e a pessoa natural titular da atividade é im-
prescindivel para o desenvolvimento dela, em razao de sua habilidade ou de sua
habilitacdo. E nesta sistemdtica que se enquadram, por exemplo, os profissionais
liberais, tais como os médicos, advogados e arquitetos, ainda quando se organi-
zam em sociedade. E também, conforme melhor demonstrado abaixo, os oficiais
de registros puablicos, cartorarios e notdrios.

O enquadramento na sistematica geral ou na sistematica especial de recolhi-
mento do ISS, como se vé, nao é uma escolha do legislador municipal. Ele decor-
re diretamente das normas gerais veiculadas pela lei complementar. Se o servigo
é prestado sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, a sistemdtica
deverd ser a especial; se nao ha pessoalidade na prestagao dos servigos, a sistema-
tica devera ser a geral. O papel do legislador municipal, portanto, ndo esta em
definir o enquadramento num ou noutro regime de tributagdo, mas em acatar
aquelas normas gerais editadas pela Unido e, no exercicio da sua prépria compe-
téncia, fixar a(s) aliquota(s) mensal(is) do imposto, que serd(ao) aplicada(s) sobre o
preco dos servigos, no que concerne ao regime geral; e instituir a(s) base(s) de
calculo e a(s) aliquota(s), abandonando-se a forma usual de calculo do imposto
para exigi-lo segundo valores anuais, calculados em fung¢ao de outros fatores que
ndo o preco dos servigos, no que se refere ao especial.

Fica claro, portanto, que ndo ha nenhum desprestigio ou usurpagao de com-
peténcia do legislador local. A ele caberd instituir o ISS no respectivo Municipio
e definir a gravosidade da cobranca, tanto na sistematica geral, dentro da qual
podera fixar aliquota de até 5% sobre o prego dos diversos servigos tributaveis;

2l Por exemplo, o concurso de colaboradores, o auxilio de outro profissional habilitado, a constitui-

¢ao de sociedade, o capital investido em equipamentos e instalagoes (...).

A base de calculo estd efetiva e diretamente relacionada a materialidade da norma tributaria,
servindo de instrumento para dimensionar a grandeza econdémica do fato tributado (o aspecto
material da hipétese de incidéncia). Geraldo Ataliba refere-se a base imponivel como “uma pers-
pectiva dimensivel do aspecto material da hipétese de incidéncia, que a lei qualifica, com a fina-
lidade de fixar critério para a determinagdo, em cada obrigagao tributaria concreta, do quantum
debeatur” (cf. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 108). Sobre a relagao da base de calculo com o aspecto material da hipétese de incidén-
cia, cf. ainda SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 469; e
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 3* ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 329.
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como na sistematica especial, na qual serd fixada base de calculo que considere a
natureza dos servicos (e nao o preco deles), bem como aliquotas fixas ou variaveis.
Estas, alias, com fundamento no principio da capacidade contributiva, ndo preci-
sardo ser idénticas para todos os servicos do regime especial, mas deverao resul-
tar, necessariamente, em tributagdo mais branda do que a decorrente do regime
geral®.

No que tange aos servigos de registros publicos, cartordrios e notariais, por-
tanto, a controvérsia esta em saber se eles carregam o traco da pessoalidade, que
atrairia a tributacdo pela sistematica especial, necessariamente abrandada; ou se
mais se aproximariam de uma empresa, enquanto atividade econémica organiza-
da para a prestagao de servigos, o que ensejaria a tributacao pela sistematica ge-
ral, mais gravosa.

5. Pessoalidade nos Servicos

No centro das discussoes acerca da sistematica de recolhimento do imposto
sobre servigos decorrentes das atividades notariais e de registro, coloca-se, pois, a
investigagao sobre o seu caréter pessoal. E que, como se disse, a prestagao dos
servicos mediante “trabalho pessoal do proprio contribuinte” é determinante,
nos termos de lei complementar, para o enquadramento no regime especial de
tributagao pelo ISS. E, segundo nos parece, os servigos de registros publicos, car-
torarios e notariais apresentam-se induvidosamente marcados pela pessoalidade.

Assim se constata, em primeiro lugar, nas préprias caracteristicas da delega-
¢ao. Nos termos do artigo 236, caput, da Constitui¢do Federal, “os servicos nota-
riais e de registro sao exercidos em carater privado, por delegacido do Poder Pu-
blico”. A este, acresca-se o disposto no artigo 3° da Lei n° 8.935/1994, que regula-
menta o referido dispositivo constitucional, in verbis: “notario, ou tabeliao, e ofi-
cial de registro ou registrador, sao profissionais do direito, dotados de fé publica,
a quem ¢é delegado o exercicio da atividade notarial e de registro” e o disposto no
artigo 14 dessa mesma Lei, que, ao langar os requisitos da delegagao para o exer-
cicio da atividade notarial e de registro, evidencia o seu carater personalissimo,
condicionando-a a caracteristicas e méritos da pessoa natural que se pretende
delegataria deles. Com efeito, exige-se habilitagio em concurso ptblico de provas
e titulos; nacionalidade brasileira; capacidade civil; quitacdo com as obriga¢bes
eleitorais e militares; diploma de bacharel em Direito; e verificagao de conduta
condigna para o exercicio da profissao. Acrescente-se que o prazo de delegacgao é
determinado pela longevidade do delegatario, reforcando o seu carater pessoal,
uma vez que nao poderi se estender para além do tempo de vida da pessoa natu-
ral que a recebeu, designando-se o substituto mais antigo, interinamente, somen-
te até que se nomeie o sucessor, estando ja vaga a serventia?’. Nenhuma dessas
caracteristicas, alids, € alterada pela existéncia de escreventes, auxiliares e oficiais
substitutos, legalmente autorizados, cuja contratagao é imprescindivel a garantia

Sobre a base de cdlculo dos servigos notariais e de registro, e a menor oneracao do trabalho pes-
soal, caracterizador do regime especial, cf. BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢do e na lei. 3* ed.
Sao Paulo: Dialética, 2009, pp. 400-405.

2 Conforme artigo 39 da Lei n® 8.934/1994.
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de continuidade dos servicos puablicos ali prestados®. Nas atividades notariais e
de registro, a pessoalidade nao implica dizer que o oficial tenha de se encarregar
pessoalmente de todas as tarefas necessarias ao funcionamento da serventia. A
pessoalidade diz respeito a atividade principal e, como sera visto adiante, as res-
ponsabilidades dela decorrentes.

O regime de responsabilidades a que estao sujeitos os notarios e registrado-
res é também um claro indicativo da pessoalidade no exercicio de suas fungoes.
Nos termos do artigo 22 da Lei n°® 8.935/1994, “os notarios e oficiais de registro
responderdo pelos danos que eles e seus prepostos causem a terceiros, na pratica
de atos préprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no
caso de dolo ou culpa dos prepostos”. Com efeito, rigorosamente todos os atos
praticados em determinada serventia carregam a marca individual de seu subs-
critor: o respectivo notdrio ou oficial de registros, que esta integralmente sujeito
aum regime pessoal de responsabilidade civil, administrativa, criminal e tributa-
ria, pelo qual responde, ilimitadamente, com todo o seu patriménio pessoal, in-
cluindo-se os bens havidos por herancga e aqueles adquiridos com recursos prove-
nientes de outras fontes®.

Por sua vez, a existéncia de finalidade lucrativa ndo repercute sobre o regi-
me de tributagao, porque definido em razao de critérios completamente diversos,
nem permite equiparar a atividade cartoraria a uma empresa, até porque tal
equiparagao haveria de atrair nao apenas os 6nus, mas também os bonus da em-
presarialidade, como consequéncia do principio da isonomia, que esta a base do
Direito brasileiro.

Finalmente, ndo se pode olvidar que o Fisco federal tributa os tabelides
como pessoa fisica, o que resulta em recolhimentos a titulo de imposto sobre a
renda, por exemplo, consideravelmente mais elevados do que aqueles exigidos
das pessoas juridicas. Isso porque o tratamento tributario destinado aos delega-
dos dos servigos notariais e registrais é o de pessoa fisica e a obrigatoriedade de
sua inscri¢do no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNP]), nao lhe confere
condicdo de pessoa juridica?. Seria, portanto, muito facil perceber a incongruén-
cia, ou a verdadeira inconstitucionalidade, de enquadramentos discrepantes na
tributacao federal e municipal, mas que sempre resultam em vantagens ao Fisco,

# “Artigos 20 e 21 da Lei n® 8.934/1994: Art. 20. Os notdrios e os oficiais de registro poderao, para
o desempenho de suas fungoes, contratar escreventes, dentre eles escolhendo os substitutos, e
auxiliares como empregados, com remuneragao livremente ajustada e sob o regime da legislagao
do trabalho. (...) § 3° Os escreventes poderdo praticar somente os atos que o notario ou o oficial
de registro autorizar. (...) Art. 21. O gerenciamento administrativo e financeiro dos servicos nota-
riais e de registro é da responsabilidade exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz res-
peito as despesas de custeio, investimento e pessoal, cabendo-lhe estabelecer normas, condigoes
e obrigagoes relativas a atribuigao de fungdes e de remuneragio de seus prepostos de modo a
obter a melhor qualidade na prestagao dos servigos.”

% Sobre a responsabilidade pessoal dos titulares de cartérios, em razio da delegagao dos servigos,
cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabeu Abreu Machado; e LOBATO, Valter.
“Base de cdlculo do ISSON incidente sobre os servigos notariais e de registro publico. Vigéncia e
aplica¢do do paragrafo 1° do art. 9° do Decreto-lei 406/68”. Revista Dialética de Direito Tributdrio
n° 158. Sao Paulo, novembro de 2008, pp. 108-116.

# Cf. CAHALLI, Francisco José. Escrituras piiblicas. Sao Paulo: RT, 2007, pp. 125-130.
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com prejuizo do contribuinte®. Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Caval-
canti Ramos Machado lembram que, no caso dos profissionais liberais, como ad-
vogados, médicos ou contadores, é possivel a constitui¢do de sociedade (pessoa
juridica), como meio de abrandar a tributagao sobre a renda, sem, contudo, afas-
tar a tributacao dos servicos pela sistemética especial. Ja o notario e o registrador,
que nido tém a opg¢ao de se organizar em sociedade, seriam sempre tributados de
forma mais gravosa, inclusive no que diz respeito ao imposto de renda e a previ-
déncia social.®

A pessoalidade, portanto, ¢ uma caracteristica essencial dos servicos de re-
gistros publicos, cartordrios e notariais, que ndo é afetada pelo critério quantita-
tivo ligado a receita da serventia, nem pela contratagdo de colaboradores. E ¢,
necessariamente, a partir desta perspectiva que se deve analisar a incidéncia do
ISS.

6. Consideracoes Finais

Aretomada dos principais passos da evolugao legislativa brasileira a respeito
do imposto sobre servigos permite concluir que, paralelamente a Lei Comple-
mentar n° 116/2003, parte dos dispositivos do Decreto-lei n® 406/1968 permanece
em pleno vigor, entre os quais merece destaque o paragrafo 1° de seu artigo 9°,
que institui regime especial de cobranga do ISS, aplicavel quando os servigos fo-
rem prestados mediante trabalho pessoal do préprio contribuinte. Neste caso, o
imposto nao pode ser calculado com base no prego dos servigos, mas, sim, na
natureza deles (ou em outros fatores pertinentes), competindo ao legislador mu-
nicipal, no exercicio de sua competéncia em matéria tributdria, editar a norma
instituidora da exacao em observancia a norma-padrao de incidéncia do tributo,
pré-tragada na Constituicao e detalhada pelas normas gerais introduzidas pela
Uniao (artigo 146, 111, a, da CF), indicando a(s) base(s) de calculo e a(s) aliquota(s)
aplicaveis aos beneficidrios do regime especial. Sem a atuacgao do legislador local,
nao se viabiliza a cobrancga do tributo.

No julgamento da ADI n° 3.089-2/DF, o Supremo Tribunal Federal confir-
mou a constitucionalidade da cobranca do ISS sobre a prestagao dos servigos re-
gistrais, cartorarios e notariais. Nada decidiu, todavia, a respeito do regime, geral
ou especial, de tributagao daqueles servigos, até porque se trata de questdo estra-
nha ao objeto da referida acao direta.

No regime geral, a base de cdlculo do imposto é o preco dos servigos, sobre
a qual incidirdo aliquotas de até 5%, conforme estabelecer a legislagdo de cada
municipio; no regime especial, cabera ao legislador municipal indicar base de
calculo que considere a natureza dos servigos (e nao o preco deles), bem como
aliquotas fixas ou variaveis que resultem em uma tributacao mais branda. O en-
quadramento num ou noutro regime nao é uma escolha do legislador local, pois

Sobre a mesma questao de fundo, observe-se o julgado do ST] no Recurso Especial n® 262.972-
RS, rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, j. em 15.4.2002, DJ de 27.5.2002.

2% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; e MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. “A forma de
calcular ISS incidente sobre a atividade de notas e registros publicos”. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n® 160. Sao Paulo, janeiro de 2009, pp. 61-69.
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obedece a critérios ja estabelecidos nas normas gerais veiculadas pela lei comple-
mentar nacional tributaria, segundo os quais a sistematica especial de pagamento
do ISS aplica-se as hipéteses em que os servigos sao prestados mediante trabalho
pessoal do proprio contribuinte.

No que tange especificamente aos servigos de registros publicos, cartorarios
e notariais, parece clara a caracteristica da pessoalidade, que se evidencia na for-
ma e nos critérios de delegacao por parte do Poder Publico, no regime de respon-
sabilidades do tabelido e no tratamento a que esta submetido quanto a outras es-
pécies tributdrias, notadamente o imposto sobre a renda.

O ISS incidente sobre as atividades registrais, cartorarias e notariais, por-
tanto, deve obedecer ao regime especial de tributagao constante do paragrafo 1°
do artigo 9° do Decreto-lei n°® 406/1968, competindo ao legislador municipal de-
finir a(s) base(s) de calculo e a(s) aliquota(s) aplicaveis aquele regime, em razao da
natureza dos servigos prestados ou de outros fatores pertinentes, mas nunca em
razdo do preco dos servigos, tendo por resultado uma tributagio mais branda e
simples, dada a pessoalidade de que se reveste a prestacao dos servicos na hipote-
se proposta.



