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RESUMO

Os emolumentos sao a remuneracao devida em forma de pecunia aos tabelides e
oficiais de registro em contraprestagcdo aos seus servi¢os. Tais profissionais do
Direito, muito embora prestem servico publico, ndo sédo detentores de cargo
publico, ndo sendo considerados servidores publicos, mas sim agentes publicos.
Neste contexto, estdo amoldados sob o manto do Direito Pubico, tendo em vista a
delegacéo sui generis a eles outorgada por meio de concurso publico. O trabalho
tratara da possibilidade de incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer
natureza (ISS) nos emolumentos, visando a identificar primeiramente a natureza
juridica dos servigcos prestados pelos cartorios, bem como da sua remuneracéo.
Posteriormente se questionara a constitucionalidade da referida cobranca e a
metodologia de seu recolhimento.

Palavras-Chave: Emolumentos; ISS; Cartorio, Decreto-lei 406/1968; Lei
Complementar 116/2003.



ABSTRACT

The emoluments are the remuneration payable in the form of pecuniary to
notaries and registers in consideration of their services. These legal professionals,
although they serve the public, are not holders of public office, are not considered
public servants, but agents public. In this context, are characterized under the
mantle of public law, in view of the sui generis delegation granted to them by
public tender. The article will focus the possibility of incidence of the services
rendered tax (ISS tax ) in emoluments, aiming identify first the nature of the legal
services provided by notary’s office, as well as of their remuneration.
Subsequently will be questioned the constitutionality of that levy and the
methodology of their charging.

Keywords: emoluments; services rendered tax, notary’s office, Decree-law
406/1968, Declaratory statute 116/2003.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho explora a incidéncia do imposto sobre servigcos de
qualquer natureza (ISS) nos emolumentos cartorarios, de maneira a questionar
sua constitucionalidade frente aos principios constitucionais de Direito Tributério,
bem como avaliar o seu adequado método de recolhimento e, consequentemente,

os reflexos politicos e econémicos dai advindos.

Muito embora o Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da acéao
direta de inconstitucionalidade (ADI) 3.089, movida pela Associacao de Notarios e
Registradores do Brasil (ANOREG/BR) tenha pacificado a incidéncia do referido
imposto, restam duvidas quanto a sua constitucionalidade. H& municipios que
ainda ndo o cobram e outros que cobram repassando o 6nus aos usuarios dos

servigos extrajudiciais.

Ademais, busca-se, apés se trilhar esse primeiro passo de concluir ou nao
pela incidéncia do ISS nos servicos de notas e de registros, averiguar o aspecto
guantitativo desse imposto, ou seja, a forma como se dara o seu recolhimento. E,

a depender dessa escolha, suas consequéncias.

Em resumo, o que se tem € uma norma infraconstitucional, Decreto-lei - DL
406/68, pouco clara quanto a sua vigéncia e interacdo com a legislacéo
superveniente, a Lei Complementar 116/2003. Isso fornece um cenério fértil para

a propagacéo de conflitos judiciais entre contribuintes e o fisco.

Além disso, ha o desconhecimento por parte dos usuarios dos servigos
cartoriais, ignorantes quanto a legislacdo tributaria, levando ao néao

guestionamento do repasse do ISS a eles.

Em suma, ha um importante cenario de imprecisdes que merece atencéo
da doutrina, o que vem ratificado no crescente niumero de artigos e pareceres
sobre o tema. Contudo, uma analise mais detida, ndo tomando como verdades
incontestaveis o que ja temos no plano jurisprudencial, é cabivel e é ao que este

trabalho se propde.

O método de trabalho baseou-se na analise da legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia disponiveis.
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A andlise do objeto foi estruturada da seguinte maneira: uma primeira parte
versando sobre as serventias notariais e registrais, enfatizando a sua natureza
juridica e, por conseguinte, a natureza juridica da remuneracao de seus servicos
e, uma segunda parte, versando sobre os emolumentos, sua natureza juridica e
sua possibilidade de ser fato gerador do imposto sobre servicos de qualquer

natureza.

Justifica-se, portanto, a investigacdo por esla buscar esclarecer a natureza
juridica dos emolumentos, averiguando se eles possuem natureza de tributo e,
portanto, compulsoriedade, além de confrontar a legislacdo que trata sobre o ISS
com o0s principios constitucionais tributarios, dentre eles o da imunidade
reciproca, tese defendida pela Associacdo dos Notarios e dos Registradores do

Brasil no sobredito julgamento.

Este trabalho tem como objetivo uma analise critica da decisdo do STF,
pacificando a questdo da incidéncia do ISS sobre os emolumentos e, sendo
assim, a forma escorreita de calcula-los, verificando, ademais, se esse 6nus

tributario poderé ser repassado para os usuarios do servico publico delegado.
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2 SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO

O ramo do notarial e registral do Direito trata dos servicos prestados nos
oficios intitulados, antigamente, como cartorios. Com o advento da Constituicao
Federal de 1988, por meio do seu artigo 236, tais servicos foram renomeados
para: “servicos notariais e de registro”. Denominagdo acolhida pela doutrina®,

muito embora nao inserta no costume popular, ja acostumado com o outro termo.

2.1. DOS SERVICOS PRESTADOS NAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS

Os atos exercidos nas serventias publicas configuram-se nos servi¢cos de
notas e nos servicos de registro, expressamente inseridos no artigo 1° da Lei

8.935/94, batizada como Lei dos Notarios e dos Registradores — LNR.

O servico notarial compreende em formalizar juridicamente a vontade das
partes; intervir nos atos e negocios juridicos a que as partes devam ou queiram
dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redacdo ou redigindo os
instrumentos adequados, conservando 0s originais e expedindo cépias fidedignas
de seu conteudo e em autenticar fatos (art. 6°, LNR). Competéncias que estéo
compreendidas em duas grandes espécies: a do tabelionato de notas e a do

tabelionato de protesto.

Ao tabelido de notas, notario titular de um tabelionato de notas, compete,
com exclusividade, lavrar escrituras e procuracdes, publicas; lavrar testamentos
publicos e aprovar os cerrados; lavrar atas notariais; reconhecer firmas e
autenticar cépias (art. 7°, LNR). Ja ao tabelido de protestos, conforme reza o
artigo 11 da mesma lei (BRASIL,1994a), compete protocolar de imediato os
documentos de divida, para prova do descumprimento da obrigacéo; intimar os
devedores dos titulos para aceita-los, devolvé-los ou paga-los, sob pena de
protesto; receber o pagamento dos titulos protocolizados, dando quitagéo; lavrar

0 protesto, registrando o ato em livro préprio, em microfilme ou sob outra forma

! Licdo de Antbnio Albergaria proferida em voto no acérddo do Recurso em Mandado de
Seguranc¢a 8.301/PB do STJ. (SILVA FILHO, 1999, p. 39).
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de documentacédo; acatar o pedido de desisténcia do protesto formulado pelo
apresentante; expedir certiddes de atos e documentos que constem de seus
registros e papéis; e averbar tanto o cancelamento do protesto quanto quaisquer

alteracdes necessarias para atualizacdo dos registros efetuados.

Os servicos registrais se subdividem, por seu turno, em seis grande
espécies: o registro civil de pessoas naturais, o registro civil de pessoas juridicas,
o registro de titulos e documentos, o registro de imoveis, o registro de distribuicéo
e 0 registro de contratos maritimos (art.1° da Lei 6.015/73 [Lei dos Registros

Puablicos — LRP] combinado com o art. 5°, LNR).

Aos registradores civis de pessoas naturais compete (art. 29, LRP) o
registro de nascimentos, casamentos, Obitos, emancipacdes, interdicdes,
sentencas declaratdrias de auséncia, op¢des de nacionalidade, as sentencas que
deferirem a adogéo e as averbacdes inerentes ao seu oficio. De outro lado, aos
registradores civis das pessoas juridicas competem (art. 114, LRP) o registro dos
contratos, dos atos constitutivos, do estatuto ou dos compromissos das
sociedades civis (hoje denominadas “simples”), religiosas, pias, morais,
cientificas ou literarias, bem como o das fundacbGes e das associacdes de
utilidade publica; das sociedades civis que revestirem as formas estabelecidas
nas leis comerciais, salvo as an6nimas; dos atos constitutivos e dos estatutos dos
partidos politicos, bem como o registro dos jornais, periodicos, oficinas
impressoras, empresas de radiodifusdo e agéncias de noticias a que se refere o

art. 8° da Lei 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, e suas averbagdes.

Incumbem aos registradores de titulos e documentos, segundo o art. 127
da Lei 6.015/73, os registros dos instrumentos particulares, para a prova das
obrigacdes convencionais de qualquer valor; do penhor comum sobre coisas
moveis; da caucdo de titulos de crédito pessoal e da divida publica federal,
estadual ou municipal, ou de bolsa ao portador; do contrato de penhor de
animais, ndo compreendido nas disposicOes do art. 10 da Lei 492, de 30 de
agosto de 1934; do contrato de parceria agricola ou pecuéria; do mandado
judicial de renovacao do contrato de arrendamento para sua vigéncia, quer entre
as partes contratantes, quer em face de terceiros (art. 19, 8§ 2°, do Decreto n°
24.150, de 20-4-1934); e o registro facultativo, de quaisquer documentos, para

sua conservacdo. Bem como, para surtirem efeitos contra terceiros (eficacia
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constitutiva do registro), todos os atos elencados no art. 129 da Lei de Registros
Publicos?, ndo se olvidando das averbacdes respectivas a seus atos.

Aos registradores de imoveis, além das averbacdes peculiares (art. 167, I,
LRP), compete registrar todos os atos que dizem respeito a bens imdveis ou a
seus direitos reais, compreendidos nos atos elencados no art. 167, inciso 1°, da
Lei 6.015/73".

20 registro dos contratos de locacdo de prédios, sem prejuizo do disposto do artigo 167, I, n®
3; dos documentos decorrentes de depdsitos, ou de caucgbes feitos em garantia de cumprimento de
obrigacdes contratuais, ainda que em separado dos respectivos instrumentos; das cartas de fianga,
em geral, feitas por instrumento particular, seja qual for a natureza do compromisso por elas
abonado; dos contratos de locacdo de servigcos ndo atribuidos a outras reparticdes; dos contratos de
compra e venda em prestagdes, com reserva de dominio ou ndo, qualquer que seja a forma de que
se revistam, os de alienacdo ou de promessas de venda referentes a bens moéveis e os de alienacao
fiduciaria; de todos os documentos de procedéncia estrangeira, acompanhados das respectivas
traducdes, para produzirem efeitos em reparticdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territorios e dos Municipios ou em qualquer instancia, juizo ou tribunal; das quita¢des, recibos e
contratos de compra e venda de automadveis, bem como o penhor destes, qualquer que seja a forma
que revistam; dos atos administrativos expedidos para cumprimento de decisdes judiciais, sem
transito em julgado, pelas quais for determinada a entrega, pelas alfandegas e mesas de renda, de
bens e mercadorias procedentes do exterior; dos instrumentos de cesséo de direitos e de créditos, de
sub-rogacédo e de dacdo em pagamento. (BRASIL, 1973a).

% Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, serdo feitos: | - o registro: 1) da
instituicdo de bem de familia; 2) das hipotecas legais, judiciais e convencionais; 3) dos contratos de
locacdo de prédios, nos quais tenha sido consignada clausula de vigéncia no caso de alienagdo da
coisa locada; 4) do penhor de maquinas e de aparelhos utilizados na industria, instalados e em
funcionamento, com os respectivos pertences ou sem eles; 5) das penhoras, arrestos e sequestros
[sic] de imoveis; 6) das serviddes em geral; 7) do usufruto e do uso sobre imodveis e da habitagéo,
quando nao resultarem do direito de familia; 8) das rendas constituidas sobre imoéveis ou a eles
vinculadas por disposi¢ao de Ultima vontade; 9) dos contratos de compromisso de compra e venda de
cessdo deste e de promessa de cessdo, com ou sem clausula de arrependimento, que tenham por
objeto imoveis ndo loteados e cujo preco tenha sido pago no ato de sua celebragdo, ou deva sé-lo a
prazo, de uma sé vez ou em prestacdes; 10) da enfiteuse; 11) da anticrese; 12) das convencfes
antenupciais; 13) das cédulas de crédito rural; 14) das cédulas de crédito industrial; 15) dos contratos
de penhor rural; 16) dos empréstimos por obrigacbes ao portador ou debéntures, inclusive as
conversiveis em acoes; [derrogado, pois a Lei 10.303, de 31.10.2001, alterou a Lei das Sociedades
Anbnimas, deu nova redac¢éo ao inciso Il do artigo 62, atribuindo a inscricdo da escritura de emisséo
de debéntures ao registro do comércio, corretamente denominado pela Lei 8.934/94 como Registro
Publico de Empresas Mercantis, que é exercido no ambito estadual pelas Juntas Comerciais];17) das
incorporagdes, instituicdes e convencdes de condominio; 18) dos contratos de promessa de venda,
cessdo ou promessa de cessdo de unidades autbnomas condominiais a que alude a Lei n® 4.591, de
16 de dezembro de 1964, quando a incorporacdo ou a instituicdo de condominio se formalizar na
vigéncia desta Lei; 19) dos loteamentos urbanos e rurais; 20) dos contratos de promessa de compra e
venda de terrenos loteados em conformidade com o Decreto-lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937, e
respectiva cessao e promessa de cessdo, quando o loteamento se formalizar na vigéncia desta Lei;
21) das citacBes de acdes reais ou pessoais reipersecutorias, relativas a iméveis; 22) (Revogado pela
Lei n° 6.850, de 1980), 23) dos julgados e atos juridicos entre vivos que dividirem iméveis ou 0s
demarcarem inclusive nos casos de incorporacdo que resultarem em constituicdo de condominio e
atribuirem uma ou mais unidades aos incorporadores; 24) das sentencas que nos inventarios,
arrolamentos e partilhas, adjudicarem bens de raiz em pagamento das dividas da heranca; 25) dos
atos de entrega de legados de imoéveis, dos formais de partilha e das sentencas de adjudicacao em
inventario ou arrolamento quando néo houver partilha; 26) da arrematacao e da adjudicacdo em hasta
publica; 27) do dote; 28) das sentencas declaratorias de usucapido; 29) da compra e venda pura e da
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Cabem aos registradores de distribuicdo, privativamente (art. 13, LNR),
proceder a distribuicdo equitativa pelos servicos da mesma natureza, registrando
0s atos praticados; ou registrar as comunicacdes recebidas dos 6rgaos e servigcos
competentes; efetuar as averbacdes e os cancelamentos de sua competéncia e
expedir certiddes de atos e documentos que constem de seus registros e papéis.
Por fim, aos registradores de contratos maritimos, que cumulam a fungéo notarial,
compete lavrar os atos, contratos e instrumentos relativos a transacfes de
embarcacbes a que as partes devam ou queiram dar forma legal de escritura
publica; registrar os documentos da mesma natureza; reconhecer firmas em
documentos destinados a fins de direito maritimo; e expedir traslados e certiddes
(art. 10, LNR).

Tanto o Direito Notarial quanto o Direito Registral sdo Direitos Publicos,

como bem aponta Leonardo Brandelli (2009, p. 127):

O direito notarial regula em Gltima analise a intervenc¢ao estatal na esfera
do desenvolvimento voluntario do direito, regula a intervencdo estatal,
por meio de agente seu nas relagfes juridicas estabelecidas entre os
particulares visando a seguranca e certeza juridicas e a paz social.

Sobre o Direito Registral Imobiliario, base de todo o sistema registral

brasileiro, Francisco Rezende (2013) afirma:

condicional; 30) da permuta; 31) da dacdo em pagamento; 32) da transferéncia, de imoével a
sociedade, quando integrar quota social; 33) da doagédo entre vivos; 34) da desapropriagdo amigavel
e das sentencas que, em processo de desapropriacdo, fixarem o valor da indenizacéo; 35) da
alienacao fiduciaria em garantia de coisa imovel. 36) da imissdo proviséria na posse, quando
concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades delegadas,
e respectiva cessdo e promessa de cessdo; 37) dos termos administrativos ou das sentencas
declaratérias da concessao de uso especial para fins de moradia; 38) (VETADO); 39) da constituicdo
do direito de superficie de imovel urbano; 40) do contrato de concessao de direito real de uso de
imével publico; 41) da legitimacdo de posse; 42) da conversdo da legitimacdo de posse em
propriedade, prevista no art. 60 da Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009. (BRASIL, 1973a).

* N&o se colocara em pauta a discussdo de serem ou n&o os atos dos artigos 167, incisos | e
Il, da LRP, taxativos ou exemplificativos. Muito embora aderimos a posicdo exposta por Walter
Ceneviva (2009, p. 378), que os considera meramente exemplificativos: “a enumeragéo constante do
n. | do art. 167 é exemplificativa, na medida em que n&o esgota todos os registros possiveis”. Da
mesma forma que a € a do inciso Il, base no item n. 5 desse inciso, combinado com o artigo 172,
ambos da Lei de Registros Publicos.
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O Registro de Imdveis é uma instituicdo do Direito, e pertence ao ramo
do Direito Publico, regido por leis federais, e é fisicamente um organismo
da administracdo publica destinado a dar publicidade, eficacia e
seguranca a situacdes juridicas referentes aos iméveis e aos negdécios
imobiliarios.

No mesmo norte, na ADI 1.378 MC/ES, o Min. Relator Celso de Mello

esclarece que:

A atividade notarial e registral, ainda que executada no ambito de
serventias extrajudiciais ndo oficializadas constitui, em decorréncia de
sua propria natureza, funcdo revestida de estatalidade, sujeitando-se,
por isso mesmo, a um regime juridico de direito publico. (BRASIL,
2011a).

O regime € o de Direito Pudblico, mais precisamente de Direito
Administrativo. Os tabelides e os registradores ao exercerem sua funcéao publica
produzem atos administrativos com objetivo de producédo de efeitos, porém, junto
a interesses privados e, portanto sob a égide do Direito Privado, tal qual o
encontrado no exercicio privado da delegacdo, em um auténtico regime misto de
Direito®. Nas bem definidas palavras de Aliende Ribeiro (2009, p. 8), constituem
exercicio de poderes publicos por entidades que sédo privadas e detém funcdes

administrativas.

2.1.1 A atividade notarial e registral como uma atividade delegada

O art. 236 da Constituicdo Federal de 1988 transformou o regime juridico
dos notéarios e dos registradores, dispondo que seus servigos seriam exercidos
em carater privado, por delegacdo do Poder Publico, privatizando-se, assim, 0s

tabelionatos e registros publicos. Segundo a Constituicdo (8§ 1° do art. 236), uma

® Paulo Aliende (2009, p. 102) prossegue dissertando sobre o tema, tracando o limite entre o
servigo publico e onde comeca a gestao privada: "aquele vai até o reconhecimento de que se trata de
funcado estatal e de que o Poder PUblico assume a posicao institucional de garante da satisfacdo do
interesse publico, enquanto a gestdo privada comega no gerenciamento administrativo, financeiro e
de pessoal dos servigos delegados notariais e de registro, cuja autonomia esta expressa no artigo 21
da Lei Federal n. 8.935/94 e se completa com o pleno exercicio da atividade juridica dos notarios e
dos registradores".
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lei ordinaria deveria regulamentar as atividades notariais. Sobreveio,

consequentemente, a Lei 8.935, de 18 de novembro de 1994.

A delegacdo é um instituto perfectibilizado em um ato administrativo
praticado pelo Poder Publico em decorréncia do seu poder discricionario, utilizado
para atribuir competéncia a um 6rgdo ou pessoa, ainda que ndo subordinados
hierarquicamente ao ente delegante, quando for conveniente a este, em razéo de
circunstancias de indole técnica, social, econdmica, juridica ou territorial,

conforme profere o artigo 12 da Lei 9.784/99.

Ordinariamente, a delegacdo de servigos publicos para particulares é feita
por contrato de Direito Publico, pelas figuras da concessdo ou permissao, as

quais devem se pautar pelos principios do art. 6° da Lei 8.987/95°.

A titularidade dos servicos publicos pertence ao Estado, a prestacédo, ao
reveés, podera se dar, segundo o artigo 175 da Constituicdo Federal, de maneira
direta pelo Poder Publico (centralizada por meio dos seus 6rgaos) ou de maneira
indireta (descentralizada por meio de criacdo de pessoa juridica distinta
integrante da Administracdo Indireta’ - delegacdo legal) ou sob regime de
concessdo ou permissao (descentralizacdo negocial), sempre através de
licitacado.

A descentralizagdo negocial, também denominada descentraliza¢do por
colaboracdo, verificada quando ha a transferéncia da execucdo do servico

publico, por meio de ato ou contrato a pessoa juridica de Direito Privado é que

® Sobre o assunto, ver artigo intitulado “Delegacdes de Servigo Publico”, de Alexandre Santos
de Aragéo (2008, p. 951-983).

! Desconcentracdo € a distribuicdo interna de competéncias dentro da mesma pessoa
juridica; descentralizacdo é a distribuicdo de uma pessoa para outra. Esta é politica ou administrativa,
sendo essa Ultima territorial ou por servigos. A descentralizacao administrativa por servicos se verifica
quando o Poder Publico (Unido, Estado ou Municipio) cria uma pessoa juridica de Direito Publico ou
Privado e a ela atribui a titularidade e a execucdo de determinado servigco publico. Essa criagdo
necessariamente se dara por meio de lei, defluindo na criacdo de uma das pessoas juridicas da
chamada Administracdo Indireta (autarquia, fundacéo, sociedade de economia mista ou empresa
publica) ou recentemente, de consorcios publicos (art. 241, CF). Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008,
p. 393) alerta ainda sobre outra espécie de descentralizacdo existente, além da politica e da
administrativa: a por colaboracgao. “Descentralizagao por colaboragao é a que se verifica quando, por
meio de contrato ou ato administrativo unilateral, se transfere a execu¢cdo de determinado servico
publico a pessoa juridica de direito privado, previamente existente, conservando o Poder Publico a
titularidade do servigo.”
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origina os instrumentos de autorizagdo, permissao e concessdo de servicos

publicos, cuja titularidade permanece com o Poder Publico delegante. Vejamos.

Autorizacdo de servigco publico, espécie de autorizacdo administrativa
(além da autorizacdo de uso e da autorizacdo como ato de policia), €, segundo
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 215), “o ato administrativo unilateral e
discricionario pelo qual o Poder Publico delega ao particular a exploracdo de
servigo publico a titulo precario.” A Constituicdo Federal, nos incisos Xl e Xll do
art. 21, menciona o instrumento de autorizacdo como forma de exploracdo de
servicos de competéncia da Unido; no entanto o art. 175 nédo o cita, advindo dai a
fracassada tese de que servico publico ndo pode ser transferido ao particular

mediante autorizag&o®.

A Lei 8.987/95, em seu artigo 2°, inciso IV, define permissdo de servico
publico como “a delegacéao, a titulo precario, mediante licitacdo, da prestacdo de
servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.” (BRASIL,
1995). A fortiori, José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 387):

Permisséo de servi¢o publico é o contrato administrativo através do qual
o Poder publico (permitente) transfere a um particular (permissionario) a
execucdo de certo servico publico nas condicBes estabelecidas em
normas9 de direito publico, inclusive quanto a fixacdo do valor das
tarifas.

s

A necessidade de contrato é reforcada tanto pelo inciso | do paragrafo
anico do art. 175 da CF, o qual afirma que a lei tratara do “regime das empresas
concessionarias e permissionérias de servigcos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizac&o e rescisdo da concessao ou permissdo” (BRASIL,1988a, grifo nosso),
quanto pelo art. 40 da Lei 8.987/95:

® para os defensores dessa tese os casos listados no artigo 21 da CF ndo caracterizam
servigos publicos, mas sim atividades privadas de interesse publico. Sobre o assunto ver Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2008, p. 215).

® Nao nos ateremos a diferenciagdo entre preco pulblico e tarifa que parte da doutrina
sustenta. Filiamo-nos a Roque Anténio Carrazza, Ricardo Lobo Torres, Kiyoshi Harada, dentre outros,
gue sustentam serem sindnimos tais vocabulos.
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A permisséo de servico publico sera formalizada mediante contrato de
adesdo, que observara os termos desta Lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente. (BRASIL,
1995, grifo nosso).

A concesséo de servigo publico, conforme o art. 2°, inciso |, da Lei 8.987,
de 1995, é a delegacdo de prestacdo de servico, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por
sua conta e risco e por prazo determinado. Mais uma vez, José dos Santos

Carvalho Filho (op. cit., p. 346, grifos do autor):

Concessao de servico publico € o contrato administrativo pelo qual a
Administracao Publica transfere a pessoa juridica ou a consorcio de
empresas a execucdo de certa atividade de interesse coletivo,
remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios. Nessa
relagéo juridica, a Administracdo Publica é denominada de concedente,
e, 0 executor do servigo, de concessionario.

A forma contratual é exigida no ja referido art. 175, 8§ an., I, da CF e no art.
4° da Lei 8.987/95, in verbis: “a concessdo de servigo publico, precedida ou néo
da execucdo de obra publica, sera formalizada mediante contrato, que devera
observar os termos desta Lei, das normas pertinentes e do edital de licitagdo.”
(BRASIL, 1995).

A doutrina distingue “servigo outorgado” de “servigo delegado”, sendo que
aquele é transferido por lei e s por lei pode ser retirado ou modificado, e este
tem apenas sua execucao traspassada a terceiro, por ato administrativo (bilateral
ou unilateral), pelo que pode ser revogado, modificado e anulado. Assim,

delegacdo é menos que outorga, porque esta traz uma presuncdo de

definitividade e aquela de transitoriedade.

Hodiernamente encontramos um movimento de “fuga para o direito
privado” (ESTORNINHO, 1999), o moderno Direito Administrativo esta em
constante mutacdo e sua tendéncia € de cada vez mais se utilizar de

instrumentos privados para assessorar o Poder Publico. A gestdo administrativa
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exige maior agilidade e economia na geréncia dos contratos (principio da
economicidade), denotando dessa maneira uma maior eficiéncia do Estado
(principio da eficiéncia), que é alcancada, por exemplo, por meio da utilizacéo do
instituto da delegacdo. Que nao pode ser confundido com atividades fiscalizadas
pelo Poder Publico, pois estas sdo particulares e aquelas tém origem e natureza
publicas, como bem alerta Hely Lopes Meirelles (2004, p. 81).

Delegacdo é outorga, a transferéncia, a outrem, do exercicio de
atribuicdes que, ndo fora por isto, caberiam ao delegante. Ou seja: os
‘servigos’ notariais e os de registro [...] correspondem, em si mesmos, a
uma atividade estatal, publica. A circunstancia de deveram (sic), por
imperativo constitucional, ser desempenhadas por terceiros, longe de
destituir-lhes tal qualidade, pelo contrario, confirma-lhes dita natureza,
pois: ‘Nemo transferre potest plus quam habet’. (MELLO, 2013, p. 2).

Infere-se por meio da leitura dos tipos de delegacédo, a distintividade
encontrada na delegacéo invocada pelo art. 236 da Constituicdo Federal, a qual
nao se amolda a nenhum dos tipos de delegacéo tipificados no art. 175 da CF,

justificando a diatribe encontrada na jurisprudéncia e doutrina sobre o tema.

Delegar, destarte, é passar funcbes e, desse modo, o Poder Publico
atribuird a préatica de certos oficios de que detém titularidade a outra pessoa

(juridica ou n&o).

2.1.2 Da personalidade juridica

Nas delegac0es tipicas, a transferéncia de execucdo dos servigos publicos
a pessoas juridicas ou mesmo a consoOrcio de empresas perpassam a
personalidade do ente delegante aderindo a do permissionario ou concessionario.
Sendo pessoas juridicas, sobre essas personalidades materiais recairdo
eventuais responsabilidades por danos ocasionados a usuarios de seus servicos.
O mesmo poderia se perguntar da responsabilidade dos titulares de notas e de
registro, ja que ao receberem a delegacdo assumem o arquivo publico com seus

livros e documentos (inclusive digitais) la constantes.
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Os titulares dos servigcos delegados de notas e de registro, conforme
anterior mencdo, sao tabelides de notas, tabelides e oficiais de registro de
contratos maritimos, tabelides de protesto de titulos, oficiais de registro de
iméveis, oficiais de registro de titulos e documentos e civis das pessoas juridicas,
oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdicbes e tutela e oficiais
de registro de distribuigdo (art. 5°, LNR). Sao esses profissionais os detentores da
personalidade juridica e ndo o cartorio, local de pratica do oficio notarial e

registral, que ndo possui personalidade juridica propria e autdnoma.

O Ministro Eloy da Rocha na Representacdo (Rp) 891-GB julgada pelo STF
afirmou que a serventia ndo tem carater de empresa privada, valendo-se de
Frederico Marques: “a serventia ndo € empresa, quer pelo objeto da atividade,
quer pela relacédo juridica existente entre o titular da serventia e o Estado.”
(BRASIL, 1973b).

E comum a confusdo em decorréncia de que, para fins de declaracbes
tributarias, as serventias notariais e registrais possuem cadastro nacional de
pessoa juridica — CNPJ. A Instrucdo Normativa RFB® 1.183, de 19 de agosto de
2011, da Receita Federal, ordena a sua inscricdo, nos termos do seu art. 5° “sao
também obrigados a se inscrever no CNPJ: [...] IX - servicos notariais e de
registro (cartérios), de que trata a Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994,
inclusive aqueles que ainda nao foram objeto de delegagdo do Poder Publico.”
(RECEITA FEDERAL, 2011).

Devido a edicdo da Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13/11/2009,
(RECEITA FEDERAL, 2009), desde 1° de janeiro de 2010, os titulares de cartorio
estdo obrigados a se matricular no Cadastro Especifico do INSS (CEI) para fins
de recolhimento das contribuicdes previdenciarias de seus empregados, nos

termos dos artigos 17, Il, “b”; 19, Il, “g”. Assim, a nova matricula no CEIl esta

vinculada ao cadastro de pessoas fisicas do titular e ndo mais ao CNPJ.*!

19 «A prépria Secretaria da Receita Federal ja reconheceu, por meio do inciso VII, do §3°, do
artigo 12, da Instrucdo Normativa n° 200, de 13 de setembro de 2002, hoje revogada, que as
serventias ndo possuem personalidade juridica.” (CASTRO, 2009, p. 129).

! Os cartorarios tém, portanto, as contribuigfes previdenciarias e as do FGTS vinculadas ao
CNPJ apenas até 31/12/2009; desde entao passaram a ser vinculadas ao CPF e a matricula CEI.
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Os cartérios sdo, portanto, entes despersonalizados, “ndo sédo pessoas,
nem sequer materiais, nem sequer formais, nem tampouco uma universalidade de
bens” (COELHO, 2008, p. 114), conforme aponta de maneira peremptoria o
Superior Tribunal de Justica — STJ:

Processo Civil. Cartério De Notas. Pessoa Formal. Agdo Indenizatéria.
Reconhecimento De Firma Falsificada. llegitimidade Passiva. O
tabelionato ndo detém personalidade juridica ou judiciaria, sendo a
responsabilidade pessoal do titular da serventia. (BRASIL, 2007).

O intocavel voto do Dr. Rafael E. Pugliese Ribeiro, juiz Relator da 62 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, aborda o tema de maneira clara:

2. Relacdo de emprego. A atividade notarial e de registro é
fundamentalmente publica, ndo privada. O que o art. 236 da CF/88
afirma é exatamente isso. A atividade publica é exercida, por delegagéo,
em carater privado. Ndo sera exato supor que um notario (como também
um Oficial de Registro) possa lavrar um ato-tipo de certificagdo com fé
publica, exercendo atividade privada. Os seus atos sdo essencialmente
administrativos (portanto ndo privados), passiveis de impugnacdo pela
via administrativa.

N&o é por outra razdo que o art. 236, § 2° da CF/88, determina que a
"lei regulara as atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal
dos notarios, oficiais de registro e seus prepostos”, vale dizer: a
responsabilidade das pessoas (notarios e oficiais de registro), numa
clara dissociacdo da pessoa do Oficial com a unidade de lotacdo
(Cartério).

Cartério nao exerce atividade comercial, ndo apropria capital de giro, ndo
gera bens ou servi¢os privados, ndo é categoria econdmica. Cartério ndo
tem fundo de comércio. O Oficial do Cartério ndo é dono dos livros de
lancamentos, nao tem clientela (na acepc¢do prépria que o comércio
emprega ao termo), nem tem a liberdade para dispor sobre o que e como
registrar. Além disso, ndo sera exato afirmar que o Oficial Maior € "dono"
do Cartério, ou que o tenha adquirido pela aplicacdo de dinheiro seu,
com aquisicdo de um fundo de comércio que nao existe. Nao ha, enfim,
desempenho de uma atividade empreendedora (prépria da atividade
privada), nem aplicagcdo de capital sob a condi¢cdo de risco do negdcio.
Toda a sua atividade é controlada pelo poder publico (o Judiciario;
CF/88, art. 236, § 1°). A outorga de delegacgéo é, também, ato complexo,
gue exige aprovacao em concurso publico (publico, enfatize-se), além da
individuacdo do agente delegado, da funcéo delegante e da serventia por
onde se fara passar a delegacao.

Dispondo a norma constitucional que a atividade cartorial é fiscalizada
pelo Poder Judiciario (CF, art. 236, § 1°), deixa a ver que a funcéo
delegada é oriunda do Judiciario. A atividade notarial é conferida pela
Constituicao Federal ao Poder Judiciario de cada estado da Federacao
(e ao Distrito Federal), e é este Poder Judiciario que se incumbe da
delegacao, com a 6bvia incumbéncia de fiscalizar o agente delegado.
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Essas consideragGes pdem em relevo a circunstancia de que o réu nao
pode ser considerado "empregador" (CLT, art. 2°), nem a ente assim
equiparado (CLT, art. 2° 8 2°. E, mesmo sob a dtica da nova Lei
Federal 8.953/94, sdo o notario e os Oficiais de Registro quem podem
contratar sob o regime trabalhista. O vinculo de emprego, sob a nova
disposicdo legal, é formado intuitu personae, com a pessoa fisica do
notéario ou do Oficial.

[...]. (SAO PAULO, 2002).

E assim sendo, a pessoa fisica, o titular do oficio € quem exercera a
atividade notarial e registral de forma pessoal e permanente (art. 28 LNR)*?, sob

sua inteira e ilimitada responsabilidade.

2.1.3 Da pessoalidade na responsabilizacdo pelos servicos

A Lei dos Registros Publicos, que entrou em vigor em 1° de janeiro de
1976, tracou em seu artigo 28" a responsabilidade subjetiva dos oficiais de

registro por atos praticados por eles ou por qualquer de seus prepostos.

Em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, a responsabilidade
desses agentes publicos foi regida pelo seu art. 37, § 6°'* deflagrando uma
responsabilidade objetiva contra o Estado e subjetiva contra o titular da serventia

notarial ou registral:

A vista do que determina o art. 37, § 6° da Constituicio e da
interpretacdo dada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal quanto a
natureza da relagdo entre o delegado notarial ou registrario e o Estado,
este responde, nos termos da responsabilidade objetiva, tendo direito
regressivo contra o titular do servico em caso de dolo ou culpa.
(CENEVIVA, 2010, p. 209).

2 Art. 28. Os notérios e oficiais de registro gozam de independéncia no exercicio de suas
atribuicbes, tém direito a percepcao dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia e
s6 perderao a delegacao nas hip6teses previstas em lei. (BRASIL, 1994a).

13 Art. 28. Além dos casos expressamente consignados, os oficiais sdo civiimente
responsaveis por todos os prejuizos que, pessoalmente, ou pelos prepostos ou substitutos que
indicarem, causarem, por culpa ou dolo, aos interessados no registro. (BRASIL, 1973a).

4 Art. 37, § 6°, CF- As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
(BRASIL, 1988a).
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Posteriormente, em 1994, editou-se a Lei 8.935. Essa lei introduziu a
responsabilidade objetiva para o delegado extrajudicial frente aos usuarios de
seus servi¢cos e uma responsabilidade subjetiva dos prepostos perante ele, como
se vé: “art. 22, LNR - os notérios e oficiais de registro responderédo pelos danos
que eles e seus prepostos causem a terceiros, na pratica de atos proprios da
serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa
dos prepostos.” (BRASIL,1994a).

Para a execucdo das funcdes, os notarios e o0s registradores poderao
contratar escreventes de remuneracgao livre e de regime celetista (art. 20, LNR). A
remuneracdo dos empregados € livremente ajustada e sob o regime da legislacao
do trabalho, sendo divididos, conforme Walter Ceneviva (2010, pp. 190-202) em:
“auxiliar”, que € o empregado contratado para servicos gerais, com ou sem
capacitacdo técnica para o oficio registrario ou notarial; “escrevente”, que é o
empregado com capacitacdo técnica para o0 servico — e aqui o autor faz a
ressalva deque este ndo podera lavrar testamentos no caso do Tabelionato de
Notas (fulcro no § 4° do art. 20 da LNR); “escrevente substituto”, que é o
empregado com capacitacao técnica plena, habilitado a praticar simultaneamente
com o titular todos os atos da atividade tabelioa; e “escrevente encarregado”, que
€ um dos substitutos que supre o titular em suas auséncias e impedimentos.
Havendo extincdo da delegacdo o substituto mais antigo assumird a

responsabilidade frente & serventia (art. 39, § 2°, LNR)™.

Até 1997, nao havia duvidas sobre a aplicacdo desse artigo para todos os
serventuérios extrajudiciais; ndo obstante, com a promulgacdo da lei especifica
dos tabelionatos de protestos — a Lei 9.492/97 — muitos passaram a defender,
com fulcro no seu artigo 38%°, a responsabilidade subjetiva para os tabelides de
protesto, além do direito de regresso contra os prepostos ja estipulado pela Lei
8.935/94.

!5 Art. 39, § 2° Extinta a delegacédo a notario ou a oficial de registro, a autoridade competente
declarard vago o respectivo servigo, designard o substituto mais antigo para responder pelo
expediente e abrird concurso. (BRASIL, 1994a).

® Art. 38. Os Tabelides de Protesto de Titulos sdo civilmente responsaveis por todos os
prejuizos que causarem, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou
Escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso. (BRASIL, 1997a).
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A maioria dos tribunais'’ entendeu, entretanto, que a Lei 8.935/94, além de
ser lei geral®®, devendo ser aplicada a todos os serventuarios em prol do principio

" Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. 1. DAS PRELIMINARES DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO E DE AUSENCIA DE CAUSA DE PEDIR. Preliminares
examinadas com 0 mérito, pois 0os argumentos que as fundamentam se confundem com a alegacéo
de auséncia de responsabilidade direta do Estado pelos atos praticados pelo tabelido. 2. ATO
ILICITO PRATICADO POR TABELIAO. APROPRIACAO DE VALORES. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO APENAS SUBSIDIARIA. NECESSIDADE DE DEMONSTRA(;AO DA INSOLVENCIA DO
TABELIAO. A responsabilidade do tabelifio, na condicdo de delegatario de servico publico, por
qualquer prejuizo causado no exercicio da funcdo, é pessoal e objetiva, respondendo o Estado, que
concedeu a delegacgdo, apenas subsidiariamente - CF, art. 236; Lei n° 8.935/94, art. 22; Lei n°
9.492/97, art. 38. Assim, ndo restando comprovada a alegacdo de insolvéncia do tabelido, a
improcedéncia da acéo € medida impositiva. Inteligéncia do art. 333, | do Cdodigo de Processo Civil.
PRELIMINARES AFASTADAS.APELACAO PROVIDA. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL, 2010).

PROCESSO N° 2012/11002 - SAO PAULO - JOELCIO ESCOBAR - Advogados: NARCISO
ORLANDI NETO, OAB/SP 191.338 e HELIO LOBO JUNIOR, OAB/SP 25.120

DECISAQ: [...] Por erro interno, deixou de comunicar ao Juizo interessado o teor da nota
devolutiva. Em virtude disso, o réu da agéo penal alienou o imével.

Ao receber solicitacdo de informacg@es a respeito do destino da ordem de sequestro, o Oficial
requalificou de oficio o titulo e procedeu ao registro.

Evidente a falha na prestagdo do servigo. Falha derivada de deficiéncia na orientacdo e
fiscalizacdo do Delegado em relacdo aos atos praticados por seus prepostos. O responsavel pela
erronia havia sido recentemente promovido para o setor de recebimento e direcionamento de titulos.
Precisaria estar monitorado, exatamente para que seus préstimos nao lesassem terceiros e
cumprissem a vocagdo insita da instancia registaria (sic), que € propiciar a possivel seguranca
juridica.

[...] Extrai-se da jurisprudéncia desta CGJ uma série de precedentes conducentes a punicao.
Citem-se, v.g., a) descumprimento de ordem judicial que vedou determinado registro - CG
2010/216477; b) preposto que erra ha lavratura de escritura - CG 2009/74201; c) preposto que cobra
emolumentos em excesso - CG1273/96; d) preposto que nado recolhe custas, tributos e FGTS ao
lavrar escritura; e) preposto que abre cartdo de firma falso, permitindo reconhecimento de assinatura
em falsas autorizacdes para obtencdo de passaporte e viagem dos filhos - CG 1883/99; f) preposto
que recolhe o valor do ITBI na lavratura da escritura, mas néo recolhe o tributo e se apropria do
dinheiro - CG 2010/144520 e CG 123/07; g) falha na busca de certiddo de nascimento determinada
por magistrado - CG 885/04; h) preposto que lavra escritura com base em procuracgdo falsa - CG
2010/47861; i) lavratura de escritura com base em procuragéo de outorgante falecido - CG 2011/614;
j) protesto irregular em virtude de equivoco do escrevente ao qualificar o titulo - CG 180/96.

Todas essas hipoteses sao de Delegados sancionados disciplinarmente por atos de seus
prepostos.

A Corregedoria ndo pode acenar com uma politica de impunidade por m& prestacdo de
servico. A delegacdo dos servicos chamados extrajudiciais foi uma solucao sui generis do constituinte
de 1988 e trouxe um plus de relevancia ao delegado, que tem iniciativa para gerir a serventia em
cardter privado e com as melhores técnicas hébeis a assegurar o melhor servico. Em
contraprestacdo, foi intensificada sua responsabilidade. A maiores poderes, correspondem maiores
obrigacoes.

Ao reconhecer o equivoco e tomar providéncias para minimizar o dano, o Oficial agiu
adequadamente. Mas isso ndo elimina a sua responsabilidade. O erro poderia ter sido evitado com
uma diligéncia mais efetiva em relagédo a servidor em pratico periodo de prova. Se o funcionario era
efetivamente diligente e capaz, nao teria havido erro. Se ndo era - e 0 equivoco é primario, nao
poderia ter ocorrido - houve falha na méa selecdo, deficiente orientacdo e negligente supervisdo
exercida pelo Oficial.
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da igualdade, é a lei especifica autorizada pela Constituicdo Federal a disciplinar
a "responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos”, conforme texto do § 1° do art. 236 da CF, configurando, desse modo

uma responsabilidade objetiva também aos tabelides de protesto.

Todavia, a responsabilidade subsidiaria do Estado néo € de todo afastada,
forte no artigo 37, § 6° da CF e no artigo 43 do CC'®, j& que os serventuarios sdo
agentes publicos delegados e, assim sendo, o Estado tem o dever de
fiscalizacdo, pois foi ele o delegante. Sobre esse ponto discorre Yussef Said
Cahali (2007, p. 254):

Tratando-se de cartérios e tabelionatos oficializados, seus servidores e
integrantes estdo naturalmente investidos de uma funcéo publica e, por
forca de subordinagd@o funcional direta, os atos por eles praticados a
dano de particulares engendra a responsabilidade civil do Estado.

N&o é diferente a jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535 DO
CPC NAO CONFIGURADA. CARTORIO NAO OFICIALIZADO.
ATIVIDADE DELEGADA. ART. 22 DA  LEI 8.935/1994.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO TABELIAO E SUBSIDIARIA DO

[...] O Delegado é sempre responsavel por tudo aquilo que ocorre dentro da unidade que lhe
incumbe gerir. Nao pode se escudar em falha alheia. Esse o sistema instaurado pela Constituicdo de
1988 e pela Lei 8.935/94. A autonomia com que o titular da serventia foi premiado, para administrar
como bem queira a unidade, merece como contraprestacdo a exigéncia de um nivel 6timo de
exceléncia. O padrao de eficiéncia deve ser uma busca permanente, ndo apenas porque €é direito do
usuario exigi-la, mas também porque toda e qualquer imperfei¢cdo sera carreada a quem assumiu 0s
encargos de exercer essa delegacéo.

y [...] S&o Paulo, 29 de margo de 2012. JOSE RENATO NALINI, Corregedor Geral da Justica.
(SAO PAULO, 2012).

® Defende-se a prevaléncia da lei geral (Lei 8.935/94), contrariando a regra da lei de
introducé@o das normas do direito brasileiro (Dec. Lei 4.657/1942), na qual a lei especial prevaleceria
sobre a lei geral. Acautela-se nos principios, primordialmente no da igualdade, pois seria
incongruente um tabelido de notas responder objetivamente, com fulcro no artigo 22 da Lei 8.935/94
e um tabelido de protestos responder subjetivamente, com fulcro no artigo 38 da Lei 9.492/97,
notarios que sao, profissionais do direito, dotados de fé plblica, a quem é delegado o exercicio da
atividade notarial (art. 3°, LNR), com iguais capacitacfes: dar forma juridica a vontade das partes,
intervir de forma imparcial nos atos aos quais as partes querem dar forma legal ou autenticidade, com
expedicao de copias fidedignas e autenticar fatos (art. 6°, LNR).

19 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis por atos
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL, 2002a).
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ESTADO. DESNECESSIDADE DE DENUNCIAGAO A LIDE. DANO
MORAL. SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
SUMULA 83/STJ. (BRASIL, 2009a).

Possuindo responsabilidade objetiva, os titulares das serventias
extrajudiciais serdo responsaveis pelos prejuizos causados aos usuarios dos
seus servicos, independente de perquiricdo de culpa, analisando-se tdo somente
0 ato, o dano e o nexo causal. Admitem-se, todavia, excludentes, mas o 6nus da

prova é dos titulares que agem em nome do Estado.

Entretanto, quando se tratar de cartérios oficializados - apreendem-se
estes 0s ndo privatizados, segundo o artigo 32 do ato das disposi¢cdes
constitucionais transitérias - ADCT?°, ou mesmo vagos ou em regime de
intervencdo, ou seja, quando hé a extincado ou perda da delegacdo, caso em que
o substituto?* mais antigo assumira o servico notarial ou de registro (art. 39, § 2°,
LNR) - urge responsabilizar o Estado que terd direito regressivo frente ao
serventuario ou empregado culpado. Na ementa do mesmo julgamento adrede
citado: “6. Em se tratando de atividade notarial e de registro exercida por
delegacéo, tal como in casu, a responsabilidade objetiva por danos é do notario,
diferentemente do que ocorre quando se tratar de cartério ainda oficializado.
Precedente do STF.” Também o entendimento do Supremo Tribunal Federal em

Recurso Extraordinario (RE) de Relatoria do Ministro Marco Aurélio:

RESPONSABILIDADE OBJETIVA — ESTADO — RECONHECIMENTO DE
FIRMA — CARTORIO OFICIALIZADO. Responde o Estado pelos danos
causados em razdo de reconhecimento de firma considerada assinatura
falsa, em se tratando de atividade cartoraria exercida a luz do artigo 236
da Constituicdo Federal, a responsabilidade objetiva é do notario, no que
assume posicdo semelhante a das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos - § 6° do artigo 37 também da Carta da
Republica. (BRASIL, 2000c).

% Art. 32. O disposto no art. 236 ndo se aplica aos servicos notariais e de registro que ja
tenham sido oficializados pelo Poder Publico, respeitando-se o direito de seus servidores. (BRASIL,
1988a).

2 0Os designados ndo sao particulares em colaboragdo com o Poder Pulblico, tampouco
titulares; atuam unicamente para assegurar a continuidade do servigco e, por agirem em nome do
Estado, faz com que este responda diretamente perante danos ocasionados a terceiros por atos
daquele. (RIBEIRO, 2009, p. 110-111).



28

A medida que a responsabilidade dos titulares das serventias notariais e
registrais € objetiva, pessoal e ilimitada, é impossivel a comparacdo destes com
entes que possuem personalidade juridica propria, tal como sociedades simples

ou empresarias.

Ademais a fé-publica (art. 3° LNR), caracteristica de credibilidade e
certeza, inerente a essa funcdo, é pessoalissima: “a fé-publica notarial € de
carater pessoal. Logo, atestacdo notarial € da responsabilidade exclusiva do
signatario.” (PEDROTTI, 1990, p. 186).

J4 sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, o Ministro Mauricio
Corréa, no julgamento do RE 17.8236-RJ, assegurou: “publico continua a ser o
servico exercido pelos notéarios, pelos oficiais de registro e de seus prepostos,
dado que a relacdo entre o serventuario e o particular, informada pelo carater da

autoridade, é revistada pelo Estado de fé publica.” E, segue afirmando:

A presuncdo de veracidade (fé publica) € prerrogativa inerente ao poder
publico, presente em todos os atos do Estado, qualquer que seja a sua
natureza. Esse atributo distingue o ato administrativo do ato de direito
privado praticado pela propria Administracdo. E a delegacdo do Poder
Pablico ao particular, para executar atividades tipicas do Estado, néo
afasta a natureza de ‘servigo publico’ [...]. (BRASIL, 1996a).

Pacificada a ingeréncia do Direito Publico nos servicos de notas e de
registro, cabe agora verificar se sdo eles servigos publicos.

2.2 DA NATUREZA JURIDICA DOS SERVICOS PRESTADOS

A doutrina de Direito Administrativo, Direito Publico por exceléncia,
denomina servigo publico como: “todo aquele prestado pela administragao ou por
seus delegados, sob normas e controle estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado.”
(MEIRELLES, 2004, p. 320). A seu turno, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2001, p. 125), didaticamente, discorre que servico publico, atualmente sdo as
atividades prestadas diretamente pelo Estado ou que este o0 assegure, seja
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através de delegatéarios legais (sem interferéncia de qualquer 6rgdo ou entidade),
seja através de delegatarios administrativos, modalidade de colaboracdo pelo

setor privado.

Poderiamos inferir, com o0s excertos acima e atrelados a questdo da
delegacdo, que a natureza juridica do servico prestado por notarios e
registradores seria a de servigo publico.

Porém o Ministro Carlos Ayres Britto (BRASIL, 2008a), em seu voto
proferido no julgamento da ADI 3.089/DF, afastou essa qualificacdo, ao afirmar

que tais servi¢os sdo atividades de natureza publica:

Caracterizam-se como funcdo publica a exemplo das funcdes de
legislacdo, justica, diplomacia, defesa nacional, seguranga publica,
trnsito, controle externo e tantos outros cometimentos que, nem por ser
de exclusivo senhorio estatal, passa a se confundir com servigo publico.

Imprescindivel, portanto uma melhor analise do conceito de servico

publico.

2.2.1 Servico de Notas e de Registro como servi¢o publico

Alexandre Santos de Aragao (2008, p. 120), na busca de um conceito de

7

servico publico, adverte que este € uma consequéncia da propria historia, e a

Constituicdo Federal ndo se utiliza precisamente da nomenclatura:

Ora se referindo a servigcos publicos em sentido apenas econdmico,
como atividades da titularidade do Estado que podem dar lucro (ex., arts.
145, Il,e 175), ora como sindnimo de Administragdo Publica (ex., art. 37),
ora para tratar do servico de salde prestado pelo Estado (ex. art. 198).
Outras vezes se refere apenas a ‘servigos’ (ex., art. 21) e a ‘servigos de
relevancia publica’ (ex., arts. 121 e 197). (Ibid., p. 144).

Como nao poderia ser diferente, a jurisprudéncia também oscila e nao
elabora um conceito de servico publico de aplicacdo geral; a doutrina, entéo,

tergiversa e varia.
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A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 90, grifos da autora)
adverte que, na busca de um conceito, os doutrinadores ora se utilizam de uma
definicho ampla, ora, restrita, todavia calcados em trés elementos: “o material
(atividades de interesse coletivo), o subjetivo (presenca do Estado) e o formal
(procedimento de direito publico).”

O conceito de Hely Lopes Meirelles, antes exposto, ao se referir a

“Administragao”??

, € ndo ao “Estado”, exclui do conceito de servico publico as
atividades legislativa e jurisdicional, contemplando apenas a atividade

administrativa.

No sentido estrito, servicos publicos seriam as atividades exercidas pela
Administracdo Publica com exclusdo das ja citadas funcbes legislativa e
jurisdicional, bem como as diferenciando do poder de policia. Outro conceito

estrito é o patrocinado por Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 671):

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada & satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Criticando esse conceito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 92)
afirma ser ele muito estrito ao considerar somente os servigos “fruiveis
diretamente pelos administrados”, esquecendo-se o autor dos indiretamente, tais
quais os servigos administrativos. Enfim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (ibid., p.

94) elabora o seu préprio conceito, considerando servigo publico “toda atividade

2 Administracdo publica possui dois sentidos: a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela
designa as pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer a funcgéo
administrativa em qualquer um dos Poderes - Legislativo, Executivo e Judiciario; b) em sentido
objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes;
nesse sentido, a Administracdo Publica é a propria funcdo administrativa que incumbe,
predominantemente, ao Poder Executivo. J4, Estado é pessoa juridica territorial soberana, cujos
poderes sao o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (art. 2°, CF) os quais exercem funcao legislativa,
administrativa e jurisdicional. Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 30) define fun¢cdo do Estado
ou: "fungdo publica, no Estado Democratico de Direito, € a atividade exercida no cumprimento do
dever de alcangar o interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica".
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material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de
seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.” Esse conceito

também é considerado estrito, ja que trata apenas de "atividade material".

Com a privatizagdo da maioria dos servicos publicos o conceito de servi¢o
publico tido até entdo restou insuficiente, em resultado da aniquilagéo do critério
subjetivo, pois atualmente ndo sdo somente pessoas juridicas publicas que
exercem servico publico, tendo muitos doutrinadores considerado isso uma
crise” e outros uma evolucédo?. Do mesmo modo, o critério formal foi atingido, j&

que o regime juridico envolvido nem sempre é exclusivamente publico?.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 305) servigo publico é “toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime
de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e
secundarias da coletividade.” Nesse sentido é o pensamento de Odete Medauar
(2012, p. 348): “o servigo publico apresenta-se como uma dentre as multiplas
atividades desempenhadas pela Administracdo, que deve utilizar seus poderes,

bens e agentes, seus atos e contratos para realiza-lo de modo eficiente”.

Alexandre Santos de Aragao (2008, p. 157) ap6s demonstrar a dificuldade

encontrada na conceituacao de servico publico, assim a elabora:

Servigos publicos sdo as atividades de prestagcdo de utilidades
econdbmicas a individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou
pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou
remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade.

% Marcal Justen Filho (2005, p. 493).
%! Dinora Adelaide Musetti Grotti (2003, p. 53).

* Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 126, grifos do autor) defende partir-se dos
critérios referenciais: o quem, o qué e o como. “O quem, o critério subjetivo, em que se proporia a
substituicdo da Administracdo pelo proprio Estado; o qué, o critério objetivo material, que passaria a
referir-se as atividades que tenham por fim a satisfagdo de necessidades da sociedade, seja, singular
sejam coletivamente assim por lei consideradas, e 0 como, o critério objetivo formal, que indicaria a
existéncia de um certo regime juridico préprio aplicavel, embora nao mais necessariamente de direito
publico.”
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Percebe-se, portanto, pelos conceitos expostos, pontos de similitudes:
hoje, servico publico € uma atividade que pode tanto ser prestada pelo préprio
Estado quanto por pessoas que facam as vezes dele, sob um regime néao
necessariamente unico de Direito Publico para suprir necessidades dos

administrados.

Em contraponto, ha dessemelhancgas, as quais elencamos em trés: a) o
conceito restrito de Hely Lopes Meirelles, como ja referido, traz como servico
publico apenas aquele prestado pela Administracdo, desse modo, afasta as
funcbes legislativa e jurisdicional; b) o conceito restrito de Celso
Antdnio Bandeira de Mello, conforme ja destacado, considera somente 0s
servicos fruiveis diretamente pelos administrados, rechacando dessa feita, os
servicos administrativos, bem como aceita somente atividades materiais como
tipicas de servico publico; c) o conceito restrito de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

outrora salientado, também considera somente as atividades materiais.

Se partirmos de uma concepc¢cao ampla (aquela apregoada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, José dos Santos Carvalho Filho, Odete Medauar e
Alexandre Santos de Aragao), obrigatoriamente 0s servigos cartorarios serao
considerados servi¢cos publicos, ja que sdo uma atividade prestada por delegado
do Estado, sob o alcance predominantemente do regime de Direito Publico (longa
manus do Estado, exercido em carater privado), com finalidade de satisfazer
necessidade da coletividade (autenticidade, seguranca e eficacia dos atos
juridicos). Do mesmo modo, se tomarmos o conceito estrito de Hely Lopes
Meirelles, pois é servico de natureza administrativa (art. 1°, LNR) prestado por
delegado, sob normas e controle estatais, para satisfazer necessidades da

coletividade.

Nao obstante se trilharmos o caminho da acepcéo estrita, nos expoentes
de Celso Antbnio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ditos oficios
ndo serdo considerados servi¢os publicos, jA que as atividades exercidas nédo séo

apenas atividades materiais, mas também juridicas.

Em didatico ensino, Luis Roberto Barroso (2014, grifo do autor) vislumbra
quatro categorias de servicos publicos, enquadrando 0s servigcos notariais e

registrais como uma delas:
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(i) O primeiro regime é aquele em que apenas o Poder Publico, com
exclusividade, pode prestar determinados servicos, caso tipico dos
servicos publicos inerentes (como defesa nacional, diplomacia,
seguranga publica, prestagdo de jurisdicdo, atividade legislativa, dentre
outros). Ndo se cogita, a0 menos no estagio ideolégico atual, de
particulares assumindo essa espécie de servigo.

(i) A segunda possibilidade constitui a regra geral em matéria de
servigos publicos, prevista no art. 175 da Constituicdo e reproduzida
guando da previsdo de varios servicos especificos. Por este regime, o
Estado pode explorar diretamente o servico ou delegar sua execucédo
aos particulares por meio de concessdo, permissdo ou autorizagao,
sempre através de licitacdo. A decisdo a esse respeito estard na esfera
infraconstitucional.

(iii) A terceira possibilidade prevista pela Constituicdo é a da prestagéo
conjunta do servico pelo Estado e pelos particulares. Nessa hipotese,
porém, diversamente do que se passa com a regra geral do art. 175, a
execucao dos servigcos pela iniciativa privada dependerd, no méaximo, de
uma licenca - ato administrativo vinculado - uma vez atendidas as
exigéncias legais. E o caso dos servicos de educacédo (CF, art. 209),
saude (CF, art. 199) e previdéncia (CF, art. 201 e seguintes). A prépria
Constituicdo delega aos particulares a prestacdo desses servicos e o
legislador infraconstitucional ndo podera obstruir essa faculdade.

(iv) O dltimo regime constitucional acerca da prestacdo de servigos
publicos é aquele em que a Constituigdo atribui ao particular, de forma
direta, mediante concurso publico, e com exclusdo do Poder Publico, o
desempenho da atividade. E 0 que se passa com 0s servicos notariais e
de registro, nos termos do art. 236 da Carta em vigor. *°

A contenda da natureza juridica dessas prestacées ndo é nova. O Ministro
Néri, em voto na ADI 2.415-9/SP (BRASIL, 2001), ja clamava por um
posicionamento da Corte: que seriam “segundo uns, servigos; segundo outros,
[s@o] apenas fungdes notariais ou de registro -, ou seja, seriam simples atividades
publicas, na expressdao da Constituicdo: servicos desempenhados de forma

privada”.

% sSegue o autor (BARROSO, 2014, grifos do autor) afirmando que: "o intérprete da
Constituicdo deve partir da premissa de que todas as palavras do Texto Constitucional tém uma
funcdo e um sentido préprios. Ndo ha palavras supérfluas na Constituicdo, nem se deve partir do
pressuposto de que o constituinte incorreu em contradicdo ou obrou com ma técnica. Menos ainda se
devera considerar que a utilizacdo ou ndo de determinado conjunto de palavras ndo produza, afinal,
qualquer diferenca no sentido das normas examinadas. Assim, se o constituinte previa a alternativa
'prestacao direta pelo Poder Publico' em todas as ocasifes em que tratou da execucdo de servigos
publicos por particulares, a omisséo deliberada a essa referéncia deve conduzir a conclusdo de que,
nessa hipotese, o constituinte decidiu ndo franquear a possibilidade de escolha ao Poder Publico.
Trata-se de um siléncio eloquente, que tem um significado claro: o de que o préprio constituinte ja
decidiu que os servigos notariais e de registros devem ser prestados apenas por particulares”.
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Carlos Ayres Britto, em decisdo?’ anterior a ADI 3.089, ja havia se
pronunciado no sentido de ndo entrever 0s servigos cartorarios como servigos
publicos, pois estes ao serem repassados a iniciativa privada prescindiriam de
contrato de permissdo ou de concessao assinado por empresas. A leitura feita
por Carlos Ayres Britto, refutando a classificacdo dos servicos de notas e de
registro como servigos publicos aduziu, basicamente, como argumento, o fato
destes serem exercidos baseados no art. 175 da CF, por meio de contrato de
delegacdo ou concessado publicos, com fiscalizacdo do Poder Executivo e
remunerados por precos publicos, ao passo que 0S servicos notariais e de
registros sdo exercidos com base no art. 236 da CF, por meio de delegacéo
mediante concurso de provas e titulos, com fiscalizacdo do Poder Judiciario (8§ 1°,

art. 236, CF)?® e remunerados por meio de taxas®.

Se por um lado tais servicos se diferenciam das tipicas concessfes, em

muito se aproximam, como aponta Aliende Ribeiro:

a. O aspecto regulamentar, tal qual existe na concesséo. b. A outorga de
prerrogativas publicas do delegado. c. A submissdo do delegado aos
principios que informam a execuc¢do de servigos publicos, como os da
continuidade do servigo, mutabilidade do regime juridico, igualdade dos
usuérios, universalidade, uniformidade, adequacdo, eficiéncia e
modicidade. d. O reconhecimento de poderes a Administracdo
concedente (no caso o Judiciario), como intervencdo, uso compulsério
de recursos humanos e materiais do delegado, controle, fiscalizacdo e
poder de aplicar san¢gdes. e. A natureza publica dos bens do delegado
afetados a prestacdo do servico. f. Responsabilidade civil regida por
normas publicisticas. g. Efeitos trilaterais da delegacdo de servico
publico: sobre o poder outorgante, o delegado e 0s usuarios.

Todo o narrado ratifica o posicionamento unissono da doutrina em afirmar

gue a delegacéo inserta no artigo 236 da Constituicdo Federal é uma delegacao

*" RE 397.094/DF. (BRASIL, 2006a).

% Art. 236, § 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definird a fiscalizacdo de seus atos pelo
Poder Judiciario. (BRASIL, 1988a).

# Lembra ainda Marcal Justen Filho (2000, p. 276) que: "a existéncia de remuneracao
promovida ou assegurada pela Administragdo Publica desnatura a concessdo. Somente sera viavel a
outorga de concessdo na medida em que seja cabivel, pela configuracdo da atividade a ser
explorada, a percepcédo de receita pelo concessionario de modo desvinculado da Administracéo
Publica".
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Sui generis ou, nas palavras de Calos Ayres Britto, proferidas no julgamento da
ADI 2.602/MG (BRASIL, 2005a), “um tertium genus”, diga-se uma atividade
diferente das demais esculpidas no ordenamento juridico. Porém esse fato nao
retira dessa delegacdo a qualidade de servico publico. Duvidas podem surgir
sobre a qualidade do agente prestador, se € ele considerado um servidor publico

nos termos da lei ou nao.

2.2.2 Serventuarios de notas e de registros como agentes publicos e néao

como servidores publicos

Toda pessoa fisica vinculada de maneira transitéria ou definitiva ao
exercicio de uma funcéo publica®* é considerada agente publico; é o elemento
fisico; o preposto da Administracdo. Este se subdivide em: agentes politicos,
agentes honorificos, agentes delegados, agentes credenciados e agentes
administrativos, que, por sua vez, se subdividem em: militar, servidor publico,

empregado publico e agente temporario. (MEIRELLES, 2004, p. 79-80).

Hely Lopes Meirelles e Celso Antonio Bandeira de Mello distribuem os
notarios e os registradores como particulares em colaboracdo com o Poder

Publico, ou seja, uma subespécie do género “agentes publicos”.

Agentes delegados: sdo particulares que recebem a incumbéncia
da execucgdo de determinada atividade, obra ou servi¢co publico e o
realizam em nome proprio, por sua conta e risco, mas segundo as
normas do estado e sob a permanente fiscalizagcdo do delegante
[...] constituem uma categoria a parte de colaboradores do Poder
Publico. (MEIRELLES, 2004, p. 80).

Dentro dessa categoria de “colaboradores”, Celso Anténio Bandeira de

Mello (2010, p. 252-253)%* abre uma subclassificagéo32, enquadrando os notarios

% Lembra-se que funcdo publica, segundo Marcus Claudio Acquaviva (2000, p. 668) €
“atividade de natureza publica exercida por agente servidor publico ou ndo”. E, portanto, encargo
atribuido a 6rgaos, cargos ou agentes, sempre vinculado ao interesse publico e delimitado por norma
legal.

% Do mesmo pensar Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 491).
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e registradores como “delegados de fung&o ou oficio publico”, ressaltando que
estes ndo se confundem com 0s concessionarios e permissionarios, pois nestes a

atividade desempenhada é material®

e naqueles juridica. E segue o ator
afirmando que a delegacdo ndo se confunde com uma simples habilitacdo, ou
seja, ato meramente recognitivo de atributos pessoais para o desempenho de tais
funcbes. A habilitacdo aferida em concurso publico € pressuposto para a
investidura, ja que a delegacéo propriamente dita € ato sucessivo ao concurso no
qual adjudica um servico a dado sujeito, perdendo-a somente nas hipoteses

elencadas no artigo 35 da Lei 8.935/94%,

Agentes publicos sdo pessoas que exercem funcao estatal e, dentro desse
grande grupo, ha vérias espécies, dentre elas o servidor publico e o delegado,
gue com aquele ndao se confunde. Ainda de acordo com Celso
Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 245, grifos do autor): “dois sédo os requisitos
para a caracterizacdo do agente publico: um, de ordem objetiva, isto é, a
natureza estatal da atividade desempenhada; outro, de ordem subjetiva: a
investidura nela.” A seu turno, Rafael Maffini (2008, p. 247) adjetiva os notérios e

os registradores de agentes delegados, os quais:

[...] tém uma relacdo juridica hibrida que coliga caracteristicas de
servidores publicos (ingresso por concurso publico, submissdo a um
regime disciplinar, etc.) e de concessionarios de servigos publicos (ex:
responsabilidade objetiva, administracdo da serventia por sua conta e
risco etc.)

Filiamo-nos ao pensamento externado pelo estimado Mestre, muito embora

facamos algumas consideracbes: por certo que a delegacdo de notas e de

% Para o autor os “particulares em colaboragdo com a Administracdo” sdo os: a) requisitados,
tal quais jurados, os que prestam servigo militar; b) gestores de negdcio publico, ou seja, os que por
vontade prépria assumem gesta da coisa publica; ¢) contratados por locacao civil de servigos, tal qual
advogado; d) concessiondrios e permissionarios de servicos publicos, os tipicos do Direito
Administrativo; e) delegados de funcéo ou oficio publico, que sdo os notérios e os registradores.

¥ atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, prestada pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito
Publico.

% Art. 35. A perda da delegacao dependerd: | - de sentenca judicial transitada em julgado; ou
Il - de decisdo decorrente de processo administrativo instaurado pelo juizo competente, assegurado
amplo direito de defesa. (BRASIL, 1994a).
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registro possui caracteristicas que a aproxima dos servidores publicos, do mesmo
modo em relacdo a concessao (e aqui também no fato da ndo precariedade), o
gue ndo afasta a aproximacédo também com o instituto da permissdo, que muito
embora precaria, tem sua atuacdo pautada no risco do empreendimento e €&
delegada a pessoas fisicas ou juridicas, ao passo que a concessao é dada

somente a pessoas juridicas ou consorcio delas.

As praxes desempenhadas nos oficios e serventias de notas e registros
sdo tipicas atividades juridico-administrativas, pois, se por um lado ndo sao
atividades de Administracdo Publica, ja que os notarios e registradores nao
integram a Administracdo Publica®, por outro, ndo s&o atividades jurisdicionais,

uma vez que também n&o integram o Poder Judiciario.*

H4, entretanto, quem defenda que os servicos de notas e de registros
fazem parte da jurisdicdo voluntaria, o que, na sua esséncia, ndo é atividade
jurisdicional tipica, mas mais uma atividade administrativa, ja que repousa sobre
interesses e situacdes nao conflitivas. Nesse ponto, assemelha-se a funcdo de
notas e de registro, tanto que parte das hip6teses que figuravam no Cédigo de
Processo Civil como procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria passaram
para a competéncia das serventias extrajudiciais (arts. 1.120 e ss. e 1.112, VI,
CPC). Em verdade, o que temos € outra espécie de administracdo publica de
interesses privados, ou seja, essa tutela administrativa exercida pelo Estado nos
interesses privados se apresenta através da jurisdicdo voluntaria (exercida no
foro judicial) e da funcdo notarial e registral (exercida no foro extrajudicial).

(COMASSETTO, 2002, p. 119).

Afora o fato da autonomia, poder-se-ia enquadra-los em uma funcédo
atipica do Judiciario, uma vez que a fiscalizacéo é encargo desse Poder (art. 236,

§ 1°, CF; arts. 37-38, LNR), a promocdo dos concursos da area, a nomeacdo®’

% Refere-se a Administracdo no sentido instrumental amplo, circunscrita & Administracdo
direta (constituida pelos entes politicos e seus 6rgaos) e a Administracdo indireta (autarquia,
fundacgdes, sociedade de economia mista e empresas publicas).

% Art. 92, CF.

%" Muito embora o art. 2°, LNR o qual fazia referéncia expressa a delegagdo pelo Poder
Judiciario tenha sido vetado sob alegagdo de que o §1° do art. 236, CF ndo fazia meng¢éo a nenhum
Poder especifico, todos os Estados da Federagdo, atualmente tém a delegacéo feita por ato do
Presidente do Tribunal de Justica respectivo. (BRASIL, 1994b).
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inclusive os atos lavrados possuem o brasdo do Poder Judiciario (RIO GRANDE
DO SUL, 2013, p. 210). Ademais, tais servi¢os integravam, antes da Constituicao
Federal de 1988, os servicos judiciarios do Estado®®, integravam o chamado
"Foro Extrajudicial"®®, servicos judiciarios (e n&o os jurisdicionais) do
Estado. Porém, o fato de terem se tornados autbnomos do Poder Judiciario ilide

qualquer leitura no sentido de considera-los 6rgaos do Poder Judiciario.

S&o0, ao revés, instituicdo juridica*®em favor do Estado** com finalidade de
garantir a seguranca juridica, e por isso com independéncia®® e autonomia®®. As
atividades prestadas sao atividades administrativas de Estado, auxiliares da
Justica, que ficam entre as atividades da Administracdo Publica e as atividades
jurisdicionais, destinadas a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
efichcia dos atos juridicos (art. 1°, LNR). A prépria lei de regéncia desses
servicos traz em seu artigo 1° que sao eles de “organizagdo técnica e
administrativa”.

Atrevemo-nos a dizer que sao funcdes essenciais da Justica (contrapondo-
se a configuracdo de auxiliares), muito embora ndo elencadas como tais no
capitulo préprio da Constituicdo Federal (Titulo 1V, Capitulo 1V). Essenciais, pois
além de exercer uma funcdo preventiva de lide, desempenha funcdo garantidora
de certeza juridica nos atos e negdcios celebrados. Os direitos muitas vezes sao

assegurados sem necessidade de provimento judicial (podemos verificar isso nos

% Arts. 142-146 e 647-653 da Lei n° 5.256, de 2 de agosto de 1966, e 90-92, 99 e 103 da Lei
n.° 7.356, de 1° de fevereiro de 1980.

¥ A organizagao judiciaria era composta do foro judicial e do foro extrajudicial.

“0 "Instituto Juridico é a reunido de normas juridicas afins, que rege um tipo de relagdo social
ou interesse e que se identifica pelo fim que procura realizar" (NADER, Paulo, 1998, p. 100);
"INSTITUICAO JURIDICA - As regras de direito, quando unificadas, constituindo um todo organico
destinado a reger uma matéria juridica vasta, compreendendo vérias relacdes juridicas, formam uma
instituicdo juridica (88 22 e 199). A familia, o Estado, etc. s&o instituicdes". (GUSMAO, 1996, p. 62,
grifos do autor).

*! Posigao adotada por Ricardo Dip (2003, p. 177) e Miriam Comassetto (2002, p. 88).
2 Art. 28, LNR.

*3 Acreditamos haver uma independéncia total apenas em relacdo aos Poderes Legislativo e
Executivo, e uma independéncia relativa ao Poder Judiciario. Relativa, pois os provimentos, as
normas e regramentos que delineiam a fungdo notarial e registral sdo editados pelo Poder Judiciario;
€ dele também a dltima palavra no procedimento de duvida (previsto no art. 156, LRP, é um
procedimento administrativo levantado a requerimento do usuario do servigo de notas ou de registro
gue tem seu pedido negado; com a decisdo da davida o serventuario € obrigado a cumpri-la mesmo
que dela discorde).
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inventarios extrajudiciais, ou mesmo nos protestos lavrados, que ao constranger
o devedor acaba fazendo-o quitar a divida sem a necessidade de buscar-se o
Poder Judiciario), o proprio direito fundamental da propriedade imovel (art. 5°,
XXIl, CF) é garantido pelos Oficios de Registro de Imoveis. Tirante o0 registro
facultativo (art. 127, VII, LRP), os demais registros sdo necessarios para valerem
contra terceiros; portanto, sdo atividades responsaveis pela defesa da ordem
juridica.

A doutrina é harménica em estabelecer que os delegatarios de notas e de
registro ndo sao servidores publicos, sendo considerados, ao revés, agentes
publicos™. Nesse desiderato, Walter Ceneviva (2009, p. 14): “o carater privado os
distingue do servico publico oficial ou oficializado, submetido a servidores
publicos, integrados na administracao direta e em cargos de carreira, nos moldes
do art. 37, CF.” Segue o autor (2010, p. 49): “o notario e o registrador nao
exercem cargo publico, mas sdo agentes publicos. Agem como representantes da
autoridade publica, eles mesmos providos de autoridade, posto que substituem,
por delegagao, o Estado, em servigos deste”. Convergentemente apreendeu o

Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 2.602-MG:

Os notérios e os registradores exercem atividade estatal, entretanto nao
sdo titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico.
N&o sdo servidores publicos, ndo Ihes alcancando a compulsoriedade
imposta pelo mencionado artigo 40 da CF/88 - - - aposentadoria
compulséria aos setenta anos de idade. (BRASIL, 2005a).

Os delegatéarios nédo sao, portanto, servidores publicos em seu sentido
tradicional, muito embora para efeitos penais sejam assim considerados (art. 327

do Cédigo Penal)*. No magistério de Décio Antonio Erpen:

* Esses delegados eram titulares de cargo publico, conforme decidido no RE 178.236-6/RJ
(BRASIL, 1996a): “atualmente ele [delegado de notas ou de registro] € um funcionario como qualquer
outro. Conservou-se a denominacdo de serventuario, mas na realidade é um funcionario. Pouco
importa que ndo receba dinheiro do Tesouro, como acontece com 0s escrivdes que recebem das
partes os emolumentos taxados em leis.”

> Art. 327. Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora

transitoriamente ou sem remuneracgao, exerce cargo, emprego ou funcao publica; § 1° - Equipara-se a
funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e quem trabalha
para empresa prestadora de servi¢o contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica da
Administracao Puablica [...]. (BRASIL, 1940).
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Nao é a fé publica que caracteriza a natureza do servigo publico. Nem o
destinatario. Nem a selecdo dos candidatos sob os auspicios do Poder
Publico. Outro € o critério. Assim o digo, porquanto os tradutores
publicos juramentados, os leiloeiros, os intérpretes comerciais, também
detém fé pulblica e sdo credenciados mediante processo seletivo.
Igualmente os dirigentes dos Conselhos Regionais e Federais de
algumas atividades regulamentadas, v.g. médicos, dentistas, psicélogos,
(CREMERS, CREA, OAB, Universidades particulares, etc.) certificam
algumas situacfes, possuindo suas certificacfes fé publica. E ndo se
transformam seus dirigentes ou prepostos em funcionarios publicos,
embora possam sé-lo para efeitos penais, somente.

E peculiar essa delegacéo, pois o art. 175 da CF ao afirmar que incumbe
ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos, ndo
trata da delegacédo por meio de concurso publico de provas e titulos, a qual o art.
236 da CF se refere. E ndo tratando o art. 175 da CF, artigo especifico sobre
delegacédo de servicos publicos, para muitos, depreende-se que a delegacédo do
art. 236 da CF nao é de um servico publico. O siléncio, porém, do art. 175 da CF
em tratar da delegacéo de notas, ndo o afastaria da possibilidade de abrangé-la,
tal qual se demonstrou com o caso da permissdo®®, que mesmo néo circunscrita a

norma do referido artigo constitucional é passivel de ser utilizada.

Conclui-se, entdo, que, na melhor técnica, 0s servicos notariais e registrais
sdo atividade publica estatal exercida por agente publico delegado, ajustando-se,
para a grande parcela da doutrina, a categoria de servigo publico e, dai decorre

outro problema, a possibilidade de configuragao de taxa aos emolumentos.

*® Verificar nota de rodapé n. 8.
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3 DA REMUNERACAO PELO SERVICO PUBLICO PRESTADO POR MEIO DA
DELEGACAO

Os servicos notariais e de registro, conforme paragrafo 2° do artigo 236 da
Constituicdo Federal sdo remunerados por meio de emolumentos, os quais terédo
suas regras gerais fixadas por lei federal e peculiaridades através de lei

estadual.*’

Dos artigos 28 da Lei 8.935/94 e 14 da Lei 6.015/73 apura-se que 0sS
emolumentos sdo devidos aos extrajudiciarios pelo exercicio de sua atividade

publica delegada:

Art. 28. Os notarios e oficiais de registro gozam de independéncia no
exercicio de suas atribuicdes, tém direito a percep¢do dos emolumentos
integrais pelos atos praticados na serventia e s6 perderdo a delegacéo
nas hipoéteses previstas em lei. (BRASIL,1994a).

Art. 14. Pelos atos que praticarem, em descorréncia [sic] desta Lei, 0s
Oficiais do Registro terdo direito, a titulo de remuneracdo, aos
emolumentos fixados nos Regimentos de Custas do Distrito Federal, dos
Estados e dos Territérios, 0os quais serdo pagos, pelo interessado que 0s
requerer, no ato de requerimento ou no da apresentacdo do titulo.
(BRASIL, 1973a).

Os emolumentos, antes de qualquer classificacdo, s&o direito dos
serventuarios, sdo, no seu sentido maior, o salario que esses profissionais

recebem em contrapresta(;éo aos servigos que prestam.

Maria Helena Diniz (2011, p. 302) conceitua emolumento como: “1. Taxa.
2. Contribuicdo paga pelo que se favorece de um servi¢co prestado por reparticao
publica [...].” De Placido e Silva (1967a, p. 588, grifos do autor), por sua vez:

[...] no sentido fiscal, os emolumentos, embora distintos dos impostos, na
sua qualidade de taxa, entendem-se de igual maneira contribuicbes
pagas por tbda [sic] pessoa que se favoreca de um servico prestado por

" Art. 12 da Lei Federal 10.169/00: “Os Estados e o Distrito Federal fixardo o valor dos
emolumentos relativos aos atos praticados pelos respectivos servicos notariais e de registro,
observadas as normas desta Lei. Paragrafo Unico. O valor fixado para os emolumentos devera
corresponder ao efetivo custo e a adequada e suficiente remuneragdo dos servigos prestados.”
(BRASIL, 2000a).
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uma reparticdo publica, tal como o que decorre de uma certiddo por esta
fornecida. E, em regra, ndo séo pagos em dinheiro, mas sdo devidos em
selos ou estampilhas que se apdem ou se fixam no préprio documento
ou na certidao.

Quando, porém, se trata de emolumentos devidos as pessoas em razao
de seu cargo ou oficio, sdo pagos em dinheiro, pois que a estas
pertencem. E nisto se diferem dos emolumentos fiscais, correspondentes
as certidbes ou atos praticados nas reparticbes publicas, ou quando
devidos ao Estado [...].

Nas definicbes trazidas a designacado “taxa” € corriqgueiramente atribuida
aos emolumentos, o que nos faz perpassar a analise da natureza juridica dessa

remuneracao.

3.1 NATUREZA JURIDICA DOS EMOLUMENTOS

Na ADI 3.089-2, O Min. Joaquim Barbosa (BRASIL, 2008a) repisou que a
jurisprudéncia predominante da Corte reconhece a natureza de taxa aos
emolumentos, denominacdo que segue sendo repassada sem uma analise maior
apdés o implemento da Constituicdo Federal de 1988 e a nova caracterizacao
dada a funcdo notarial e registral desde ai. Imperativa, entdo, uma analise
histérica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, o que

passamos a fazer agora.

3.1.1. Escorgo histdérico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

sobre emolumentos

3.1.1.1 Jurisprudéncia anterior a Representacdo 891/GB

Em 1951, no RE 10.273/DF (BRASIL, 1951a), com relatoria do Min.
Orozimbo Nonato, foi autorizada a venda de bem imével para a quitacdo de
percentagens e comissdes do pessoal do juizo. Em 1952, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1946, no Recurso Extraordinario 15.861 segundo/GO

(BRASIL, 1951b) pelas palavras do Relator Abner de Vasconcelos, afirmou-se
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que “os serventuarios [...] ndo percebem vencimentos, ganham pelos atos que
praticam.” J4& no Agravo de Instrumento - Al 15.567/DF (BRASIL, 1952a) do
mesmo ano, o Min. Djalma de Mello afirmou que o tabelido, o escrivao,
registradores e oficiais de distribuicdo muitas vezes detinham remuneracoes
deveras superiores as dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, muito embora
nao tracasse nenhuma colocacdo sobre essa remuneracdo. Também nesse ano,
o RE 19.513/SP (BRASIL, 1952b), de relatoria de Afranio Costa, dispensou a

Fazenda Publica de pagar os serventuarios por registros ou insercao de titulos.

O RE 19.706 (BRASIL, 1953), julgado em 03 de dezembro de 1953, de
relatoria do Min. Nelson Hungria, tratou do direito aos emolumentos no caso de
afastamento de funcionéario publico. Em 1955, no Recurso em Mandado de
Seguranca - RMS 2.871/SP (BRASIL, 1955), cujo Relator foi o Min. Afranio Costa,
nao se vislumbrou a possibilidade de percepc¢do do salario-familia pelos notarios
e registradores, asseverando o relator que: “ora, 0 serventuario da Justica, nada
percebendo dos cofres publicos, enfrenta suas despesas pessoais e as de sua
familia como qualquer outro cidaddo. Um servico publico foi-lhe confiado, sem

qualquer 6nus ou contribuicéo para o Estado.”

O Al 17.728/DF (BRASIL, 1956), de relatoria do entdo Min. Edgard Costa,
julgado em 04 de maio de 1956, tratou do tema como custas, da mesma maneira
gue o Mandado de Seguranca 5.036 (BRASIL, 1957).

Em maio de 1959, no RE 39.212/DF (BRASIL, 1959), tendo por Relator o
Min. Candido Motta, deliberou-se pela isencdo de emolumentos para a Caixa
Econbémica Federal, isencdo dada também as empresas de navegacdo aérea
pelos emolumentos consulares, no RE 56.590/GB (BRASIL, 1966b), de relatoria
do Min. Antdnio Villas Boas, do ano de 1966.

Em interessante decisdo, o RE 58.102/MG, julgado um ano depois
(BRASIL, 1967), considerou devida “cota de previdéncia” incidente sobre
emolumento cobrado pelos serventuarios da justica ndo remunerados pelos
cofres publicos, a qual fora instituida para custear a aposentadoria deles.
Segundo as palavras do Relator, “ndo se pode confundir tal cota com o imposto
de renda, pois quando o emolumento passa a integrar o patrimoénio do servidor ja

houve o desconto dessa cota de previdéncia, que é devida ao Estado.”
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Percebe-se, enfim, que os julgados néo distinguiam o que era emolumento
e 0 que era custa, ora se referindo a um e a outro com a mesma denominacgao;

isso adveio primordialmente pela estrutura pré-juridica do notariado brasileiro.

Ocorre que, desde as Ordenacdes portuguesas, a remuneracao do tabelidao
e do escrivao provinha das partes, os quais pagavam uma “pensao” a Coroa pelo
exercicio das suas atribuicbes (MELO JR, 2005, p. 10). O que se seguiu nas
Ordenacdes Manuelinas (1512 a 1521), sendo a responsabilidade pessoal e o
sustento desses profissionais provido unicamente dos emolumentos arrecadados,

nao obstante a tributacédo pela Coroa.

As ordenacg@es Filipinas nao atingiram o regime dos emolumentos, porém
predefiniram os principios da anterioridade e legalidade, e desde entdo ja havia a
diferenciagdo dos Tabellides das Notas e dos Judicial. J& se refutava a

patrimonializacdo da delegacéo, afirmando o seu carater personalissimo (ibid.).

No Império (a partir de 1808) e, sequentemente, a Constituicdo Federal de
1824, os emolumentos continuaram a ser tributados. Eles ndo eram diferenciados
de maneira escorreita pela legislacdo da época“®, a qual tratava custas judiciais e
emolumentos notariais conjuntamente. O termo “emolumento” tampouco era
utilizado e os denominados “salarios” ndo eram tipificados como tributos (Ibid., p.
56).

Em 1827, promulgou-se a Lei de 11 de outubro, na qual se denominaram
os Officio de Justica ou Fazenda como delegacbes conferidas a titulo vitalicio,
sob contraprestacéo tributaria denominada pensdo de nomeacao. Depois, a Lei
1.507/1867 criou o que seria o germe do ISS, configurando como sujeitos
passivos 0S notarios e os registradores, uma vez que nao enquadrados na

isencao trazida pelo art. 4° da referida lei.

Ja na Republica, a confuséo perdurou; o Cédigo Civil de 1916 trazia no seu
art. 178, 8§ 6°, VIII, norma sobre a prescricdo dos emolumentos, ora titulado de

“custas”’.

8 Regnoberto de Melo Jr. (2005, p. 57) citando nota ao Decreto 1.569/1855, de Candido
Mendes, afirma: “o nosso Legislador debaixo da expressdo Custas Judiciarias comprehendeu as
despesas propriamente do processo, e juntamente as assignaturas dos Juizes, os honorarios dos
Advogados, e os salarios dos Escrivdes e mais Officiaes de Justica. Nao quis fazer distinc¢éo entre
custas, esportulas, emolumentos, taxas, salarios e bracagens [...] [sic].”
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Em nenhum momento até a Representacdo 891-GB houve digressédo sobre
a natureza juridica dos emolumentos, que, por razdes histéricas, acabavam se

confundindo com custas judiciais.

3.1.1.2 Jurisprudéncia ap6s a Representacdo 891/GB e antes da Constituicdo
Federal 1988

Em 13 de junho de 1973, no julgamento da Rp 891/GB, comecou-se a

rotular os emolumentos como receitas publicas.

Até a Emenda 7, de 1977, o regime do notariado e dos registradores se
apresentava da maneira instituida na legislacdo pregressa, passando, com a
Emenda, a serem oficializados. As receitas comecaram, por conseguinte, a serem
do Estado, o que veio a ser fixado pelo Supremo Tribunal Federal, na
Representacdo 891-GB (BRASIL, 1973b); em sequéncia, a Representacao 1.094-
SP (BRASIL, 1984a), considerando a natureza publica das receitas, qualificou-as

como taxas.

A Emenda Constitucional n. 7, de 1977, estatizou as serventias
extrajudiciais, que passaram a compor 0sS servicos auxiliares da justica,
ressalvando os casos ja existentes. Desde entdo, os notarios e os registradores

comecaram a ser regidos pelo artigo 206 da Constituicdo Federal de 1967:

Art. 206. Ficam oficializadas as serventias do foro judicial e extrajudicial,
mediante remuneracdo de seus servidores exclusivamente pelos cofres
publicos, ressalvada a situacdo dos atuais titulares, vitalicios ou
nomeados em carater efetivo.

§ 1° Lei complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, dispora
sobre normas gerais a serem observadas pelos Estados e pelo Distrito
Federal na oficializacdo dessas serventias.

§ 2° Fica vedada, até a entrada em vigor da lei complementar a que
alude o paragrafo anterior, qualquer nomeagédo em carater efetivo para
as serventias ndo remuneradas pelos cofres publicos.

§ 3° Enquanto ndo fixados pelos Estados e pelo Distrito Federal os
vencimentos dos funcionarios das mencionadas serventias, continuaré@o
eles a perceber as custas e emolumentos estabelecidos nos respectivos
regimentos. (BRASIL, 1967).
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Essa Emenda também alterou o artigo 8° da sobredita Constituicdo Federal
que passou a competéncia para a Unido de legislar sobre emolumentos,
diferenciando-os das custas judiciais, como se pode perceber na redacdo do

artigo:

Art. 8°. Compete a Unido: [...] ¢) normas gerais sobre orcamento,
despesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza publica; taxa
judiciaria, custas e emolumentos remuneratdrios dos servigcos forenses,
de registro publicos e notariais; de direito financeiro; de seguro e
previdéncia social; de defesa e protecdo da saldde; de regime
penitenciario; (Ibid, grifos nossos).

A oficializacdo visava a transformar tais oficios em 6rgados administrativos,
a serem ocupados por servidores remunerados pelos cofres publicos, e as
receitas advindas dos atos |a praticados receita ao erario (SANT'ANNA, 2011, p.
65). Até entdo, a atividade notarial e registral estava inserida como servigo
auxiliar do Poder Judiciario e, em decorréncia disso, 0s notarios e 0s

registradores eram tidos por funcionarios publicos.

Na Rp 891-GB, impugnou-se o teto salarial estipulado aos notarios e
registradores. O Procurador-Geral da Republica, na sua manifestacdo, de pronto
se pronunciou afirmando a natureza de receita publica dos emolumentos,
baseando sua tese em jurisprudéncia da Corte, com base em Castro Nunes, 0
qual afiancou que: “os emolumentos sdo taxas ou participam na moér das vézes
(sic) da natureza das taxas; mas ndo se confundem com as taxas propriamente
ditas na terminologia do direito financeiro” (BRASIL, 1973b), pois estas estariam
circunscritas aquelas que o Estado por ele proprio ou por concessionarios

exigiriam na prestacdo de servigos de natureza industrial.

Continuou afirmando que, embora os emolumentos fossem arrecadados
pelos titulares das serventias, constituiam receitas publicas e nao renda
particular, e justificaria esse método de escolha por parte do Estado para que o
mesmo ndo precisasse pagar vencimentos a esses profissionais. A Assembleia
do Estado da Guanabara prestou informac¢des defendendo que os serventuarios
da justica que ndo estavam oficializados ndo receberiam vencimentos, mas sim
custas, e que estas constituiriam “taxas remuneratdrias dos servicos judiciarios.”

Ademais, alegou que tais custas ndo pertencem aos serventuarios, mas ao
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proprio Estado, “o qual pode atribuir inteiramente, ou parcialmente, aos

servidores que prestam os servigos judiciais.”

Posteriormente, o Ministro Djaci Falcdo aderiu a esse posicionamento,
afirmando que os cartérios sdo “érgaos da fé publica instituidos pelo Estado” e
que “desempenham uma funcdo eminentemente publica”, sendo, portanto, os
titulares das serventias, oficializadas ou nédo, servidores publicos. Os Ministros
Rodrigues Alckmin, Xavier de Albuquerque, Thompson Flores e Eloy da Rocha
acompanharam o Min. Djaci Falcdo. Por sua vez, Bilac Pinto, opinou pela
procedéncia da Representacéo, aduzindo que, ao lado da forma predominante de
prestacdo de servico publico por servidores publicos, ha o exercicio privado das
funcdes ou dos servigos publicos, por pessoas nao funcionarias ou servidoras
publicas, as quais detém renda particular e ndo publica. Sendo acompanhado
pelo Min. Aliomar Baleeiro que ficou em davida sobre o enquadramento juridico
da remuneracao devida, classificando-a como parafiscal.

O entendimento foi igual na Representacdo 895/GB (BRASIL, 1973c), a

qgual se reportou integralmente a Representacédo 891/GB.

Ja na Rp 997/GO (BRASIL, 1981) de relatoria do Min. Rafael Mayer, com
data de julgamento de 6 de maio de 1981, o Procurador-Geral definiu custas
como rendimentos das pessoas beneficiarias, afastando sua configuracdo como
taxas, jA que as custas ndo sdo auferidas pelo Estado ou entidade delegada,
sujeita ao controle do Tribunal de Contas, ‘para aplicacdo especifica a fins

publicos, e s6 estes’. O Relator, seguindo esse pensamento, asseverou que:

Conquanto as taxas e emolumentos que venham a ser cobrados por
cartérios plenamente oficializados, em que o0s serventuarios apenas
percebam vencimentos dos cofres publicos, constituam taxas, no sentido
ortodoxo, é verdade que aqueloutras, préprias das serventias néo
oficializadas ou semi-oficializadas, desmerecem do conceito.

No mais, alegou ser incompativel o regime dos emolumentos ao das taxas,
pois as taxas tém ingresso indeclinavel na receita tributaria, e os emolumentos
podem constituir titulo executivo sem inscrigdo em divida ativa da Fazenda
Publica. Também nesse ponto frisou sobre a universalidade do orcamento, a qual

obriga a computacao em lei orcamentaria de todas as receitas tributarias.



48

Seguindo o Relator, o Min. Cunha Peixoto argumentou que, embora o Min.
Aliomar Baleeiro tenha enquadrado as custas como contribuicdes parafiscais, 0
conceito dado pelo Mestre tributarista ndo as enquadrariam assim. Citando
Merigot, Cunha Peixoto aduziu que, para a concretizagdo em contribuicao

parafiscal s@o necessarios trés requisitos: “a) exclusdo do orgamento; b)
aplicacdo especial a certos fins restritos; c) delegacdo do estado a entes
descentralizados para essa delegagcdo”; e que, no caso concreto, ndo se
vislumbraria este Ultimo. Igualmente se filiou aos argumentos trazidos pelo Min.
Bilac Pinto na Representacéo 891/GB, juntou legislacdo do Imposto de Renda®,
que considerava a remuneracdo dos delegatarios como trabalho auténomo, e se
amparou no art. 585 do CPC, que trata as custas como titulo executivo
extrajudicial e ndo como divida ativa, inserta no inciso VI do referido artigo.

Conclui que custas nao sao tributos.

Os Ministros Décio Miranda e Soares Mufioz consideraram tais custas
como nova categoria, também se filiando ao Relator e insurgindo-se contra o0s
argumentos do Min. Moreira Alves (entdo Procurador-Geral da Republica, na
Representacdo 891/GB), o qual foi seguido pelo Min. Cordeiro Guerra e Djaci
Falcdo. Xavier de Albuquerque e Leitdo de Abreu seguiram o Relator, no sentido
de dar por improcedente a Representacéo.

O objeto da Rp 1.077/RJ (BRASIL, 1984b), de relatoria do Min. Moreira
Alves, foram as taxas judiciarias e ndo as custas, embora o Ministro tenha
enfatizado que os selos devidos nas notas do tabelido é taxa judiciaria, é tributo.
Os Ministros Aldir Passarinho e Djaci Falcdo o acompanharam; ja o Min. Soares
Mufioz, ndo obstante o tenha acompanhado, prefacialmente diferenciou as taxas,

gue para ele sao tributos, das custas, que néao o seriam.

Em 1984, na Representacdo 1.094/SP (BRASIL, 1984a), o Min. Relator
Soares Mufoz foi vencido, ao defender que emolumentos ndo eram tributos no
acordao gque tratou sobre custas e emolumentos de serventias oficializadas. Em

passagem de seu voto disse que:

9 Dec. 85.450/80, art. 30, IV.
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Essa concepgdo original da natureza juridica das custas, como
contribuicdo especial, distingue-se a um tempo, da taxa e do prego
publico. Da taxa, porque ninguém paga custas tdo-sé pelo fato de os
servicos de justica estarem a sua disposicdo, que é uma das
caracteristicas da taxa. E do preco, porque a prestacdo jurisdicional
constitui servico essencial que somente pode ser dada pelo Poder
Judiciario.

No entanto, a tese de que as custas e emolumentos judiciais e
extrajudiciais sdo taxas e, portanto, exigiriam lei para sua instituicdo ou
majoracao, foi a que prevaleceu, votando em seu favor Moreira Alves, sendo
acompanhado dos Ministros Rezek, Aldir Passarinho, Oscar Corréa, Néri, Rafael

Mayer, Décio Miranda e Djaci Falcao.

Na Representacdo 1.139-9/BA (BRASIL, 1986), com julgamento em 9 de
abril de 1986, de relatoria do Min. Alfredo Buzaid, o Estado da Bahia asseverou
que as custas advindas da jurisdicdo ndo contenciosa eram uma contribuicdo
compulsoéria nao tributaria. Levantou-se também que as demais contribuicbes ou
receitas publicas previstas na Constituicdo em outro capitulo que nao o relativo
ao sistema tributario ndo poderdo qualificar-se como tributo. Porém o Relator,
insurgindo-se contra essa tese, julgou procedente, do mesmo modo os Ministros
Rezek, Aldir Passarinho, Oscar Corréa, Néri e Djaci Falcéo, restando afastada a

defendida tese de Rafael Mayer, que ndo considerava emolumentos como taxa.

Na Rp 1.234/PR (BRASIL, 1987a), julgada no ano seguinte, o Procurador
da Republica Gilmar Mendes, em seu parecer, ja afirmava ndo haver duvida
sobre a natureza tributaria, na forma de taxa, das custas e emolumentos, o que
foi acolhido nos votos dos Ministros. No mesmo ano, na Rp 1.295/RS (BRASIL,
1987b), o Min. Relator Moreira Alves afirmou que custas e emolumentos sao
taxas, curvando-se o Min. Rafael Mayer a posicdo majoritaria da Corte. Seguindo
esse pensamento, na Rp 1.323/PR (BRASIL, 1988c), o Relator Min. Octavio

Gallotti afastou a qualificacdo dos emolumentos como preco publico.

Pacifica € a configuracéo de taxa aos emolumentos advindos de serventias
oficializadas pela Emenda Constitucional de 1977; a dudvida sempre pairou em
relagcdo as serventias ndo oficializadas. Percebe-se que, sob a influéncia do
parecer do entdo Procurador-Geral na época, Moreira Alves, firmou-se

predominantemente a tese de natureza tributaria, sob a figura de taxa aos
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emolumentos, muito embora tenha ele citado trecho de Castro Nunes, o qual
diferenciava duas figuras de taxas, estranhas ao regime tributério.

Essa divergéncia abona-se, pois as custas-emolumentos nao ficam
submetidas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas; ficam ao revés ao controle da
Corregedoria-Geral de Justica e em alguns Estados, como o de Sao Paulo, a

correicfes ordinarias e extraordinarias.

De fato, ndo ha um controle externo desses valores, apenas controle
interno feito pelo Poder Judiciario que é o incumbido pelo § 1° do art. 236 da
Constituicdo Federal. Houve tentativa de modificar esse cenario, pelo entdo
Deputado Flavio Koutzii, o qual propés emenda ao Projeto de Lei n°® 457/2006 —
emenda 17 (RIO GRANDE DO SUL, 2006d), que originou a Lei Estadual do Rio
Grande do Sul sobre emolumentos (Lei 12.692/06). Dita emenda obrigava que o
Tribunal de Contas do Estado fiscalizasse o Fundo Notarial e Registral®, sem
prejuizo da fiscalizagdo do controle interno exercido pela Contadoria e Auditoria-
Geral do Estado. Com a rejeicdo da emenda, houve prejuizo, em nosso sentir,
pois se as taxas sao receitas publicas que adentram ao orcamento, nada mais

natural que haja fiscalizacdo orcamentaria exercida por esse digno Tribunal.

Os valores destinados aos serventuarios nao tém ingresso na receita
orcamentaria e, por conseguinte, 0 seu nao pagamento ndo adentra em divida
ativa do Estado regida pela Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980; logo, temos
um taxa diferida ou, como bem salientou o Min. Eloy da Rocha na Rp 891: taxa

de natureza especial.

Quanto ao nédo ingresso na receita orcamentaria, ressalvam-se os valores
advindos das taxas de fiscalizacdo (valores de incidéncia sobre o montante dos
emolumentos), advindas, no Rio Grande do Sul, da emissao de selo digital de
fiscalizacdo notarial e registral, os quais fazem parte da Lei Orcamentaria Anual™*

vinculada ao Poder Judiciario.

3.1.1.3 Jurisprudéncia apés a Constituicdo Federal de 1988

%0 Sobre o assunto trataremos posteriormente.

51 integra disponivel em: <http://www1.seplag.rs.gov.br/epo/>. Acesso em 12 ago. 2013.
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Com a Constituicho Federal de 1988, em debate anterior a sua
promulgacdo feito pelo Supremo Tribunal Federal, decidiu-se que o Poder

Judiciario ndo iria abracar a atividade notarial e registral:

Entendeu o Tribunal de ficar apenas no estrito &mbito do Poder
Judiciario, dados os termos em que foram solicitadas as sugestdes.
Deixou, por isso mesmo, de fazé-las com relacdo a instituicbes
vinculadas ao Poder Executivo, embora com prestacdo de servigcos junto
ao Poder Judiciario, como, por exemplo, o Ministério Publico, a
Assisténcia Judiciaria, a chamada ‘Policia Judiciaria’, os 6érgédos
destinados ao tratamento do problema carcerario ou penitenciario, ou,
ainda, de recuperacéo e amparo de menores infratores ou abandonados.
E mesmo com referéncia a serventias extrajudiciaisSz. (ERPEN, 2013).

Isso, para Décio Antdnio Erpen (lbid.), “da a clara idéia [sic] de que
passaram 0s Servicos Notariais e Registrais a serem tratados como Instituicdes
da Comunidade e ndo mais 6rgdos do Poder®® em qualquer uma de suas

modalidades.”

No Recurso Extraordinario 116.208/MG (BRASIL, 1990a), de relatoria do
Min. Moreira Alves, com julgamento em 20 de abril de 1990, houve novamente
mencdo de que os emolumentos tém natureza de taxa. Da mesma maneira
procedeu o Relator Min. Marco Aurélio, na ADI 338-1 MC/DF, que afirmou a
natureza pacifica de taxas aos emolumentos (BRASIL, 1990b). O que foi repetido
em 1998, na ADI 1.790 MC/DF (BRASIL, 1998), de relatoria do Min. Sepulveda

Pertence.

Na ja citada ADI 2.602/MG, o Tribunal entendeu ndo ser possivel a
aposentadoria compulséria, mudando sua anterior orientacdo e que, em 1996, no
RE 178.236/RJ (BRASIL, 1996a), de relatoria do Min. Octavio Gallotti, voltou a
ser questionada. O Ministro sustentou que publico continuava sendo o servigo

prestado pelos titulares de cargos criados por lei, diretamente remunerados a

2 Os servicos extrajudiciais sdo os de notas e de registro; os judiciais sdo os realizados nas
escrivanias das varas, juizados especiais e pelos auxiliares do juizo, tal qual o avaliador judicial.

*% Ainda sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, Cotrim Neto (1973, p. 27) afirmou que
0 notariado configurava-se em: “6rgao juridico do Estado, ao lado da Judicatura e do Ministério
Publico”.
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conta de receita publica, ndo configurando relagdo de clientela com os usuarios
dos servicos de notas e registros, afastando a privatizagdo que somente se ateria
a atividade econémica. O Min. Marco Aurélio, por sua vez afirmou: “ndo posso
dizer que, na hipdtese de delegacédo, aquele que a exerce, visando ao exercicio
de uma atividade que caberia de inicio ao Poder Publico, € um servidor publico.
Concessionario nao € servidor publico, da mesma forma que um notario ndo o é.”
Concorreu em seu auxilio a rejeicdo, pelo Senado, de emenda que autorizaria a
aposentadoria compulsoria, bem como a normatizacdo da Previdéncia Social, a
qual forca aos notarios e registradores o recolhimento a titulo de empregador, e
ndo como servidor publico. E seguiu o Ministro: “em virtude de atuarem em
carater privado, ndo integram sequer a estrutura do Estado”, concluindo que tudo
havia mudado com a promulgacdo da Constituicdo Federal e o seu artigo 236. O
que foi seguido por Rezek e Sepulveda Pertence. Sobre 0 mesmo assunto, ano e
resultando no mesmo entendimento, o RE 189.736/SP (BRASIL, 1996d).

Na ADI 1.378 MC/ES (BRASIL, 2011a), referida anteriormente, que fora
julgada em 30 de novembro de 1995, o Ministro Relator Celso de Mello afiancou,
com fulcro na jurisprudéncia pretérita, que emolumentos sdo taxas
remuneratoérias de servicos publicos, impossibilitando destinacdo de parte de sua
monta a instituicdes privadas. O que fora julgado, posteriormente na ADI
2.653/MT (BRASIL, 2003c) e ADI 2.982/CE (BRASIL, 2004), esta ultima de

relatoria do Min. Gilmar Mendes, julgada em 9 de junho de 2004.

No Habeas Corpus - HC 74.131/MG (BRASIL, 1997b), cujo Relator fora o
Min. Moreira Alves, julgado em 18 de fevereiro de 1997, frisou-se que
emolumentos sao tributos da espécie taxa e, portanto, circunscritos ao art. 316, §
1° do Cédigo Penal®*.

No mesmo ano, a ADI 1.444 MC/PR (BRASIL, 1997c) observou que

emolumentos sdo taxas e, portanto, limitados pelo principio da legalidade,

* Concussao - Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida: Pena - reclusdo, de
dois a oito anos, e multa. Excesso de exagdo § 1° - Se o funcionario exige tributo ou contribuicao
social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca meio vexatorio
ou gravoso, que a lei ndo autoriza: Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa. § 2° - Se o
funcionario desvia, em proveito proprio ou de outrem, o que recebeu indevidamente para recolher aos
cofres publicos: Pena - reclusao, de dois a doze anos, e multa. (BRASIL, 1940).
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ressalvado apenas nos casos de correcdo monetaria dos valores. No mesmo
sentido, a medida cautelar na ADI 1.709 MC/MT (BRASIL, 1997d).

Ainda em 1997, na ADI 1.556 MC/PE (BRASIL, 1997¢), o Ministro Relator
Moreira Alves tratou sobre taxa incidente sobre emolumentos, conhecendo da
acao, tendo em vista que: “sendo possivel a livre escolha de tabelides de notas,
pelos interessados, o aumento do custo desse servico pode dar margem a
evasao fiscal legitima para outros Estados, em detrimento dos notarios do Estado

de Pernambuco.”

A liminar da ADI 1.778 MC/MG (BRASIL, 1999d) de relatoria do Min.
Nelson Jobim julgada em 16 de setembro de 1999, foi deferida, observando que
acréscimo de percentual intitulado "receita adicional”, a qual ndo tem relacdo com
o exercicio do poder de policia ou a utilizacdo efetiva ou potencial de servico
publico especifico e divisivel seria imposto, e os Estados seriam incompetentes,
conforme o art. 155 da Constituicdo Federal, para institui-los sobre os negocios
notariais, asseverando que dito percentual seria espécie que ndo configura taxa

nem imposto, ao contrario do proprio emolumento que configura taxa.

No mesmo ano, a ADI 1.889 MC/AM (BRASIL, 1999e), na voz do Min.
Nelson Jobim, assente a jurisprudéncia do Tribunal, declarou a
inconstitucionalidade da vinculacdo de emolumentos a entidade com
personalidade juridica de Direito Privado ou a determinado 6rgdo ou fundo.
Ademais, repisou a necessidade da observancia do principio da legalidade.
Também do principio da reserva legal, no julgamento da ADI 1.709/MT (BRASIL,
2000d), que se deu em 2000, advertindo que somente a lei pode criar, majorar ou

reduzir os valores das taxas, consideradas emolumentos.

Ja na ADI 2.129 MC/MS (BRASIL, 2000e) o Min. Eros Grau continuou a
afirmar a natureza de taxas dos emolumentos e, por conseguinte, passivel
destinacdo de parte dela a fundo administrado pelo Poder Judiciario, que é o

incumbido de fiscalizar os servi¢os notariais e de registro.

Em 2002, na ADI 1.145/PB (BRASIL, 2002b) o Min. Carlos Velloso reafirma
a natureza de taxas das custas, das taxas judiciarias e dos emolumentos e, em
2003, o Min. Sydney Sanches, no julgamento da ADI 1.444/PR (BRASIL, 2003b)

pronunciou que o Supremo Tribunal Federal ja havia firmado entendimento no
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sentido de que "as custas e os emolumentos judiciais ou extrajudiciais”, por nao
serem precos publicos, "mas, sim, taxas, ndo podem ter seus valores fixados por
decreto, sujeitos que estdo ao principio constitucional da legalidade (paragrafo 29
do artigo 153 da Emenda Constitucional n°® 1/69), garantia essa que ndo pode ser
ladeada mediante delegacédo legislativa”, e que persiste, sob a vigéncia da
Constituicdo de 1988, cujo art. 24 estabelece a competéncia concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, para legislar sobre custas dos servi¢cos
forenses (inciso IV) e cujo art. 150, no inciso I, veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos municipios, a exigéncia ou aumento de tributo, sem lei que
0 estabeleca. Advertiu também que o art. 145 admite a cobranca de "taxas, em
razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicdo”. Tal conceito abrange ndo s6 as custas judiciais, mas, também,
as extrajudiciais (emolumentos), pois estas resultam, igualmente, de servico
publico, ainda que prestado em caréater particular (art. 236). No mesmo norte a
ADI 1.624/MG (BRASIL, 2003b), de relatoria do Min. Carlos Velloso, na qual se
afirmou que “tratando-se de um tributo estadual, a entidade politica que detém
competéncia para a instituicdo do tributo € que pode conceder a isencdo deste,
vedado a Uniao fazé-lo (C.F., art. 151, Ill).”

Na ADI 3.401 MC/SP (BRASIL, 2005b), o mesmo Ministro esclareceu que a
regra do 8§ 2° do art. 98 da Constituicdo Federal, que afirma que as custas e
emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio dos servicos afetos as

atividades especificas da Justica, ndo envolve os emolumentos extrajudiciais.

A questdo do selo foi colocada em votagdo em 2005, na ADI 3.151/MT
(BRASIL, 2005c) de relatoria do Min. Carlos Ayres Britto, o qual afirmou a
contraprestacdo por meio de taxa e ndo por precos publicos, entendendo
constitucional a taxa de fiscalizacdo sobre esta na forma de selo e possivel sua
destinacdo ao Poder Judiciario, Poder que fiscaliza os notarios e os registradores.
De igual formato, a ADI 2.129/MS, de ano posterior (BRASIL, 2006b), com
relatoria do Min. Eros Grau, o qual entendeu possivel vinculacdo da taxa a fundo
especial ja que a norma constitucional veda a vinculacéo da receita dos impostos,
ndo existindo, na Constituicdo, preceito analogo pertinente as taxas, muito

embora tenha ressalvado o seu anterior entendimento de ndo ser possivel ocorrer
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taxa de poder de policia sobre os emolumentos. Igualmente, o Min. Marco Aurélio
entendeu ndo passivel tal exacdo. Sobre o mesmo assunto, a ADI 2.059/PR
(BRASIL, 2006c¢).

Repisando precedentes, a ADI 3.401/SP (BRASIL, 2006d) afirmou a
natureza de taxas aos emolumentos extrajudiciais e, tendo assim também
considerado, a ADI 3.694/AP (BRASIL, 2006e) advertiu que devem se observar
as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, dentre essas a prevista no art.
150, Ill, ¢, com a redacdo dada pela EC 42/03 - prazo nonagesimal para que a lei

tributaria se torne eficaz.

No julgamento da ADI 3.643/RJ (BRASIL, 2006f), segue-se o entendimento
de ser possivel a cobranca de taxas de policia sobre a taxa-emolumento e sua
vinculacdo a 6rgédo da jurisdicdo. O Min. Marco Aurélio se insurge, afirmando que
“h& precedentes que revelam a glosa de destinagfes diversas, estranhas ao elo
que deve haver entre o poder de policia, 0os servicos prestados e o 6rgdo que
arrecada a propria taxa.” E, quanto a possibilidade de enquadramento como
imposto, adverte que somente a Unido poderia institui-lo e ndo poderia vincula-lo

a nenhum 6rgdo. Ademais asseverou:

E preciso ter atengdo maior para com o funcionamento das Defensorias
Plblicas, mas essa atencdo ndo pode ser feita da forma que o foi,
olvidando-se parametros constitucionais, criando-se algo que se mostra,
a meu ver, singular, jA que ndo consigo enquadri-lo como taxa, néo
consigo enquadra-lo como imposto, para se fazer frente a deficiéncia do
orcamento da Defensoria [...]

A destinacdo de emolumentos a fundos do Poder Publico volta a baila, em
dezembro de 2008, no RE 57.0513 AgR/GO (BRASIL, 2008c).

Finalmente, na ADI 3.089/DF (BRASIL, 2008a), julgada em 13 de fevereiro
de 2008, foi decidida a incidéncia de ISS sobre servigos de registros publicos,
cartorarios e notariais, refutando-se a tese de que haveria imunidade reciproca, ja
que esta seria uma garantia ou prerrogativa imediata de entidades politicas
federativas, e ndo de “particulares que executam, com inequivoco intuito

lucrativo, servicos publicos mediante concessdo ou delegacdo, devidamente
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remunerados.” Esse precedente foi posteriormente citado, embasando a decis&o
do RE 601.525 AgR/SP (BRASIL, 2011c) de 23 marco de 2011.

Noutro viés, na ADI 3.887/SP (BRASIL, 2008b), de outubro de 2008,
guestionou-se a possibilidade das taxas terem a mesma base de impostos uma
vez que os emolumentos sao taxas e, para fins de cobranca, a lei atacada
utilizava critérios tipicos de impostos. Entendeu-se ser apenas mero critério de
referéncia, ja aceito pelo Supremo Tribunal Federal em outros casos, dissentindo

os Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto.

No RE 557.643 AgR/PR (BRASIL, 2009b), de 10 de fevereiro de 2009,
assegurou-se que o Supremo Tribunal Federal ja havia fixado jurisprudéncia no
sentido da constitucionalidade da incidéncia do imposto sobre servigcos de
qualquer natureza sobre servicos de registros publicos, cartorarios e notariais.
Igualmente, a ADI 3.028/RN (BRASIL, 2010), do ano seguinte, consignou que 0
Supremo Tribunal Federal vem admitindo a incidéncia de taxa sobre as atividades
notariais e de registro, tendo por base de calculo os emolumentos que sao
cobrados pelos titulares das serventias como pagamento do trabalho que eles
prestam aos tomadores dos servi¢cos cartordrios, justificando o tributo gerado em
razdo do exercicio do poder de policia que assiste aos Estados-membros,
notadamente no plano da vigilancia, orientacdo e correicdo da atividade em
causa, nos termos do § 1° do art. 236 da Constituicdo Federal, ndo estando
restrito ao reaparelhamento do Poder Judiciario, mas ao aperfeicoamento da
jurisdicdo. O Relator Marco Aurélio, vencido, proferiu voto contrario, afirmando
que, no caso o Ministério Publico ja funcionava a partir de um imposto da
federacdo, ndo tendo funcéo junto aos cartérios onde se cobraria uma taxa em

seu favor.

Em 2011, no MS 2.8141/MT>, definiu-se que o Conselho Nacional de

Justica, 6rgdo de natureza administrativa que €, ndo possui competéncia para

®* EMENTA: MANDADO DE SEGURANGCA. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO
QUE DETERMINOU AO TRIBUNAL DE JUSTICA MATOGROSSENSE QUE DEIXASSE DE
COBRAR EMOLUMENTO JUDICIAL COM DESTINACAO A QUALQUER ENTIDADE DE CLASSE
OU COM FINALIDADE PRIVADA. INADMISSIBILIDADE. NATUREZA ADMINISTRATIVA DO CNJ.
DECRETAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. IMPOSSIBILIDADE.
REESTABELECIMENTO DA COBRANGCA. INVIABILIDADE. SEGURANCA DENEGADA. | — O
Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de natureza administrativa que €, ndo possui competéncia para
determinar o afastamento de cobrangca de emolumento judicial com fundamento na sua
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determinar o afastamento de cobranca de emolumento judicial com fundamento

na sua inconstitucionalidade.

No mesmo ano, no julgamento da ADI 2.415/SP°®°, reafirmou-se que as

atividades notariais e de registro ndo se inscrevem no ambito das remuneraveis

inconstitucionalidade, mesmo porque tal ato termina por afastar a aplicacédo da prépria lei tributaria. -
A providéncia a ser adotada, por eventuais interessados em afasta-la, € a propositura de acao direta
de inconstitucionalidade com o intuito de por fim a cobranca de tal exacdo. IlI- Embora o CNJ néo
pudesse, no caso, afastar a cobranca da contribuicdo instituida pela Lei 8.943/2008, para a
Associacdo Matogrossense dos Defensores Publicos — AMDEP, n&o é possivel a concesséo de
seguranca, pois restabelecer a citada cobrancga seria fazer tabula rasa da jurisprudéncia desta Corte,
que é absolutamente pacifica no sentido de que é vedada a destinagédo de valores recolhidos a titulo
de custas e emolumentos a pessoas juridicas de direito privado. IV- Opinides divergentes de
Ministros quanto a decretacéo de inconstitucionalidade, no caso. IV- Seguranca denegada. (BRASIL
2011b).

*® EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTOS N. 747/2000
E 750/2001, DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE SAO PAULO, QUE
REORGANIZARAM OS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO, MEDIANTE ACUMULACAO,
DESACUMULACAO, EXTINCAO E CRIACAO DE UNIDADES. 1. REGIME JURIDICO DOS
SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO. | — Trata-se de atividades juridicas que séo préprias do
Estado, porém exercidas por particulares mediante delegacdo. Exercidas ou traspassadas, mas nao
por conduto da concessdo ou da permissdo, hormadas pelo caput do art. 175 da Constituicdo como
instrumentos contratuais de privatizacdo do exercicio dessa atividade material (n&o juridica) em que
se constituem os servigos publicos. Il — A delega¢éo que lhes timbra a funcionalidade néo se traduz,
por nenhuma forma, em clausulas contratuais. Il — A sua delegacdo somente pode recair sobre
pessoa natural, e ndo sobre uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa
mercantil € que versa a Magna Carta Federal em tema de concessao ou permissdo de servigo
publico. IV — Para se tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural ha de ganhar habilitagédo
em concurso publico de provas e titulos, e ndo por adjudicacdo em processo licitatorio, regrado, este,
pela Constituicdo como antecedente necessario do contrato de concessao ou de permissdo para o
desempenho de servigo publico. V — Cuida-se ainda de atividades estatais cujo exercicio privado jaz
sob a exclusiva fiscalizagdo do Poder Judiciario, e ndo sob d6rgdo ou entidade do Poder Executivo,
sabido que por 6rgdo ou entidade do Poder Executivo é que se da a imediata fiscalizacdo das
empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos. Por 6rgdos do Poder Judiciario é
que se marca a presenca do Estado para conferir certeza e liquidez juridica as relacdes inter-partes,
com esta conhecida diferenca: o0 modo usual de atuacdo do Poder Judiciario se da sob o signo da
contenciosidade, enquanto o invaridvel modo de atuacéo das serventias extra-forenses ndo adentra
essa delicada esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito. VI — Enfim, as atividades notariais e de
registro ndo se inscrevem no ambito das remuneraveis por tarifa ou prego publico, mas no circulo das
que se pautam por uma tabela de emolumentos, jungidos estes a normas gerais que se editam por lei
necessariamente federal. 2. CRIACAO E EXTINCAO DE SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. As
serventias extrajudiciais se comp&em de um feixe de competéncias publicas, embora exercidas em
regime de delegacéo a pessoa privada. Competéncias que fazem de tais serventias uma instancia de
formalizacdo de atos de criacdo, preservacao, modificacdo, transformacédo e extingdo de direitos e
obrigacdes. Se esse feixe de competéncias publicas investe as serventias extrajudiciais em parcela
do poder estatal iddnea a colocacao de terceiros numa condicao de servil acatamento, a modificacao
dessas competéncias estatais (criacdo, extincdo, acumulacdo e desacumulacdo de unidades)
somente é de ser realizada por meio de lei em sentido formal, segundo a regra de que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Precedentes. 3.
PROCESSO DE INCONSTITUCIONALIZAGAO. NORMAS “AINDA CONSTITUCIONAIS”. Tendo em
vista que o Supremo Tribunal Federal indeferiu o pedido de medida liminar h4 mais de dez anos e
gue, nesse periodo, mais de setecentas pessoas foram aprovadas em concurso publico e receberam,
de boa-fé, as delegacgfes do servico extrajudicial, a desconstituicdo dos efeitos concretos emanados
dos Provimentos n. 747/2000 e 750/2001 causaria desmesurados prejuizos ao interesse social.
Adogdo da tese da norma juridica “ainda constitucional”. Preservagdo: a) da validade dos atos
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por tarifa ou preco publico, mas no circulo das que se pautam por uma tabela de
emolumentos, jungidos estes a normas gerais que se editam por lei

necessariamente federal.

Em 29 de maio de 2012, sob relatoria do Min. Fux, nho Agravo em Recurso
Extraordinario - ARE 66.6567 AgR/RS®’, afastou-se a tributacdo privilegiada na
forma do artigo 9°, § 1°, do Decreto-lei n°® 406/68 afirmando-se, na voz do Relator,
que: “verificar se a prestacao de servicos da sociedade profissional se enquadra
no disposto no § 1° do artigo 9° do Decreto-Lei n.° 406/68, demandaria 0 prévio
exame de fatos e provas e de legislagao infraconstitucional, o que inviabiliza o

extraordinario.”

notariais praticados no Estado de S&o Paulo, a luz dos provimentos impugnados; b) das outorgas
regularmente concedidas a delegatérios concursados (eventuais vicios na investidura do delegatério,
maxime a auséncia de aprovacdo em concurso publico, ndo se encontram a salvo de posterior
declaracdo de nulidade); c) do curso normal do processo seletivo para o recrutamento de novos
delegatarios. 4. Acdo direta julgada improcedente. (BRASIL, 2011d).

> EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO TRIBUTARIO. INCIDENCIA DE ISSQN SOBRE SERVICOS DE REGISTROS PUBLICOS,
CARTORARIOS E NOTARIAIS. TRIBUTACAO PRIVILEGIADA NA FORMA DO ARTIGO 9°, § 1°, DO
DECRETO-LEI N° 406/68 E LC N° 116/03. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL E REEXAME DE
PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA N.° 279/STF.INVIABILIDADE DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO1. A repercussio
geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais requisitos constitucionais e processuais
de admissibilidade (artigo 323 do RISTF). 2. Consectariamente, se o recurso é inadmissivel por outro
motivo, ndo ha como se pretender seja reconhecida a repercussédo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso (artigo 102, llI, § 3°, da CF). 3. In casu, o acérdao recorrido assentou: APELACAO
CIVEL. PRETENSAO DE INCIDENCIA DE ISS DE FORMA FIXA. ART. 9°, § 1°, DO DECRETO LEI
N° 46/68. SERVICOS DE REGISTROS PUBLICOS CARTORARIOS E NOTARIAIS. MUNICIPIO DE
CACHOEIRINHA. A questéo de incidéncia do ISS sobre os servigos cartorarios e notariais previstos
nos itens 21 e 21.1 da lista anexa a LC 116/2003 foi objeto da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.089/DF proposta pela ANOREG Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil, declarando o
STF a constitucionalidade de tal pratica. Reconhecida a incidéncia do tributo sobre dito servico, a
interpretacdo do § 1° do art. 9° do Decreto Lei n° 406/68 em relagéo a tais atividades deve ser feita
em consonancia com o julgado do STF. O argumento esposado naquele érgéo de que a incidéncia do
ISS da-se em razdo da capacidade contributiva é contrario a ideia de tributacdo de forma fixa. O viés
lucrativo também reconhecido no julgado ndo se coaduna com a noc¢do de remuneracdo do préprio
trabalho. Os servigos cartorarios, registrais e notariais sdo prestados pelos titulares da delegacéo e
equipe de funcionarios contratados, ndo se podendo considera-los como trabalho pessoal, o que
afasta a tributacéo privilegiada contida no art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n° 406/68. Precedentes do STJ
e desta Corte. (...)". 4. Verificar se a prestagédo de servigos da sociedade profissional se enquadra no
disposto no § 1° do artigo 9° do Decreto-Lei n.° 406/68, demandaria o prévio exame de fatos e provas
e de legislacdo infraconstitucional, o que inviabiliza o extraordinario. Incidéncia do Enunciado da
Sumula n.° 279/STF 5. Precedentes: Al n.° 723.796/BA, relator o Ministro Marco Aurélio, Primeira
Turma, DJe 19.2.2010; RE n.° 265.614-AgR/PR, relatora a Ministra Ellen Gracie, Primeira Turma, DJ
de 28.6.2002; e Al n.° 587.089-AgR/RS, relatora a Ministra Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe de
18.9.2009. 6 . Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2012c).
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Ao Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 690.583%, julgado em
setembro de 2012, citando decisdo do STJ no sentido da defesa de aliquota
variavel ao ISS sobre cartorarios, denegou-se provimento. Em 17 de outubro de
2013, foi dada repercussdo geral ao Recurso Extraordinario 756.915°, oriundo do
Rio Grande do Sul.

No posicionamento de ser escorreita tal desvinculagdo com o artigo 9° do
Decreto-Lei n.° 406/68, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento, no

Recurso Especial - REsp 1.187.464/RS®, julgado em junho de 2010, que ao ter

*® AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO E
CONSTITUCIONAL. 1. SERVIGCOS DE REGISTROS PUBLICOS, NOTARIAIS E CARTORARIOS. 1.
INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS ISS: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 2.
CABIMENTO DE RECURSO EXTRAORDINARIO COM FUNDAMENTO NO ART. 102, INC. lII,
ALINEA D, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA: CONFLITO LEGISLATIVO FEDERATIVO NAO
DEMONSTRADO. PRECEDENTES. 3. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (BRASIL, 2012d).

% Tributario. 2. Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISSQN). Incidéncia sobre
servicos de registros publicos, cartorarios e notariais. Constitucionalidade. 3. Imunidade reciproca.
Inaplicabilidade. 4. Constitucionalidade da lei municipal. 5. Repercusséo geral reconhecida. Recurso
provido. Reafirmacao de jurisprudéncia.Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional
a questdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussédo geral da questdo
constitucional suscitada. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre a
matéria, vencidos os Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio. (BRASIL, 2013).

® PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ISS. SERVICOS DE REGISTROS PUBLICOS,
CARTORARIOS E NOTARIAIS. BASE DE CALCULO. ART. 9°, § 1°, DO DL 406/1968. TRIBUTACAO
FIXA. MATERIA APRECIADA PELO STF. ADIN 3.089/DF. 1. Hip6tese em que se discute a base de
célculo do ISS incidente sobre servicos de registros publicos, cartorarios e notariais. A contribuinte
defende tributacéo fixa, nos termos do art. 9°, § 1°, do DL 406/1968, e n&o aliquota sobre o preco do
servico (art. 7°, caput, da LC 116/2003), ou seja, sobre os emolumentos cobrados dos usuarios. 2. O
Supremo Tribunal Federal reconheceu a incidéncia do ISS, in casu, ao julgar a Adin 3.089/DF,
proposta pela Associacao dos Notéarios e Registradores do Brasil — Anoreg. Na oportunidade, ratificou
a competéncia municipal e afastou a alegada imunidade pretendida pelos tabelides e cartorarios (i) ao
analisar a natureza do servico prestado e, 0 que € relevante para a presente demanda, (i) ao
reconhecer a possibilidade de o ISS incidir sobre os emolumentos cobrados (base de célculo),
mesmo em se tratando de taxas. 3. O acérddo do Supremo Tribunal Federal, focado na possibilidade
de os emolumentos (que séo taxas) servirem de base de calculo para o ISS, afastou, por imperativo
I6gico, a possibilidade da tributagdo fixa, em que ndo ha calculo e, portanto, base de calculo. 4.
Nesse sentido, houve manifestacdo expressa contraria a tributacédo fixa no julgamento da Adin, pois
"descabe a analogia — profissionais liberais, Decreto n°® 406/68 —, caso ainda em vigor o preceito
respectivo, quando existente lei dispondo especificamente sobre a matéria. O art. 7° da Lei
Complementar n° 116/03 estabelece a incidéncia do tributo sobre o preco do servigo". 5. Ademais, o
STF reconheceu incidir o ISS a luz da capacidade contributiva dos tabelides e notérios. 6. A
tributacéo fixa do art. 9° § 1° do DL 406/1968 € o exemplo classico de exacdo ao arrepio da
capacidade contributiva, porquanto trata igualmente os desiguais. A capacidade contributiva somente
€ observada, no caso do ISS, na cobranca por aliquota sobre os precos, conforme o art. 9°, caput, do
DL 406/1968, atual art. 7°, caput, da LC 116/2003. 7. Finalmente, o STF constatou que a atividade é
prestada com intuito lucrativo, incompativel com a nocdo de simples "remuneracdo do proprio
trabalho", prevista no art. 9°, § 1°, da LC 116/2003. 8. A Associacdo dos Notarios e Registradores do
Brasil — Anoreg, quando propds a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, pretendia afastar o ISS
calculado sobre a renda dos cartérios (preco dos servigos, emolumentos cobrados do usuario). 9. A
tentativa de reabrir o debate no Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial, reflete a
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decidido o STF pela possibilidade do ISS sobre emolumento, que é uma taxa,
“afastou, por imperativo l6gico, a possibilidade da tributacdo fixa, em que ndo ha
calculo e, portanto, base de calculo”, citando trecho deslocado do Min. Marco
Aurélio, em que afirmava descabida analogia com os profissionais liberais.
Ademais, asseverou-se que a “tributacao fixa do art. 9°, § 1°, do DL 406/1968 € o
exemplo classico de exacdo ao arrepio da capacidade contributiva, porquanto
trata igualmente os desiguais” e, por fim, trouxe em defesa a alegacdo do intuito
de lucro que € incompativel com a remuneracdo do proprio trabalho, a qual o

citado artigo faz referéncia.

Em resumo temos que: antes da Rp 891-GB, emolumentos eram sinbnimos
de custas judiciais; com a Representacao, e ja sob a égide da Constituicdo de
1967, quando se oficializaram as serventias, os emolumentos foram designados
como receitas publicas, sendo com a Rp 1.094-SP caracterizados como taxa.
Apoés a égide da Constituicdo Federal de 1988, continuou-se com o entendimento
de outrora pacificado, ou seja, que emolumentos sdo tributos na modalidade de
taxas, muito embora, apos dita Constituicdo, as serventias notariais e registrais
tenham se dissociado do Poder Judiciario como 6rgao, atingindo posicdo de
instituicdo independente, através da norma que obriga seu exercicio privado por
meio de delegacdo. O argumento utilizado é de que publico continuou a ser o
servico; questionamento que perdura é o de saber se seu exercicio privado

alterou a natureza juridica dos emolumentos.

3.1.2 Emolumento como taxa e como tarifa®

inconfessavel pretensdo de reverter, na seara infraconstitucional, o julgamento da Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade, o que é, evidentemente, impossivel. 10. De fato, a interpretacdo da legislacdo
federal pelo Superior Tribunal de Justica — no caso a aplicacdo do art. 9°, § 1°, do DL 406/1968 —
deve se dar nos limites da decisdo com efeitos erga omnes proferida pelo STF na Adin 3.089/DF. 11.
Nesse sentido, inviavel o beneficio da tributagdo fixa em relacdo ao ISS sobre os servigos de
registros publicos, cartorarios e notariais. 12. Recurso Especial nédo provido. (BRASIL, 2012a).

® Conforme referido na nota de rodapé n.9 nos filiaremos a majoritaria doutrina, que tem por
icones Roque Antbnio Carrazza, Ricardo Lobo Torres, Kiyoshi Harada, dentre outros, que sustentam
serem sinGnimos os termos de preco publico e tarifa.
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Parte da doutrina adota o seguinte critério para diferenciar taxas dos
precos: haverd preco privado quando o Estado atuar na atividade econémica,
casos do art. 173 da CF. De outro lado, havera taxa ou preco publico (tarifa)
quando atuar em atividade tipicamente estatal (art. 175, CF); se esta é
diretamente prestada pelo Estado estaremos diante de uma cobranca de taxa;
agora, se o servico for prestado mediante delegacéo (concessdo ou permissao de
servicos publicos), a figura que se apresenta € a de preco publico. Em resumo, a
preciosa licdo do Prof. Addo Sergio do Nascimento Cassiano sobre o tema (2014,

grifos do autor):

Assim, o poder publico, quando presta diretamente o servico, ou o faz
mediante mera descentralizacdo (autarquia, empresa publica, etc.), para
a qual ndo é necesséria licitagdo, ndo tem a faculdade de cobrar preco.
Sé pode cobrar taxa, pois, caso contrario, € fraude ao regime tributério
constitucional e ao direito subjetivo constitucional dos contribuintes-
usuarios da atividade estatal. Mas, se o servico € constitucionalmente
delegavel, e, mediante licitagdo (CF, art. 175), ocorre delegacao
(concessédo e permissao) para pessoa privada ou para pessoa vinculada
a outra esfera de governo, que ndo a titular constitucional do servico,
entdo o delegado, em tais circunstancias, pode cobrar prego publico.
Convém ainda ressaltar que, em se tratando do poder de policia,
diversamente da mera prestacao de servigo, ndo ha possibilidade de
delegacdo, pois tal poder € simplesmente indelegavel, quer a teor do
disposto no art. 78 do CTN, quer pela unanimidade da doutrina que
assim historicamente tem entendido [...]."

Partindo dessa diferenciacdo podemos de pronto, negar o enquadramento
dos emolumentos como preco privado, ja que este ocorre quando "o proprio
Estado atua diretamente na atividade econdmica, no mercado, sem que essa
atuacdo envolva prestacdo de servico publico” (Ibid.) e os servicos notariais,
conforme ja explanado, configuram servi¢cos publicos. Também nao seriam taxas,
pois o0 servico de notas ndo é prestado diretamente pelo Estado, mas por pessoa
particular em delegacéo; tampouco se enquadrariam na delegacgao do art. 175 da
CF, perfectibilizando o chamado preco publico. Conforme alhures referido, a
delegacéo do art. 236 da CF é uma delegacdo sui generis, o que faz com que a
analise da natureza dos emolumentos também a seja. Dessa forma, partiremos
da orientacao pacificada pelo Supremo Tribunal Federal de que emolumentos séo

tributos da espécie taxa, pois que nos parece a mais apropriada, promovendo sua
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defesa, através de confrontagdes com doutrinas e jurisprudéncias no sentido

contrario, rebatendo-as quando possivel.

Taxa (art. 145, inciso Il, da CF/88, e arts. 77 e 78 do CTN) é um tributo
cobrado pela utilizacdo efetiva ou potencial de servi¢co publico (taxa de servico)
ou pelo exercicio de poder de policia (taxa de policia). Em qualquer dos casos,
dita atividade estatal deve ser especifica e divisivel e, no caso de taxa de policia,

deve, ainda, ser regular®. Portanto, ndo é qualquer servico publico que d& ensejo

62 “A taxa, espécie de tributo vinculado, tendo em vista o critério juridico do aspecto material
do fato gerador, que Geraldo Ataliba denomina de hipdteses de incidéncia (Hip6tese de incidéncia
tributaria, Ed. Rev. dos Tribs. 4. ed., 1991, p. 128 et seq.), ou é de policia, decorrente do exercicio do
poder de policia, ou é de servigo, resultante da utilizacéo, efetiva ou potencial, de servicos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo (CF, art. <145>,<11>). A
materialidade do fato gerador da taxa, ou de sua hipotese de incidéncia, é, ‘sempre e
necessariamente um fato produzido pelo Estado, na esfera juridica do préprio Estado, em
referibilidade ao administrado’ (Geraldo Ataliba, Sistema Trib. na Constituicdo de 1988, Rev. de Dir.
Trib., 51/140), ou ‘uma atuagéo estatal diretamente referida ao contribuinte’, que ‘pode consistir ou
num servigo publico ou num ato de policia’ (Roque Anténio Carrazza, Curso de Dir. Const. Tributario,
Ed.R.T., 2. ed., 1991, p. 243). As taxas de policia, conforme mencionamos, decorrem do exercicio do
poder de policia, conceituado este no art. 78 do CTN, e as de servi¢co, de um servigo publico prestado
ao contribuinte, servigco publico especifico e divisivel (CF, art. <145>, <lI>). Os servigcos publicos,
ensina Roque Carrazza, ‘se dividem em gerais e especificos’, certo que os primeiros, ou gerais, ‘sdo
os prestados uti universi, isto &, indistintamente a todos os cidadaos’, alcangando ‘a comunidade,
como um todo considerada, beneficiando nimero indeterminado (ou, pelo menos, indeterminavel) de
pessoas.’ (Ob. cit., p. 243). Esses servi¢cos ndo constituem fato gerador de taxa, ndo podem, portanto,
ser custeados por meio de taxa, mas pelos impostos. ‘Ja os servigos especificos’, acrescenta
Carrazza, ‘séo os prestados ut singuli. Referem-se a uma pessoa ou a um numero determinado (ou,
pelo menos, determinavel, de pessoas). Sdo de utilizacdo individual e mensuravel. Gozam, portanto,
de divisibilidade, é dizer, da possibilidade de avaliar-se a utilizagdo efetiva ou potencial,
individualmente considerada’. (Ob. e loc. cits.). Noutras palavras, o servigo ‘é especifico quando
possa ser separado em unidades autbnomas de intervencao da autoridade, ou de sua utilidade, ou de
necessidade publica, que o justificou: p. ex., a existéncia do corpo de bombeiros para o risco
potencial de fogo’; e ‘é divisivel quando possa funcionar em condi¢cbes tais que se apure a utilizagao
individual pelo usuério: — a expedicao de certidGes, a concessao de porte de armas, a afericdo dos
pesos e medidas, etc.’ (Aliomar Beleeiro, Direito Trib. Brasileiro, Forense, 10. ed., p. 353-354). O
servigo publico, pois, que da ensejo ao nascimento da taxa, had de ser um servigo especifico e
divisivel. A sua utilizacdo, pelo contribuinte, ou é efetiva ou é potencial, vale dizer, ou 0 servico
publico é prestado ao contribuinte ou é posto a disposicdo deste. (...) Concedo que ha servigcos
publicos que somente podem ser remunerados mediante taxa. Do acorddo do RE 89.876/RJ, relatado
pelo eminente Min. Moreira Alves (RTJ 98/230) e da conferéncia que S. Exa. proferiu no ‘X Simpdsio
Nacional de Direito Tributario’ (...) penso que podemos extrair as seguintes conclusdes, com
pequenas alteracdes em relacdo ao pensamento do eminente Min. Moreira Alves: 0s servi¢cos
publicos poderiam ser classificados assim: 1) servicos publicos propriamente estatais, em cuja
prestacdo o Estado atue no exercicio de sua soberania, visualizada esta sob o ponto de vista interno
e externo: esses servicos sdo indelegaveis, porque somente o Estado pode presta-los. Séo
remunerados, por isso mesmo, mediante taxa, mas o particular pode, de regra, optar por sua
utilizacdo ou ndo. (...) 2) Servigos publicos essenciais ao interesse publico: séo servigos prestados no
interesse da comunidade. Sdo remunerados mediante taxa. (...) 3) Servigos publicos ndo essenciais e
gue, ndo utilizados, disso ndo resulta dano ou prejuizo para a comunidade ou para o interesse
publico. Esses servicos séo, de regra, delegaveis, vale dizer, podem ser concedidos e podem ser
remunerados mediante preco publico. Exemplo: o servico postal, os servicos telefdnicos, telegraficos,
de distribuicdo de energia elétrica, de gas, etc.” (ADI 447, Rel. Min. Octavio Gallotti, voto do Min.
Carlos Velloso, julgamento em 5-6-1991, Plenario, DJ de 5-3-1993.). (BRASIL, 2014).
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a cobranca de taxa, mas somente aqueles especificos e divisiveis. Servigo
especifico € o que pode ser destacado como unidade autdbnoma de atuacgéo e
divisivel é a atividade estatal que pode ser usufruida individualmente por cada
usuario, de modo a permitir a identificacdo do usuario e a mensuracdo da
atividade prestada. Ja a tarifa € prevista no art. 175, § un., lll, da CF e € a
contraprestacao advinda no caso de prestacdo de servigos por concessionarias e

permissionarias.

Quanto a divisibilidade do servi¢o publico, Misabel Derzi, em nota ao livro
de Aliomar Baleeiro (2004, p. 565), classifica os servicos em trés tipos, dentre
eles os:

[...] relativamente indivisiveis, quando a sua divisibilidade somente se
manifesta no momento de sua utilizagdo. O servigo de distribuicdo da
justica, prestado pelo Poder Judiciario, € inegavelmente especifico
(finalidade, organizagcdo, pessoal e material préprio ordenados e
desenvolvidos em regime de Direito Publico), mas indivisivel, enquanto
posto a disposic¢éo.

Nessa classificacdo afeicoamos perfeitamente 0s servicos notariais e
registrais, denominados na doutrina por servicos uti singuli®®, os quais ensejam
em sua contrapartida a figura tributaria de taxa, ja que tém usuérios determinados
e utilizacdo particular e mensuravel para cada um deles. Ndo ensejariam a figura
de preco publico, como bem adverte Hugo de Brito (2003b, p. 663, grifos nossos),
pois “o prego publico, porém, seria a remuneragao correspondente a um servigo
publico ndo especificamente estatal, vale dizer, uma atividade de natureza
comercial ou industrial.” Nesse rumo foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal
no HC 74.131/MG (BRASIL, 1997b), ao atribuir o crime de excesso de exacao

aos titulares de notas e de registro pelas cobrancas indevidas a maior de

% “Os servigos publicos dividem-se em gerais e especificos. Os servicos publicos gerais, ditos
também universais, sdo os prestados uti universi, isto é, indistintamente a todos os cidaddos. Eles
alcancam a comunidade, como um todo considerada, beneficiando nimero indeterminado (ou pelo
menos, indeterminavel) de pessoas. E o caso dos servicos de iluminacdo publica, de seguranca
publica, de diplomacia, de defesa externa do Pais etc. Todos eles ndo podem ser custeados, no
Brasil, por meio de taxas, mas, sim, das receitas gerais do Estado, representadas, basicamente,
pelos impostos.” (CARRAZZA, 2008, p. 525, grifos do autor).
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emolumentos, perfilhando o entendimento de que os emolumentos n&o seria

precos, mas taxas.

Partindo de um critério perfunctério, obtemos a diferenciacdo entre taxa e
tarifa, no tocante da taxa ser compulsoria, ja que é um tributo, e o preco publico
nao ser. Esse foi o entendimento do Supremo, consolidado na Sumula 545:
"Precos de servicos publicos e taxas nédo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca condicionada a
prévia autorizacdo orcamentaria, em relagdo a lei que as instituiu.” (BRASIL,
2013c).

Ocorre que tal critério foi utilizado antes da Constituicdo Federal de 1988.
Geraldo Ataliba, acudindo-se de Marco Aurélio Greco e Hamilton Souza (2010, p.
170), adverte que, na Constituicdo Federal de 1988, “o critério para identificar a
taxa e o preco ndo é mais a compulsoriedade ou a facultatividade, mas o tipo de
atividade exercida. Se for uma atividade econémica®, tal como definida no Titulo
VIl da Constituicdo Federal, havera preco®; se for uma atividade prépria do

Estado teremos taxa”.

Reforca-se: 0s servicos prestados nos cartérios ndo sao atividades
proprias do comércio®, ndo estdo elencados no rol do titulo VIl da Constituicéo
Federal, tampouco gozam dos beneficios da legislacdo de empresas. Além do
mais, ndo ha discricionariedade na cobranca dos servicos prestados, ja que 0s
valores cobrados pelos servicos estdo minuciosamente discriminados em tabela
motivada por lei estadual que se baseia em lei geral federal (8§ 2°, art. 236, CF).
Nem mesmo é permitido dar descontos ou isen¢des sendo aquelas definidas em
lei, conforme obrigacdo contida no art. 30, VIIl, da LNR®. Antes até, é

considerado uma infragdo disciplinar do notario ou do registrador, conforme o art.

% »A atividade econdmica é um complexo de atos contratuais direcionados a fins de producao
e distribuicao dos bens e servigos que atendem as necessidades humanas e sociais." (LOBO, 2014).

% Neste caso, seria 0 denominado preco privado adotado na primeira doutrina.

% Conforme ja referido: "na atividade notarial e de registro, contudo, ndo ha falar em preco,
pois sua determinacdo ndo se equilibra entre as variagcbes da oferta e da procura, mas segundo
critérios aplicados verticalmente pelo Poder Publico e, assim, sem qualquer semelhanga com as
operacg0Bes de livre mercado". (CENEVIVA, 2010, p. 233, grifos do autor).

" Art. 30. Sdo deveres dos notarios e dos oficiais de registro: [...] VIII - observar os
emolumentos fixados para a pratica dos atos do seu oficio. (BRASIL., 1994a).
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31, Ill, da mesma lei®®, passivel de suspensdo da delegacdo®, ou até sua
perda’.

Ao reveés, sdo atividades publicas exercidas por agente publico delegado,
de uma forma diferente das demais formas de delegacdo, mas que nem por iSso
deixa de agir como preposto do Estado. A doutrina de Marco Aurélio Greco e
Hamilton Souza trazida na ADI 1.378 (BRASIL, 2011)"*, é contundente ao referir
que o fato das serventias terem titularidade exercida por particulares nao
desnatura a natureza publica dos seus atos.’?> No mesmo sentido é Edvaldo Brito
(1985, p. 77), o qual assinala que independente de ser prestado diretamente ou
por interposta pessoa ou 0rgédo, o exercicio de funcdo publica sempre reclamara

taxas.

A lei federal que regulamentou o § 2° do art. 236 da CF foi a Lei
10.169/2000, a qual estabeleceu normas gerais para a fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro. No entanto, a

competéncia concorrente (art. 24, § 1° CF) permite que cada unidade da

% Art. 31. Sao infracdes disciplinares que sujeitam os notarios e os oficiais de registro as

penalidades previstas nesta lei: [...] lll - a cobranca indevida ou excessiva de emolumentos, ainda que
sob a alegacgé&o de urgéncia. (ibid.).

% Art. 33. As penas serdo aplicadas: [...] Il - a de suspensdo, em caso de reiterado
descumprimento dos deveres ou de falta grave. (BRASIL, 1994, grifos nossos).

© Art. 35. A perda da delegagdo dependera: | - de sentenga judicial transitada em julgado; ou
Il - de decisao decorrente de processo administrativo instaurado pelo juizo competente, assegurado
amplo direito de defesa. (Ibid.).

™ 'Vale referir que n&o infirma essa concluséo a existéncia de cartérios néo oficializados, pois
estes desempenham funcéo publica, sendo publicos os servicos por eles prestados. De resto, a
circunstancia de estes servicos serem prestados por pessoas outras que ndo o Estado ndo os
desnatura como publicos, sendo a relagdo juridica que se estabelece entre aqueles e os usuérios de
direito publico, como bem o demonstrou Renato Alessi. Verifica-se, destarte, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal prestigia a doutrina nacional e estrangeira citada, concluindo que a
remuneracao percebida em razdo do desempenho de servico eminentemente publico é taxa e néo
preco.' (BRASIL, 2011).

2 Gilson Carlos Santanna emerge contra, pois para ele ha nessa leitura uma confuséo de
servigo publico com servigo regido por normas de Direito Publico. Questdo por nés ja enfrentada no
capitulo concernente a natureza juridica dos servigcos de notas e de registro, concluindo-se que sao
servigos publicos.
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federacdo’® determine seus valores desde que pautados sob a égide da lei geral
(arts. 1° e 4°, Lei 10.169/2000)".

O fato de simples lei ordinaria (Lei 10.169/2000) ter disciplinado os
emolumentos é um dos recursos argumentativos levantado contra a titulacdo de
taxa aos emolumentos, tendo por base a norma constitucional do art. 146, Ill, “a”,
da CF. O que ndo gera tal conclusdo; pois ja na ADC 1, de relatoria do Min.
Moreira Alves (BRASIL, 1993), o Supremo Tribunal Federal assentou que héa
diferenca entre normas gerais de matéria tributaria e a instituicdo do proprio
tributo, esta sim, passivel de veiculagdo por meio de lei ordinaria, desde que nao

haja obrigatoriedade de lei complementar.”” E, como é cedico, o paragrafo

segundo do artigo 236 em nenhum momento prescreveu lei complementar.

" No Estado do Rio Grande do Sul ha a Lei Estadual 12.692/06, seguido do capitulo Il do
Provimento n° 32/06, da Corregedoria Geral de Justica, que instituiu a Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral.

" “Ora, considerando a responsabilidade civil e criminal a que se refere a Lei n° 8.935/94,
bem como a responsabilidade tributaria atribuida pelo Cédigo Tributario Nacional, e tendo em vista
que esta Ultima tem por base o montante dos tributos devidos sobre os atos praticados em razdo do
oficio, é razoavel que os emolumentos tenham como critério indireto de referéncia os valores
empregados como base de calculo de tais tributos. Quanto maior for a base de calculo tributaria,
maior o risco envolvido, no que diz respeito a responsabilidade dos notérios e registradores. Essa,
inclusive, é a razdo pela qual a Lei n°® 10.169/2000 prescreve a fixagdo de emolumentos com suporte
em faixas que estabelecam valores minimos e maximos, nelas se enquadrando o valor constante do
documento apresentado aos servigos notariais e de registro.” (CARVALHO, 2013).

® Em caso similar o RE 377.457-3/PR tratou sobre o tema da desobediéncia ao art. 146, Il
CF, no seu voto, o Min. Joaquim Barbosa asseverou que: "é importante divisar, novamente, a
diferenciagcdo entre normas gerais em matéria tributaria e normas tributarias submetidas a reserva de
lei complementar. [...] a concesséo e revogacdo de isencdo é matéria que pode ser versada em lei
ordinaria". Seguiu o Min. César Peluzzo, afirmando que ha muito o STF ja tinha identificado o CTN
como o documento portador das normas gerais requeridas pelo art. 146, 1ll, da CF e tratando
diretamente do objeto da acéo: "como o art. 6° inc. Il, da Lei Complementar n° 70/91, se limitava a
isentar da contribuicdo 'as sociedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de
dezembro de 1987", esta claro que nem ele, nem o art. 56 da Lei n® 9.430/96, configuram, em
nenhum dos sentidos prejudicaveis a expressao, norma tributaria que, prevendo a forma ou outros
requisitos mediante os quais devesse concedida ou revogada uma isencdo qualquer, pudera dizer-se
geral." (BRASIL, 2008d). Outro exemplo jurisprudencial: “Agéo direta de inconstitucionalidade. Direito
tributario. ICMS. Lei estadual 7.098, de 30-12-1998, do Estado de Mato Grosso. Inconstitucionalidade
formal. Matéria reservada a disciplina de lei complementar. Inexisténcia. Lei complementar federal
(ndo estadual) é a exigida pela Constituicdo (arts. 146, Ill, e 155, § 2°, Xll) como elo indispensavel
entre os principios nela contidos e as normas de direito local.” (ADI 1.945-MC, Rel. p/ o ac. Min.
Gilmar Mendes, julgamento em 26-5-2010, Plenario,DJE de 14-3-2011.) No mesmo sentido: RE
578.582-AgR, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 27-11-2012, Primeira Turma, DJE de 19-12-2012."
(STF, 2014).
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A destinacdo da renda é outro argumento levantado, ja que nas serventias
n&o oficializadas os emolumentos ndo comp&em receita tributaria’®. O que nao
pode justificar o afastamento da figura da taxa, pois conforme licdo de Geraldo
Ataliba (2010, p. 158) isso € seara do Direito Financeiro e ndo do Direito
Tributario, ndo se podendo “incluir na definicdo do tributo a destinagcdo do seu
produto”; filia-se a essa posicdo Gilberto de Ulhéa Canto (1964, p. 54)"": “nem
seria l6gico admitir, como elemento integrante da definicdo da natureza de um
tributo, circunstancia posterior a sua propria criacdo, como é o emprégo (sic) que

»78

se fara das quantias arrecadadas Essa recomendacdo ja constava na

exposicdo que acompanhou o projeto do Codigo Tributario Nacional (lbid., p. 62):

Consiste ésse (sic) critério em definir a taxa, por oposicdo ao impdsto
(sic), adotando como elemento diferenciador, ndo o destino da
arrecadacdo, que nao é elemento de conceituacdo de qualquer tributo
[...], mas o carater especifico da cobranca, dirigida unicamente contra os
contribuintes que se utilizem ou beneficiem, efetiva ou potencialmente,
do servigo estatal cuja intituicdo (sic) sirva de funcionamento ao tributo.

Vem ao encontro disso, a licdo exemplificativa de Fabiano Verli’® (2005, pp.
118-119), o qual faz analogia aos impostos cobrados pelo sistema “s”, como o
Senai, onde entidades privadas ndo sé se beneficiam com receitas tributarias

como também tém titularidade ativa na cobranca destas. Segue ele:

® Conforme referido em nota de rodapé n. 51, as taxas de fiscalizagcao s&o receitas publicas
gue adentram ao orgamento, como corrobora a Lei Orgamentaria Anual.

" "A natureza dos tributos n&o resulta da sua designacéo, nem da finalidade prevista para o
produto da sua cobranga. A natureza de qualquer tributo define-se pela vinculacdo do seu fato
gerador ao respectivo sujeito passivo.”" (CANTO, 1964, p. 52).

® No mesmo sentido Sacha Calmon Coélho (1990, p. 50) e Addo Sergio do Nascimento
Cassiano (2014): "[...] o que define o tributo ndo é o destino da arrecadacdo, mas o fato de se tratar
de uma requisi¢do de dinheiro compulséria, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa vinculada (CTN, art. 3°). O destino da arrecadacdo é
irrelevante para a definicdo da natureza juridica do tributo (CTN, art. 4°, inciso Il), isto é, para definir
se determinada exacéo é imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria.”

" Para esse autor, discipulo de Sacha Calmon Coélho, o critério adequado para se

diferenciar taxas e precos é o da livre vontade, ndo importando para sua configuracdo a natureza
juridica da contraprestagédo, pois se ela for coativa é receita publica submetida ao regime de Direito
Publico e ao principio geral de legalidade. Este principio foi ratificado pelo Supremo Tribunal Federal
na ADI 1.444 MC/PR (BRASIL, 1997c), que, posteriormente, confirmou a obrigatoriedade de
observancia das limitag8es constitucionais ao poder de tributar, dentre elas os principios tributarios.
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Se se procurava um critério sélido que separasse as taxas dos pregos
publicos, este ndo péde ser encontrado na andlise do destino da receita
dos recolhimentos, pois nada impede que precos publicos sejam
recolhidos diretamente ao Estado, da mesma maneira que taxas, como
outros tributos, podem ser destinadas a entes privados, embora voltados
a prestacao de servico publico.

Percebe-se a vulnerabilidade desse argumento: ndo é a destinacdo da
;arrecadacdo que faz uma contraprestacdo transformar-se em taxa, esse fato é
posterior e ndo adentra na hipétese de incidéncia in abstrato da norma. Portanto,
a configuracao tributaria aos emolumentos é prefacial a destinacdo da receita dai
advinda, que podera ficar nas maos do Estado ou nado, a depender da politica

arrecadatoria elegida.

O fato de que ninguém paga pela utilizacdo potencial do servigo notarial
também faz com que articulistas reajam a ideia de taxa. Porém, segundo o artigo
77, do CTN, o fato gerador das taxas, que poderdo ser cobradas por qualquer
ente politico, & o “o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagao, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposi¢cdo.” (BRASIL, 1966a). Em nenhum momento se exige a
potencialidade para cobranca, existe a locugcdo “ou” no artigo, que revela

possibilidade de cobranca potencial, e ndo a sua obrigatoriedade.

Se adotarmos o critério do regime de Direito para a diferenciacao de taxas
e tarifas, teremos éxito em enquadrar os emolumentos como taxas. Marco Aurélio
Greco (2002, p. 757) afirma que: “quando a atuagéo estatal se desenvolve em
regime publico (administrativo), sua mola propulsora ndo é a vontade de
nenhuma das partes (particular ou administracdo), mas a lei que assim o
determinou”. Também refuta a tese da contraprestacao obrigatéria, no sentido de
entender que o servigco publico € desempenhado por forca de lei, o0 pagamento é
consequéncia; agora se 0 servigo ndo é tido por publico entdo pode ter por mola
ou forca impulsionadora o pagamento (preco) do particular que recebe esse
servico. Geraldo Ataliba (2010, p. 160) j4 asseverava que o regime de precos® é

8 Marco Aurélio Greco (2002, p. 754) adota os seguintes critérios para a configuragdo da
natureza de precos: "[...] para haver preco, mister se faz: 1) um contrato (obrigacdo assumida
livremente pelas partes); 2) uma prestacdo a cargo da outra pessoa convenente (de dar, fazer ou nédo
fazer); 3) que ambas as prestacfes se relacionem direta e imediatamente, cada uma delas sendo
concomitante causa e efeito da outra."
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“tipico do direito privado, informado pela autonomia da vontade, de que decorrem
a liberdade de contratar e a liberdade contratual, inconvenientes com o regime

administrativo estritamente informador de toda atividade publica [...]".

Entdo Marco Aurélio Greco (2002, pp. 757-758) defende que, para a
configuracdo de taxa, ndo se deve partir da atividade desempenhada pelo
Estado, adotando-se, desse modo, um critério subjetivo ou mesmo um critério
objetivo, o qual teria por base uma atividade de interesse geral®:. Mas, sim, um
critério formal, ou seja, atuacdo desenvolvida debaixo de um regime® especifico,
"assim, se 0 servico publico se caracteriza pelo regime juridico, e este ndo se
constitui em regime de direito privado, logicamente ndo pode dar ensejo a um

preco que € a figura mais tipica e expressiva de relacéo de Direito Privado."

E, conforme j& evidenciado, o regime € o de Direito Publico, pois somente
o Estado pode conferir a fé publica que € auferida nas notas e nos registros. Com
a aprovacao de Aliomar Baleeiro (2004, p. 545): “s6 os agentes do Estado séo
revestidos da competéncia de imprimir fé puablica a atos e documentos ou a
certificar, para aceitacdo por todos, a legitimidade de coisas ou a observancia de

formalidades legais”.

Notdrio é que a atuacdo notarial e registral se desenvolve sob o manto do
Direito Publico, jA que é servico publico exercido por forca de lei e ndo em
consequéncia de qualquer contrato que possa dar liberalidade aos delegatarios,
ou mesmo aos usuarios. Nesse ponto, podemos citar diversos artigos do Cdédigo
Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002) que obrigam a utilizacdo de escrituras
publicas ou mesmo testamento, atos notariais exclusivos do tabelido de notas:
art. 62, para criacdo de fundacao; art. 108, para negocios juridicos que visem a
constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre

imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais;

8 Ha autores, como Ricardo Lobo Torres (2011, p. 188) que partem da essencialidade do
servico para estremar taxa de prego publico. O autor conceitua prego publico como: “prestagéo
pecunidria, que, nao sendo dever fundamental nem se vinculando as liberdades fundamentais, €
exigida sob a diretiva do principio constitucional do beneficio, como remuneracdo de servigos
publicos ndo essenciais, com base no dispositivo constitucional que autoriza a intervengdo no
dominio econdmico”.

8 Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 563 ), regime juridico “é o conjunto de
regras de direito que regulam determinada relacao juridica”.
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art. 807, para contrato de constituicdo de renda; art. 1.369, da constituicdo de
contrato de superficie; art. 1.640, § Un., combinado com o art. 1.653, para
elaboracdo de pacto antenupcial; art. 1.711, para instituicio de bem de familia;
art. 1.793, para cessao de direitos hereditarios; art. 2.015, combinado com a Lei
11.441, de 4 de janeiro de 2007, para inventarios ou separacdes e divorcios

extrajudiciais, com partilha ou sem ela.

Outras leis esparsas, tal qual a Lei 5.709, de 7 de outubro de 1971, que,
em seu art. 8°, exige, para aquisicdo de imoével rural por pessoa estrangeira,
fisica ou juridica, a escritura publica; também a Lei 6.015/73 (art. 90) exige
escritura publica ou sentenca para emancipacdo voluntaria e, em seu art. 90,
para o caso de estabelecimento de divisas entre confrontantes, sem necessidade
de retificacdo (art. 213, § 9°). Da mesma forma a Lei 7.652, de 3 de fevereiro de
1988, que, em seu art. 33, afianca ser necesséria a escritura publica para os atos
relativos as promessas, cessfes, compra e venda e outra qualquer modalidade
de transferéncia de propriedade de embarcacéo sujeitas a registro; e o Decreto-
lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967 (art. 5°, § 3°), exige-a para criacdo de

fundacdo publica, dentre outras diversas leis.

Mais atos notariais também s&do exigidos a determinados negocios
juridicos, como reconhecimentos de firmas, autenticacdes e os proprios registros,
tais como o registro no cartério de Registro de Titulos e Documentos, de todos 0s
documentos de procedéncia estrangeira, acompanhados das respectivas
traducbes, para produzirem efeitos no pais (art. 129, 6, LRP) ou como os
registros do art. 167, LRP, que por forca do art. 1.245 do Cddigo Civil, séo
exigiveis, ao afirmar que a propriedade entre vivos somente é transferida
mediante o registro do titulo translativo no Registro de Iméveis, hospedando o
principio da obrigatoriedade registral. Ou mesmo ato do tabelido de protesto,
conforme o artigo 75 da Lei 4.728, de 14 de julho de 1965, que exige prévio
protesto do contrato de cambio, para que o0 mesmo se constitua em instrumento

para requerer a agao executiva.

Regnoberto de Melo Jr. (2005, p. 129, grifo nosso) ratifica a exigéncia legal
ao afirmar que emolumentos sdo a “contraprestagcdo remuneratoria paga pelo
interessado ao prestador do respectivo servigo notarial ou registral, decorrente de

relacdo juridica obrigacional legal, e com quanto fixado em lei”.
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Adotando o critério do regime de Direito, Roque Carraza (2008, p. 524,
grifos do autor) estatui que:

O que torna publico um servico ndo é sua natureza, nem qualquer
propriedade intrinseca que possua, mas o regime juridico a que esta
submetido, melhor dizendo, se ele for prestado por determinacao
constitucional ou legal, sera, por sem duvida, um servico publico, ainda
gue, eventualmente, ndo seja essencial a sobrevivéncia do homem.

ApOs essa digressdo, temos, como primeira premissa: todo servico
prestado por determinacdo constitucional ou legal € servigco publico para fins
tributarios; segunda premissa, 0 servico notarial e registral é prestado por forca
do art. 236 da CF. Logo, 0s servi¢os notariais e registrais sdo servicos publicos
para fins tributarios. Desse silogismo, concluimos que a configuracdo de taxa € a

mais adequada a contribuicdo em forma de emolumentos.

Sacha Calmon Coélho (2003, p. 357) assim também entende e afirma de
forma terminante que emolumentos “sao taxas e nao precos publicos". Do mesmo
modo ja entendia Bernardo Ribeiro Moraes (1976, p. 94), aduzindo que
emolumentos € espécie do género taxa, contribuicdo exigida em confusdo com
taxa ou com preco publico. Conclui-se entdo que, para fins de Direito Tributario
0S servigcos notariais e de registro sdo servicos publicos, na acepcédo do art. 145,
Il, da CF e 77 do CTN, pois o regime a que estdo submetidos € o de Direito

Publico, que é oportuno a taxa.

Ousamos afirmar, sob a influéncia de Francisco Ramos Mangieri e Omar
Augusto Leite Melo (2008, p. 22), que o montante total de valores arrecadados a
titulo de emolumentos e que pertence ao Estado é taxa. Porém a remuneracao
dos titulares das serventias de notas e de registro, custeada mediatamente pelo
Estado, é tarifa. Ou seja, “0 que é remunerado por taxa sdo os servigos notariais
e de registro prestados indiretamente (no caso, através de delegacdo a um

particular) pelo Estado-membro [...], titular do tributo € o Estado, e ndo os

notarios ou registradores.”
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Embora a lei estadual®

de Sao Paulo refira que os delegatarios arrecadam
0s emolumentos num sistema de parafiscalidade, atuando como sujeitos passivos
por substituicdo, ndo € bem isso o que ocorre. Em verdade os tabelides e
registradores sao sujeitos passivos indiretos na modalidade de responsavel
tributario® em relacdo as taxas recolhidas. Isso porque n&do ingressam eles, na
condicdo de substitutos®*, com a excusa da redundancia, substituindo o
contribuinte devedor dos emolumentos. Inversamente, o contribuinte nunca sai da
relacdo juridica; o tabelido, entretanto, podera responder pelos tributos devidos
conjuntamente com o contribuinte, conforme expressamente prevé o artigo 134,

VI, do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com
este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis: [...] VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de
oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou
perante eles, em razéo do seu oficio; (BRASIL, 1966a).

8 A Lei paulista 11.331/02 em seu artigo 3° faz expressa referéncia a esse termo: "Artigo 3° -
Sao sujeitos passivos por substituicdo, no que se refere aos emolumentos, os notarios e os
registradores”. (SAO PAULO, 2002).

84 Sujeito passivo € a pessoa obrigada a arcar com a obrigagéo tributéria (art. 121, CTN); se
tiver relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitui o fato gerador da obrigacdo, sera sujeito
passivo direto, podendo compor a modalidade de contribuinte (¢ quem realiza o fato gerador da
obrigacao - art. 121, § un., CTN) ou a do substituto tributario (a responsabilidade é atribuida a
terceiro, o qual se encontra vinculado ao fato gerador, isentando o contribuinte que seria quem
normalmente responderia pela obrigacdo - art. 128, CTN). Opostamente, se a obrigacdo decorre
apenas de disposicdo de lei, serd sujeito passivo indireto, podendo compor as modalidades de
responsavel tributario (é terceira pessoa obrigada por lei, sem que tenha relacao direta e pessoal com
o fato gerador da obrigagdo - art. 121, § an., Il, CTN e art. 134, CTN) ou de sucessor tributério
("também nao tem ligagdo com o fato imponivel, mas tem uma relacdo, de direito privado, com o
contribuinte, em virtude da qual a lei promove sua sub-rogacédo nos direitos e obrigacdes tributarias
do contribuinte."). (DIFINI, 2008, p. 241).

% Adao Sergio do Nascimento Cassiano (2010, p. 308) demonstra que "ha casos em que
tanto o contribuinte como o chamado 'substituto’ sdo, efetivamente, sujeitos passivos diretos [em fatos
de natureza bilateral a lei tem liberalidade de escolher o contribuinte], mas também ha casos em que
0 substituto ndo se configura como sujeito passivo direto, mas sim como sujeito passivo indireto." E
segue o autor: "Quando a lei, entretanto, atribui a responsabilidade tributaria & pessoa estranha ao
aspecto pessoal da hipétese de incidéncia, isto €, a pessoa estranha ao fato tributavel, mas em
decorréncia do préprio fato tributavel e ndo de outras circunstancias, entao ai sim se estara diante da
verdadeira substituicdo tributaria, a qual configura sujeicdo passiva indireta e ndo sujeicdo passiva
direta." (CASSIANO, 2010, p. 332). No mesmo sentido Sacha Calmon Coélho (2010, p. 215-216), o
qual afirma que tanto o contribuinte quando o substituto so sujeitos passivos diretos, pois quando a
lei obriga que este pague o tributo por fato gerador daquele, ha “dissociacdo entre a pessoa que
figura na hipdétese da norma e a que figura na consequéncia”. Portanto, o contribuinte e o substituto
possuem sujeicéo passiva direta ja o responsavel e o sucessor, indireta.
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O tabelido e o registrador sdo colocados pela lei®®, no ato de cobranca dos
emolumentos (que doravante denominaremos emolumento-taxa), na posi¢cédo de
sujeitos passivos, muito embora ndo realizem a acdo descrita na hipdtese de
incidéncia da norma tributaria, mas a ela estdo vinculados indiretamente, ja que
por eles é prestado o servico que d& nascimento ao tributo. A sua posi¢do de
responsavel surge por disposicdo legal®’, enquanto que a do contribuinte, pela

realizacédo do fato gerador da obrigacéo tributéaria.

Nesse momento eles se diferenciam da categoria de substitutos
tributarios®®, & medida que ndo ha liberacdo do contribuinte em pagar o
emolumento-taxa, repassando esse O6nus ao tabelido e ao registrador. Nao é
dada, a eles, a condicdo de sujeitos passivos originarios e, portanto obrigados a

tributo devido em relacéo ao fato gerador praticado por outrem.

O oposto € 0 que ocorre: 0 usuario de um servico de notas e de registro,
pelo fato da sua utilizacdo, contrai obrigacdo tributéria de natureza de taxa que
deve e serd paga ao preposto do Estado, que € o notario ou o registrador. No
caso de ndo haver o pagamento dos selos de fiscalizacdo (parte do montante que
€ devida ao Estado e que configura legitima natureza de taxa de fiscalizacao),

esses profissionais serdo os responsaveis tributarios subsidiariamente.

Como vemos, em vez do delegado repassar toda a taxa ao Poder Publico,
deduz para si parcela desta a titulo de remuneracdo pelo seu oficio, evitando

trabalho dobrado e ilégico de trespasse desses valores do Poder Publico a ele.

Franciso Ramos Mangieri e Omar Augusto Leite Melo (2008, p. 23)

advertem que, embora haja ligacdo entre emolumento (emolumento-taxa) e a

% Nao somente o art. 134, VI, do CTN traz 0s serventuarios extrajudiciais como responsaveis
tributarios, mas a Lei 8.935/94 e a Lei 6.015/73, respectivamente: "art. 30, LNR. S&o deveres dos
notarios e dos oficiais de registro: [...] XI - fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os
atos que devem praticar" (BRASIL. 1994a); e "art. 289, LRP. No exercicio de suas funcfes, cumpre
aos oficiais de registro fazer rigorosa fiscalizacdo do pagamento dos impostos devidos por forca dos
atos que Ihes forem apresentados em razédo do oficio." (BRASIL, 1973a).

8" Serzo responsaveis por quaisquer tributos originados em decorréncia de atos de seu oficio
ou prestados diante deles: "a responsabilidade de tabelides e serventuéarios de oficio os solidariza
pela negligéncia em velar que sejam pagos os tributos nos atos que celebram, como o imposto de
transmissao imobiliaria inter vivos, os de operagéo de crédito, etc,.[...]” (BALEEIRO, 2004., p. 753).

8 Alfredo Augusto Becker (1998, p. 552, grifos do autor): "existe substituto legal tributario,
toda vez em que o legislador escolher para sujeito passivo da relacdo juridica tributaria um outro
qualquer individuo, em substituicdo daquele determinado individuo de cuja renda ou capital a
hipotese de incidéncia é fato-signo presuntivo".
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remuneracdo dos serventuarios extrajudiciais (o que passamos a denominar de
emolumento-tarifa), j& que a remuneracdo geralmente é fixada com base nos
emolumentos, sdo de naturezas distintas. Para aclarar trazemos legislacdo do

Estado de Sao Paulo, onde isso é mais visivel:

Artigo 19 - Os emolumentos correspondem aos custos dos servigcos
notariais e de registro na seguinte conformidade:

| - relativamente aos atos de Notas, de Registro de Imoveis, de Registro
de Titulos e Documentos e Registro Civil das Pessoas Juridicas e de
Protesto de Titulos e Outros Documentos de Dividas:

a) 62,5% (sessenta e dois inteiros e meio por cento) sdo receitas dos
notarios e registradores;

b) 17,763160% (dezessete inteiros, setecentos e sessenta e trés mil,
cento e sessenta centésimos de milésimos percentuais) sdo receita do
Estado, em decorréncia do processamento da arrecadacao e respectiva
fiscalizacdo;

c) 13,157894% (treze inteiros, cento e cinquenta e sete mil, oitocentos e
noventa e quatro centésimos de milésimos percentuais) sdo contribuicdo
a Carteira de Previdéncia das Serventias nao Oficializadas da Justica do
Estado;

d) 3,289473% (trés inteiros, duzentos e oitenta e nove mil, quatrocentos
e setenta e trés centésimos de milésimos percentuais) sdo destinados a
compensacédo dos atos gratuitos do registro civil das pessoas naturais e
a complementacédo da receita minima das serventias deficitarias;

e) 3,289473% (trés inteiros, duzentos e oitenta e nove mil, quatrocentos
e setenta e trés centésimos de milésimos percentuais) sdo destinados ao
Fundo Especial de Despesa do Tribunal de Justica, em decorréncia da
fiscalizacdo dos servigos;

Il - relativamente aos atos privativos do Registro Civil das Pessoas
Naturais:

a) 83,3333% (oitenta e trés inteiros, trés mil e trezentos e trinta e trés
centésimos de milésimos percentuais) sdo receitas dos oficiais
registradores;

b) 16,6667% (dezesseis inteiros, seis mil seiscentos e sessenta e sete
centésimos de milésimos percentuais) sdo contribuicdo a Carteira de
Previdéncia das Serventias ndo Oficializadas da Justica do Estado. (SAO
PAULO, 2002).

O todo (taxa, ou como aqui denominamos: emolumento-taxa, pois devido
ao Estado pelo servico publico de notas e registro) pertence ao Poder Publico,
gue por questao de praticidade no pagamento de seu delegado, renuncia parte da
sua receita para remunerar seu agente delegado (o0 que denominamos de

emolumento-tarifa).
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3.2 NATUREZA REMUNERATORIA

O servidor publico recebe vencimentos pelo exercicio de cargo publico, ja
guem pratica um ato no exercicio de uma funcédo especial é remunerado por meio

de emolumento.®®

Segundo o artigo 28 da Lei 8.935/94, os notérios e oficiais de registro tém
direito a percepcdo dos emolumentos integrais pelos atos praticados na

serventia, o que revela propriedade e previne o confisco. (MELO Jr., p. 275).

Sobre a percepcéao integral, Walter Ceneviva (2010, p. 234) refere ainda:
“ndo corresponde a realidade [...], pois eles incluem taxas recolhiveis ao Estado,
e, em algumas unidades da Federacdo, a outros beneficiarios, até mesmo de
natureza privada.” Sobre a possibilidade de contribuicdo a fundos especiais, a Lei

10.169/2000, teve o seu inciso V do artigo 3° vetado, nestes termos:

O inciso V do art. 3% do projeto [V - instituir taxa, contribuicdo, acréscimo
ou percentual sobre os emolumentos, salvo se destinados a Fundo
Especial de Reaparelhamento e Modernizagdo, criados por lei,
exclusivamente para as atividades jurisdicionais] abre uma ressalva para
a vedacdo estabelecida no caputa partir da expressdo "salvo se
destinados a Fundo Especial de Reaparelhamento e Modernizacgéo,
criados por lei, exclusivamente para as atividades jurisdicionais”, a qual
resulta em inconstitucionalidade, por ensejar que seja criado um
inadmissivel adicional de emolumentos, sendo despiciendo demonstrar a
impossibilidade de criagdo de adicionais a tributos. Convém ressaltar
que o Supremo Tribunal Federal manifestou-se neste sentido por meio
da ADIN n®1.778 (vide RTJ 173/24), em cujo acérdao ficou assentado o
entendimento de que os Estados da Federagdo nao tém competéncia
‘para instituir impostos sobre os negdécios notariais.” (BRASIL, 2000b).

Alia-se a isso o art. 3° da Lei 6.941, de 14 de setembro de 1981, o qual
transcrevemos: "é vedado incluir ou acrescer, as custas dos Registros Publicos,

quaisquer taxas ou contribuigdes." (BRASIL, 1981).

% Regnoberto de Melo Jr. filiando-se a Antdnio Albergaria (2005, p. 251) aduz que:

"emolumento é remuneracéo de um ato praticado no exercicio de uma fungdo especial. No caso ora
apreciado, a funcdo pode ser notarial ou de registro. Os servidores publicos percebem vencimentos
(art. 39, 81°), e nao emolumentos. Os agentes publicos auxiliares da Administragcao Publica percebem
emolumentos, destinados a remuneragéo dos atos que praticar, pagos nao pelo Poder Pulblico, mas
sim por aqueles que solicitam a pratica dos atos. E uma forma especial de remuneracdo daqueles
servigos que exercem também de forma especial, tais servigos."
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Colige-se, por consequéncia, a Iimpossibilidade de imposicdo de
obrigacfes acessorias sobre os emolumentos. Isso, no entanto, foi pacificado ao
contrario pelo Supremo Tribunal Federal, o qual admitiu taxas de policia
incidentes sobre os emolumentos, desde que tais valores fossem destinados a
Justica.”® Devemos entdo fazer a leitura de que relativamente & parte que cabe
apenas ao serventuario delegado (emolumento-tarifa) ndo se admitira nenhuma

taxa ou contribuicao.

Sendo possivel a instituicdo de taxas de fiscalizacdo, a quem € dado o
dever de paga-las, ou seja, quem é o sujeito passivo desta tributacdo? Valendo-
nos de Geraldo Ataliba (2010, pp. 147 e 157), ele é categ6rico em afirmar que “os
custos desse controle e fiscalizacdo sao remunerados pelos interessados cujas
atividades o exigem mediante taxas, chamadas ‘de policia’.” Por conseguinte, o
sujeito passivo da taxa sera a pessoa que se utiliza do servigo publico especifico
e divisivel ou cuja atividade requer fiscalizacdo e controle publicos, no nosso

estudo os usuarios dos servicos cartorarios.

Lembra-se, com suporte em Roque Antdnio Carrazza (2008, p. 540), que
as pessoas politicas ndo podem criar taxas com o intuito fiscal de arrecadacéo,
tipico de impostos. Devem estar as taxas ligadas ao custeio do servico ou ato de
policia que alcancem o contribuinte. Com a acuidade peculiar, Aliomar Baleeiro
(2004, p. 547) ja havia ensinado:

Nesse ponto, no que tange a distingdo entre impostos e taxas, ainda
encontra aplicacdo o art. 4° do Codigo Tributario Nacional. Na prética, o
ente estatal, se ndo fosse a vedacdo, poderia pretender aumentar a
arrecadacdo, criando novo imposto — muitas vezes invadindo campo de
competéncia alheia — nomeando-o de taxa, mas escondendo-o sob fato
gerador de imposto, em afronta direta, em disfarce mais sofisticado, o
legislador da falsa taxa pode escolher fato gerador aparente de tributo
vinculado e afetar-lhe o produto arrecadado ao custeio de certo servigo
publico. A natureza real de imposto apenas se identificaria, nesse
artificio legal, por meio da base de célculo.

% “As custas, a taxa judiciaria e os emolumentos constituem espécie tributaria, sdo taxas,
segundo a jurisprudéncia iterativa do Supremo Tribunal Federal. (...) Impossibilidade da destinacéo
do produto da arrecadacédo, ou de parte deste, a instituicbes privadas, entidades de classe e Caixa de
Assisténcia dos Advogados. Permiti-lo, importaria ofensa ao principio da igualdade. Precedentes do
STF.” (ADI 1.145, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 3-10-2002, Plenério, DJ de 8-11-2002).
Vide: MS 28.141, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 10-2-2011, Plenéario, DJE de 1°-7-
2011; RE 233.843, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 1°-12-2009, Segunda Turma, DJE de
18-12-2009. (STF, 2014).
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O que da indicios de estar ocorrendo: as inumeras decisfes de taxas de
poder de policia, por vezes estdo camuflando verdadeiros impostos, fato que fora
observado pelo Min. Marco Aurélio na ADI 3.028/RN"™.

Portanto, possivel a incidéncia de taxa de policia sobre o emolumento que
configura taxa pelo exercicio de servico publico, porém de acordo com a
legislacdo tributaria e ndo se prestando tal taxa a simples arrecadacédo pelo
Estado, nem meio odioso de confisco, 0 que comumente esta ocorrendo, com
criacdo de mais de uma taxa de fiscalizacdo para ndo nominados 6rgdos de
auxilio judicial. Podemos perceber esse flagrante desrespeito na seguinte
distribuicdo dos valores do Estado de Sao Paulo: “17,763160% (dezessete
inteiros, setecentos e sessenta e trés mil, cento e sessenta centésimos de
milésimos percentuais) sédo receita do Estado, em decorréncia do processamento
da arrecadacdo e respectiva fiscalizacdo;” e mais “3,289473% (trés inteiros,
duzentos e oitenta e nove mil, quatrocentos e setenta e trés centésimos de
milésimos percentuais) sdo destinados ao Fundo Especial de Despesa do
Tribunal de Justica, em decorréncia da fiscalizacéo dos servicos;” (SAO PAULO,

2002, grifos n0ssos).

No Rio Grande do Sul, o artigo 11, 8 5° da Lei 12.692, de 29 de dezembro
de 2006, lei que dispbe sobre emolumentos, cria o selo digital de fiscalizacdo
notarial e registral e institui o fundo notarial e registral para o Estado, traz uma
tabela de valores de selos que variam de acordo com valores de emolumentos
compreendidos entre dois extremos. Por exemplo, no ato de uma “escritura
publica, incluido o traslado: a) de quitagédo, seja qual for o valor’ cujo valor de

emolumentos é de R$ 33,70%, incidira selo de fiscalizagdo no valor de R$ 0,55%,

% "Tanto o Judiciario quanto o Ministério Publico hdo de atuar a partir do que previsto nos
orcamentos. Descabe adocao de um segundo sistema, sob o angulo administrativo-financeiro, para
viabilizar atuacdes precipuas do Estado em campo no qual ha de se exigir eqlidistancia (sic) impar.
[...] E temos um encargo que ocorrera a conta do contribuinte. O Ministério Publico, exercendo uma
atividade essencial do Estado, ja funciona a partir do imposto cobrado pela unidade da Federacéo."
(BRASIL, 2010).

%2 valores com referéncia na URE de marco de 2006. A lei estadual revogada pela atual
legislagéo ja tratava do assunto: “art. 1° da lei n° 8.938, de 20 de dezembro de 1989 - Os servigos
prestados por notarios e registradores serdo remunerados mediante emolumentos, calculados com
base na Unidade de Referéncia de Emolumentos (URE), de acordo com as tabelas anexas.
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pois 0 ato cotado estd compreendido entre valor de emolumentos de “R$ 12,11
até R$ 33,70”.

Os valores arrecadados em decorréncia do selo de fiscalizagcdo iréo
compor um fundo, o Fundo Notarial e Registral — FUNORE, que tem por
finalidades (art. 14 da Lei 12.692, de 29 de dezembro de 2006):

| - transferir ao Poder Judiciario recursos destinados a ressarcir as
despesas de fiscalizacdo dos atos notariais e de registro e a prover
outros servicos, a critério de sua administracao;

Il - compensar 0s servigos notariais e de registro pelos atos gratuitos
praticados por imposi¢ao legal;

Il - assegurar renda minima & manutencdo dos servicos notariais e de
registro deficitarios;

IV - prover a manutencao dos servi¢os prestados pelo préoprio Fundo; e

V - prover a manutencao dos servicos prestados pelos Colégios Notarial
e Registral. (RIO GRANDE DO SUL, 2006a).

A cada finalidade caberd um percentual do fundo arrecadado, sendo na
proporcdo de (art. 18, Lei 12.692/06) até 50% (cinquenta por cento) para as
despesas do inciso | do art. 14; até 25% (vinte e cinco por cento) para as do
inciso IlI; e até 25% (vinte e cinco por cento) para as demais. Dessa feita
podemos vislumbrar as percentagens representativas dos selos no total dos

emolumentos no Estado do Rio Grande do Sul:

TABELA 1 - Tabela de Emolumentos do Estado do Rio Grande do Sul®*:
Faixa de Valores

Paragrafo Unico - Uma Unidade de Referéncia de Emolumentos corresponde a 9 Bénus do Tesouro
Nacional (BTN).”

% Redacéo do § 1° do art. 24-D dada pelo Provimento n® 17/2012-CGJ. (RIO GRANDE DO
SUL, 2013a).

* Houve tentativa frustrada através do Projeto de Lei 457/2006 — emenda 2, de autoria do
Deputado Berfran Rosado, de tabela mais justa de contribuicdo, na qual os atos corriqueiramente
utilizados pelas pessoas de baixa renda e de classe média nao sofreriam incidéncia e os atos que
fossem utilizados poucas vezes pelos mais favorecidos economicamente sofreriam uma pequena
majoracdo. (RIO GRANDE DO SUL, 2006b). O Projeto de Lei n°® 457/2006 — emenda 5, de autoria do
Deputado Flavio Koutzii tentou retirar o 6nus dos selos dos consumidores finais, o que foi rejeitado
também. (RIO GRANDE DO SUL, 2006c), o que coaduna com o0s principios tributarios, ja que os
sujeitos passivos da taxa de fiscalizagédo sao os usuarios dos servicos e nao seus prestadores.
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Faixa de Valores| Selo | % Limites Minimos
e Maximos
Faixa |
R$ . -1 0,30 0,0000000%
R$ 8,80 3,2967033%
Faixa Il
R$ 8,81] 0,40 4,3431053%
R$ 12,10 3,2000000%
Faixa Il
R$ 12,11 0,55 4,3443918%
R$ 33,70 1,6058394%
Faixa IV
R$ 33,71} 0,70 2,0342924%
R$ 70,00 0,9900990%
Faixa V
R$ 70,01| 2,70 3,7133819%
R$ 1.000,00 0,2692730%
Faixa VI
R$ 1.000,01 | 5,40 0,5370943%
R$ 50.000,00 0,0107988%
Faixa VI
R$ 50.000,011| 8,10 0,0161974%
R$ 150.000,00 0,0053997%
Faixa VI
R$ 150.000,0110,85 0,0072328%
R$ 300.000,00 0,0036165%
Faixa IX
R$ 300.001,00| 13,6 0,0045164%

Fonte: o autor, 2013

Valores percentuais representativos nos selos bem a menor dos que os
encontrados no Estado de Sao Paulo, muito embora neste Estado os valores dos
emolumentos sdo muito maiores que os do Rio Grande do Sul, o que acaba nao
os identificando. Por exemplo, para lavratura de uma escritura publica
declaratéria de unido estavel, no Estado de S&o Paulo, o usuério do servi¢o de
notas pagaria o valor de R$ 297, 41, o que adviria ao tabelido pelo emolumento-

tarifa, 0 montante de R$ 185, 88; ja no Rio Grande do Sul, pagar-se-ia o valor de

% Dados de valores para calculo retirados do P,rovimento 32/06 da Corregedoria Geral da
Justica do Rio Grande do Sul. (RIO GRANDE DO SUL, 2013a).
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R$ 54,00, restando ao tabelido a monta de apenas R$ 52, 92, configurando dessa
sorte, menos de 28,5% do emolumento-tarifa devido ao serventuario paulista. Por
isso, deve-se ter o cuidado na comparacdo entre valores de taxas nos
emolumentos estaduais, pois a percentagem podera ou ndo revelar confisco a

depender da base a se incidir o percentual.

Nesse desiderato, o principio da igualdade tributéria (art. 150, I, CF) em
matéria de taxas se perfectibilizaria quando a cobranca se aproximar dos gastos
efetivos com o servico prestado; portanto, se o Estado comecar a aumentar o
valor dos selos de fiscalizagdo com a finalidade de angariar investimentos em
determinados setores ou 6rgdos da Justica, ou mesmo diminuir a percentagem
gue caberia aos serventuarios com a mesma escusa, teremos a violacdo desse
principio. E, neste dltimo caso, poderiamos chegar a violagdo de outro principio: o
de né&o confisco (art. 150, IV, CF).

Ultrapassando-se os custos de uma atuacdo estatal para fins de
tributacdo por meio de taxas, teriamos, desde ja, uma situacédo afrontosa
ao principio da prépria retributividade, com a desfiguracdo da taxa,
restando também confiscatéria a referida situacdo sempre que as
propor¢cBes entdo alcancadas sejam violadoras do direito maior de
propriedade. (BUSSAMARA, 2003, p. 154).

A proibic&o do confisco se estende as taxas®®, ou, no melhor entendimento,
obliguamente assim se estende, jA que nao havendo correta correlacdo com o
custo, o tributo serd invalido (DIFINI, 2007, p. 207). Segue o autor: “se néao
houver tal correspondéncia, estara desnaturada a base de calculo do tributo e

nao havera taxa, mas imposto.” (Ibid., p. 208).

O principio do n&o confisco atua limitando a tributagdo com finalidade de
preservacdo do direito de propriedade. O direito de propriedade ao salario ou
renda que detém o tabelido ou registrador pelo seu oficio ndo pode sofrer
confisco por imposicado de variadas taxas e impostos. Até mesmo porque esse

valor auferido como renda sera tributado pelo imposto de renda de pessoa fisica

% Nesse sentido Sacha Calmon Coélho (2006, p. 275) e Roque Antdnio Carrazza (2008, p.
101).
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e tributado pelo imposto sobre servicos de qualquer natureza, como quer o

Supremo Tribunal Federal®’.

Sobre a possibilidade dos servigos notariais e de registros serem base de

célculo para incidéncia do ISS é que se explana agora.

9 paulo Caliendo (2011, p. 116) alerta sobre o perigo do uso descontrolado da tributacdo
como abuso estatal e ferimento da justica social.
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4 EMOLUMENTOS COMO FATO GERADOR DO ISS

O Imposto sobre servicos de qualquer natureza é um imposto de
competéncia municipal; sendo imposto, é tributo, cuja obrigacdo tem por fato
gerador uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica
relativa ao contribuinte (art.16, CTN). Isto é, a lei torna obrigatério o pagamento
do imposto com a suficiente situacdo descrita pela lei definidora do fato gerador.
Conforme Aloisio Bueno (2011) é sempre relacionado ao agir, ou ao ter, do

contribuinte, e inteiramente alheia ao agir do Estado.

O artigo 114 do Cadigo Tributario Nacional traz como fato gerador “a
situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia” (BRASIL,
1966a), abrangendo o plano abstrato da descricdo legislativa do fato a ser
tributado e o plano da concrecdo deste, o qual origina a obrigacao tributéria.
(HARADA, 2006, p. 319).

O fato gerador do imposto de servigos de qualquer natureza € a prestacao
de servicos, desde que isso ndo configure fato gerador de imposto de

competéncia dos outros entes politicos.

4.1 DO FATO GERADOR DO ISS

O fato gerador do ISS foi tratado na atual legislacédo em vigor sobre o tema,
da mesma maneira que na sua predecessora, o Decreto-lei n°® 406, de 31 de
dezembro de 1968.

Esse Decreto-lei, embora sucedido por lei mais nova, ainda vigora quanto
ao seu artigo 9°2, em virtude do disposto no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, notadamente no artigo 34, 8§ 5°, o qual afirma que a citada legislacao

continua a produzir efeitos, na parte em que ela ndo é incompativel com a nova.

A lista de servigos inserta no Decreto-lei 406/68, com redagao dada pela
Lei Complementar n° 56, de 1987, ndo prognosticava taxativamente 0S servigos
de notas e registros, porém expunha nos itens 24: “Analises, inclusive de

sistemas, exames, pesquisas e informacdes, coleta e processamento de dados
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de qualquer natureza”; 29: “Datilografia, estenografia, expediente, secretaria em
geral e congéneres”; 76: “Copia ou reproducdo, por quaisquer processos, de
documentos e outros papéis, plantas ou desenhos”; e 95: “Cobrancas e
recebimentos por conta de terceiros, inclusive direitos autorais, protestos de
titulos, sustacdo de protestos, devolucdo de titulos ndo pagos, manutencdo de
titulos vencidos, fornecimentos de posi¢cdo de cobranca ou recebimento e outros
servicos correlatos da cobranca ou recebimento (este item abrange também os
servicos prestados por instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central)’;
todos fatos geradores passiveis de cobranca quando instituidos em leis
municipais. O que acabava ndo ocorrendo e, consequentemente, ndo houve

recolhimento as Prefeituras desses supostos valores de ISS.

Com o advento da Lei Complementar 116, a lista de servicos comecou a
contemplar de forma incisiva e induvidosa, em seus itens 21 e 21.01 os “servigos
de registros publicos, cartorarios e notariais”®. N&o obstante, as leis municipais
nao o consideravam e, quando o faziam, ndo o cobravam, por pairar a davida de
ser tal imposto inconstitucional, por estar acobertado na norma da imunidade

reciproca (art. 150, VI, a, CF). E os tribunais assim estavam decidindo:

Ementa: APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. ISS.
SERVICOS REGISTRAIS E NOTARIAIS. INVIABILIDADE DA
COBRANCA. SUSPENSAO DOS EFEITOS DA LEI. PRELIMINAR.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESCABIMENTO. Cabivel
a impetracdo do mandado de seguranca, face aos efeitos concretos de
Lei Municipal inquinada de inconstitucional pela impetrante, n&o
figurando hipdtese de impugnacdo a lei em tese. ISS. SERVICOS
REGISTRAIS E NOTARIAIS. Inviabilidade de tributar pelo ISS o servigo
publico prestado pelos Notarios e Registradores, que ndo perde a
caracteristica de publico tdo so pelo fato de ser prestado por particular,
pois por delegacdo do Poder Publico. Natureza essencialmente estatal
de tais atividades administrativas. Obice expresso para a cobranca ante
a regra inserta no art. 150, VI, a, da CF/88. Natureza tributaria dos
emolumentos cobrados pelos Notarios e Registradores, qualificando-os
como taxas, conforme precedentes do STF. Cobranca do imposto que,
em tais circunstancias, importaria em dupla tributacdo. Violacdo a
imunidade reciproca estabelecida na Carta da Republica. A possibilidade
de cobranca do ISS sobre servicos prestados mediante a utilizacao de
bens e servicos publicos explorados economicamente mediante
autorizacdo, permissdo ou concessédo, com o pagamento de tarifa, preco

9% igor Danilevicz e Thiago Danilevicz (2013, p. 160) esmiucando tal expresséo afirmam que
ndo sdo quaisquer registros publicos os que a lei elenca, mas apenas os cartoriais € 0s notariais,
ficando fora da incidéncia do ISS, portanto, os Centros de Registros de Veiculos Automotores
(CRVAS).
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ou pedagio pelo usuario final do servico, pressup8e, necessariamente,
gue seja de forma lucrativa. Inteligéncia do art. 1.°, § 3.°, da Lei
Complementar n.° 116/03. Indevida ingeréncia fiscalizatéria do Municipio
sobre tais serventias, por forca dos efeitos fiscais da incidéncia do ISS
sobre os servicos prestados pelos Notarios e Registradores e obrigacfes
acessorias dai decorrentes. Fiscalizacao propria e especifica do Poder
Judiciario Estadual. Tratando-se de servico publico por delegacdo do
Estado e sob a fiscalizacdo do Poder Judiciario, ndo tem o Municipio
competéncia para autorizar ou ndo a sua prestagdo. APELACAO NAO
PROVIDA. SENTENCA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSARIO.
(RIO GRANDE DO SUL, 2007a)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - Atividades exercidas por
Cartorio de Registro de Imoéveis - Servico publico delegado - Nao
incidéncia do ISSQN - Recurso provido. (SAO PAULO, 2007).

De maneira escorreita, pois se estamos falando de servigo publico, se
estamos falando de taxa, a consequéncia é a observancia das limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, e dentre elas a imunidade reciproca contida
no artigo 150, VI, “a”, da CF. Na licdo do Mestre gaucho, Luiz Felipe Silveira
Difini, em julgamento da ADI 70.020.118.097 (RIO GRANDE DO SUL, 2007b):

Os servigos de registro, cartorarios e notariais sdo publicos (porque
obedecem ao regime juridico préprio), ndo afastando esta caracteristica
o fato de serem prestados em caréater privado por particulares, por se
tratarem de servicos delegados pelo Poder Publico (art. 236 da
Constituicao Federal de 88). Assim, ha vedacdo constitucional prevista
no art. 150, VI, “a” da CF/88, visto que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios ndo podem instituir imposto sobre o patriménio,
renda ou servigos uns dos outros.

Alguns doutrinadores, a contrario senso, ja defendiam a tese que
posteriormente iria vingar no julgamento da ADI 3.089: a de que n&o havia
imunidade reciproca pelo motivo de “apesar de o servigo — delegado pelo Estado
— continuar sendo publico, ele é exercido em carater privado, por um profissional
que obviamente visa ao lucro.” (MANGIERI; MELO, 2008, p. 27, grifos do autor).

A acédo direta de inconstitucionalidade movida pela ANOREG/BR contra a
incidéncia do ISS sobre os servicos notariais e registrais alegou a
inconstitucionalidade dos referidos itens 21 e 21.01 da lista de servigos anexa a
Lei Complementar 116/2003, levantando a violagdo dos artigos 145, Il, 156, IlI, e

236, caput, todos da Constituicdo Federal, em razdo dos servigcos de qualquer
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natureza somente se prestarem a servi¢os de indole privada, além da violagdo ao
art. 150, VI, “@”, e seus paragrafos 2° e 3° da CF, esbhocando a tese da
imunidade reciproca que ja havia ganho terreno na doutrina € mesmo nas
jurisprudéncias estaduais. No entanto, a tese foi rechacada sob o argumento de
que o intuito lucrativo faria excecao junto ao art. 150, 83° CF e a imunidade
reciproca seria prerrogativa inerente a entidades politicas federativas e néo a

particulares.

Em verdade, tal julgamento teve motivacao politica, com finalidade
arrecadatéria, em decorréncia da divulgacdo pela imprensa do auferimento de
rendas vultosas em determinados cartérios de S&o Paulo®, esquecendo-se de
mencionar que a maioria, sem informatizacéo, sobrevive dos valores arrecadados
pelos fundos instituidos pelos Estados para os manterem. Nesse ponto, faz-se a

adverténcia de Marco Aurélio na voz de Maximiliano, no RE 178.236-RJ:

Cumpre evitar ndo s6 o demasiado apego a letra dos dispositivos, como
também o0 excesso contrario, o de forcar a exegese e, deste modo,
encaixar na regra escrita, gracas a fantasia do hermeneuta, as teses
pelas quais se apaixonou, de sorte que vislumbra, no texto, ideias
apenas existentes no proprio cérebro ou no sentir individual, desvairado
por ojerizas e pendores [...].

Em voto, apds pedido de vista, o Min. Joaquim Barbosa sustentou que o
principio da imunidade reciproca “opera como mecanismo de ponderacdo e
calibragao do pacto federativo” (BRASIL, 1996a), bem como impede a utilizacéo
de tributos como instrumentos de pressdes econbmicas entre esses membros.
Nesse mote, pondera-se que uma guerra fiscal ndo € improvavel em termos de

servicos notariais, ja que, sendo livre a escolha do notario’® (art. 8°, LNR),

% "0 cartério mais rentavel esta no Rio de Janeiro. A corregedoria n&o quis divulgar o nome,

mas informou que, em 2006, ele acumulou R$ 28,3 milhdes. O segundo colocado estd em Sao Paulo,
com R$ 26,9 milhGes arrecadados no mesmo periodo. Possivelmente, o cartério mais rentavel do
pais é o 9° Oficio do Registro de Iméveis, no Centro do Rio. De acordo com nimeros do Tribunal de
Justica do Rio, a unidade arrecadou, somente no ano passado, R$ 35,5 milhées (R$ 2,9 milhdes por
més), e foi a camped de receita no estado." Mais podera ser consultado no seguinte link:
<http://www.conjur.com.br/2010-jul-19/levantamento-cnj-revela-tabeliaes-faturaram-bilhoes-2006>.
Acesso em: 10 ago. 2013

10 Essa condicdo é referente apenas ao Tabelionato de Notas, ndo atingindo as demais

serventias.
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cidades vizinhas podem ter seus servicos e, consequentemente, suas rendas
desviadas para outras cidades onde o ISS €& menor, ocasionando um tipico
“‘desconto” no custo dos servigos notariais. Isso, naturalmente, no caso de se
entender possivel o repasse do valor do ISS ao usuario dos servicos de notas e

de registro®®.

Podemos observar essa situacdo concreta na tabela abaixo, onde se
compararam as aliquotas de ISS dos Municipios que compdem a Regido
Metropolitana de Porto Alegre, incidente sobre servigcos notariais e de registro,

bem como sobre servicos de transporte publico municipal:

Tabela 2 — Aliquotas de ISS da Regido Metropolitana de Porto Alegre

Porto Alegre | Lei Complementar 7/73 5 2,5

Alvorada Lei 1.412/03 3 5

Canoas Lei 4818/03 2,25 2,25

Cachoeirinha | Lei 2.140/02 2,25 2,25

Gravatai Lei 2070/03 2- 2,5 a|2- 2,5 a
depender do | depender do
nimero de | nUmero de
funcionarios funcionarios

Viamao Lei 3.754/09 2,5 5

Guaiba Lei 1.819/03 2 2

Eldorado do | Lei Complementar 5/03 5 5

Sul

Esteio Lei 3.636/03 3 4

Sapucaia do | Lei 2728/04 3,5 3,5

Sul

S&o Leopoldo | Lei 5.047/01. 3 2

Novo Lei 1.031/03 3 2

Hamburgo

Nova Santa | Lei 770/05 2 2

Rita

Triunfo Lei 1.722/02 3 3

Charqueadas | Lei 1.599/04 3 0

191 Entendendo-se o ISS como encargo do prestador de servigo, portanto do notario ou do

registrador, ndo ha porque falar em guerra fiscal, ja que a eles ndo é dado a escolha da circunscri¢cao
territorial de atuagdo; contrariamente, € imposto, por meio de ordem de classificagdo em concurso
publico.



87

Montenegro Lei Complementar 4.010/03 3,5 3,5
Capela de | Lei 806/03 3 3
Santana

Portao Lei 1.435/03 2,5 2,5
Estancia Lei 768/02 3 2
Velha

Ivoti Lei 2.500/09 2 2
Dois Irméaos Lei 1.520/97 2 2
Sapiranga Lei 3.282/03 2 2
Campo Bom Lei 2.397/02 2 2
Ararica Lei 320/03. 3 3
Nova Hartz Lei 1.013/03 3 3
Parobé Lei 1.404/97 2 2
Taguara Lei 3.175/03 2 2
Glorinha Lei 546/02 5 3
Arroio dos | Lei 2.238/03 3 3
Ratos

Séao Jerbnimo | Lei 415/90 2 2
Santo Lei Complementar 19/03 3 2,5
Antdnio da

Patrulha

Rolante Lei 1.802/03 2 2
Igrejinha Lei 1.213/89 3 2

Fonte: o autor, 2013

Muitas receitas de instrumentos publicos'® e, consequentemente, os
impostos municipais dai advindos seriam deslocados para cidades nas quais o
valor da aliquota do ISS fosse menor, ja que a base de calculo € a mesma.
Portanto, Porto Alegre, que detém uma aliquota de 5 % (cinco por cento), poderia
ver suas receitas esvaziarem em favor da cidade de Guaiba, a qual dista apenas

27 km (vinte e sete quildmetros) e detém uma aliquota 3% (trés por cento) menor.

Anota-se que o0 servico a ser tributado, destarte, deve estar
necessariamente previsto na lei complementar. Essa lei complementar, de carater
nacional institui normas gerais sobre o assunto, veiculando uma lista de servigcos
suscetiveis de tributacdo. Do mesmo modo e, por conseguinte, o Municipio a

institui por meio de lei municipal; sé a partir dai o ISS poderé ser cobrado.

192) eis consultadas no site do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul. (RIO

GRANDE DO SUL, 2013b).

198 530 instrumentos publicos todos aqueles elencados no rol do artigo 7° da LNR.
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A instituicdo por lei municipal é coercitiva, pois a lei de responsabilidade
fiscal (Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000) obriga o governante a
instituir e arrecadar todos os tributos de competéncia do Municipio, dificultando a

renlincia de receita, sob pena de vedacdo das transferéncias voluntarias®*

(art.
11, § anico)'®, ou seja, repasse de verbas federais e estaduais. O que é
rigorosamente fiscalizado pelo Tribunal de Contas do Estado em que inserido o

Municipio, conforme o art. 71, Il, da CF.

Ressalta-se que os Municipios somente poderdo instituir tal imposto, com
base no art. 156, lll, da CF “sobre fatos que estejam inseridos no conceito
constitucional de servigo” (PROCHALSKI, 2009, pp. 200-205), o que para o autor,

seguindo ideia de Aires Barreto, ndo abarca os servicos publicos.

Por necessitar de resultado econdmico e revelacdo de capacidade
contributiva, o ISS também ndo incidiria em atos gratuitos: resultado da
interpretacéo do art. 145, § 1°, da CF (Ibid., p. 209)'%. Pois “o que concretiza a
materialidade do ISS é a verificacdo de que houve prestacdo de servico
economicamente relevante, sendo irrelevante tenha havido lucro na operagao”

(Ibid., p. 211), fato este alcangado pelo imposto de renda.

O autor supra referido, alicercado no 8 3° do art. 150 da CF afirma que as
prestacdes de servicos remuneradas por tarifas integram o critério material da
hipotese de incidéncia do ISS, razédo de nao incidir a imunidade reciproca, pois é

o particular o prestador e, sendo assim, devedor tributario do servico.

Chegando-se a conclusdo de que os servicos publicos ndo sao fatos
geradores do ISS, poder-se-ia questionar como entdo se conciliar a decisdo da
ADI 3.089 com o ordenamento juridico? E a resposta vem com a tese ja

levantada da diferenciacdo do emolumento-taxa e do emolumento-tarifa. Este

194 Art. 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferéncia voluntaria a

entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacéo, a titulo de cooperacgéo, auxilio
ou assisténcia financeira, que ndo decorra de determinacdo constitucional, legal ou os destinados ao
Sistema Unico de Saude. (BRASIL, 2000f).

195 Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a
instituicdo, previséo e efetiva arrecadacéo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente
da Federac&o. Paragrafo Unico. E vedada a realiza¢io de transferéncias voluntarias para o ente que
nao observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos. (lbid.).

1% Entendimento contrario defendido por Francisco Ramos Mangieri e Omar Augusto Leite

Melo (2008, p. 54).
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sim, passivel de ingeréncia tributaria municipal pelo imposto sobre servicos de

qualquer natureza.

4.1.1 Da base de calculo — a imunidade reciproca

Alfredo Augusto Becker (1998, p. 374) define que “a base de calculo é o
nucleo da hipotese da incidéncia tributaria e confere o género juridico do tributo”.
Assim, a base de calculo estad estritamente ligada a hipotese de incidéncia.
Instituido o tributo, nasce a base de céalculo. Para tanto, a base de célculo do ISS
deve diferir da base de calculo da taxa que se circunscreve ao Poder Publico;

somente assim a cobranca do ISS sera constitucional.

llidima é a cobranca de ISS sobre valores estatais, sendo possivel,
entretanto na parte que é colhida a titulo de remuneracao pelos serventuarios, em
certa afinidade com as concessfes e permissodes tipicas do Direito Administrativo,
em harmonia com o 8 3° do art. 1° da LC 116/03, o qual afirma incidir ISS sobre
“servigos prestados mediante a utilizagao de bens e servigos publicos explorados
economicamente mediante autorizacdo, permissdao ou concessdao, com O
pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo usuério final do servigo” (BRASIL,
2003a). A unica diferenca é que o valor que € pago diretamente pelo usuério final,
em termos de emolumentos é receita estatal abdicada pelo Estado delegante, em

contraprestacao aos servigcos publicos prestados pelos delegatarios.’”’

Nao ha de se confundir receita com entrada financeira; esta sao valores
gue apenas transitam pelo caixa de maneira efémera, pois serdo repassados ao

seus verdadeiros titulares; nem toda entrada de valor em caixa sera receita.

97 Quando o Estado delegante paga diretamente os valores para complementar a obtencéo

de uma renda minima para o delegatario, ocorre similarmente o0 que se da com a concessao
patrocinada. A lei prevé dois tipos de Parceria Publico Privada — PPP: na concessédo administrativa, a
Administracdo Publica é a principal usuaria do servi¢co prestado pelo parceiro privado. Geralmente
para servicos uti universi, impedindo cobranca de tarifa do particular. Na concesséo patrocinada
caracterizada pelo pagamento de um complemento remuneratério, do parceiro publico ao privado,
adicionalmente ao valor da tarifa paga pelo usuario. A concessdo patrocinada é utilizada para
delegacdo de servicos publicos uti singuli, sendo cabivel quando o empreendimento ndo seja
financeiramente autossustentavel ou como instrumento de reducgdo das tarifas. (MAZZA, 2012, p.
407). Alexandre Santos de Aragdo (2013, p. 162, grifos nossos) explica que quando os servicos
forem delegados a iniciativa privada, deverao ser remunerados pelo usuario quando ndo o forem
pagos pelo Estado, ja que a delegacao pressupde a lucratividade.
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Aquela, sim, é a entrada efetiva no caixa, a qual incrementard o patriménio da
pessoa e que nas empresas privadas advém do faturamento pela venda de
produtos e servi¢cos. Beneplacito concedido pelo plenario do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

Os notarios e tabelides apenas arrecadam em nome do Estado (titular do
tributo) as taxas devidas em razdo do servico publico prestado
(delegacédo da funcéo de arrecadar), mas delas ndo séo titulares. Artigo
7°, caput e 8 3°, do CTN. - O que € assegurado aos agentes delegados
€ apenas uma 'parcela’ dos emolumentos e custas adimplidos pelas
pessoas que utilizam os servi¢os de cartorio e de registro, sendo esta a
sua remuneracdo (o preco do servi¢co), base de incidéncia do ISSQN.
(RIO GRANDE DO SUL, 2008).

Nesse ponto, destaca-se que os valores advindos dos selos de fiscalizacao
em nenhum momento adentram ao livro caixa das serventias notariais e
registrais, em total harmonia ao que a jurisprudéncia acima colacionada

resguarda.

A imunidade reciproca, inscrita constitucionalmente no art. 150, VI, “a”, da
Constituicdo Federal, fundamenta o principio federativo, o qual exige autonomia
das pessoas politicas e, por essa razao, é vedado que umas instituam impostos
sobre patriménio, renda ou servicos das outras. Se aceitdssemos que o0 ISS
pudesse incidir sobre o emolumento em seu valor integral e total (emolumento-
taxa), teriamos que a pessoa politica Municipio estaria instituindo um imposto
sobre uma renda advinda de uma taxa de outro ente politico que é o Estado,

artimanha nao tolerada pelo ordenamento constitucional.

Sobre o0 assunto, Misabel Derzi (1993, p. 88) articula:

A imunidade reciproca corresponde a dois principios constitucionais
igualmente intangiveis, por meio de emenda constitucional: ao principio
federal e ao principio da igualdade (que, no Direito Tributério, deve ser
examinado segundo o critério da capacidade econdmica). Quer se
examine o tema sob um angulo — o da isonomia politica dos entes da
federacdo — quer sob outro — o da inexisténcia de capacidade econémica
— a imunidade intergovernamental obriga e ndo pode ser reduzida por
modificagdo posterior que altere o Texto Constitucional originario. Na
Constituicao Brasileira, a imunidade reciproca nao se fundamenta em um
ou outro, mas ao contrario, no duplo principio, no federal e na auséncia
de capacidade econ6mica, ambos limitadores da faculdade de emendar
ou de revisar a Carta, propria do Poder Legislativo derivado.
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As pessoas politicas ndo prestam servicos de atividade econémica e, por
isso, ndo ha autorizacdo para tributacdo, sob pena de se ferir o principio da
capacidade contributiva, esculpido no art. 145, 8§ 1°, da CF. Esse foi o critério
utilizado na votagdo da ADI 3.089 para autorizar a incidéncia do ISS nos
emolumentos cartorarios, jA que o recebimento de remuneracdo pela prestacao
dos servicos revelaria capacidade contributiva. O respeitado professor Humberto
Avila (2004, p. 214) ja havia lembrado que: “o essencial é examinar se o servico
prestado tem carater de servico publico, ou se € compativel com um negdcio

privado”.

A diccéao constitucional “sao exercidos em carater privado” quer dizer que a
organizacao interna e a gestao dos servicos notariais e de registro sdo regidos
pelo Direito Privado, ou seja, os meios materiais € humanos para a execucao
desses servigos sofrem, predominantemente, a incidéncia do Direito Civil e do
Direito do Trabalho, com a finalidade natural de se atingir um resultado positivo

em caixa (lucro), do contrario ndo haveria razdo para se querer prestar o servico.

No ponto condizente a finalidade lucrativa e por assumirem o risco do
negocio, assemelham-se as concessdes, ja que recebem contraprestacdo por um
servico prestado, “de modo a obter um equilibrio financeiro” (AVILA, 2004, p.
219). Porém, essa contraprestacdo para ser adequada, deve ser livremente
fixada pelo prestador do servico, e ndo regulada por lei ou pelo Poder Executivo
(ibid., 220), fato estranho aos servigos notariais e registrais. Confirma Walter
Ceneviva (2010, p. 233): "a determinagédo nao se equilibra entre as variagdes da
oferta e da procura, segundo os critérios aplicados verticalmente pelo Poder

Publico e, assim sem qualquer semelhanga com as operacdes de mercado”.

Enfim, somente quanto a evitar o resultado negativo em caixa O0s
serventuarios se assemelham as tipicas concessdes, ndo comportando assim a
analogia. A uma, porque 0s atos isentos praticados por concessionarios sao
suportados pelos outros usuarios dos servicos, 0 que nao ocorre com 0s atos

gratuitos dos cartérios*®®. A duas, porque os valores recolhidos a titulo de 1SS

108 Apenas os atos de registro civil de pessoas naturais séo ressarciveis através do selo de

fiscalizagdo, ndo obstante os atos de Tabelionato de Notas e de Protesto e os de Registro Civil de
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pelas concessionérias de servico publico sdo repassados aos usuérios, ja que
compdem o custo do servico’®. A trés, porque nem sempre as aliquotas s&o
equivalentes, conforme se pode observar na Tabela 2, na qual foi feita uma
comparacdo dos servicos notariais e registrais com os servi¢cos de concessao de

transporte publico.

Dificil é a articulacgdo hermenéutica para compatibilizar os ensinos de
Direito Tributario com a decisdo da ADI 3.089. Tem-se a prestacdo de um servico
publico, contraprestacionado por taxa e, portanto, sob o manto da imunidade
reciproca. De outro lado temos um preposto do Estado que age em nome deste
na prestacdo do referido servico, recebendo por iSso uma remuneragdo nao
tributaria, que nao é livremente por ele ajustada e que tem a finalidade de
atingimento de um lucro. Manifesto que livre concorréncia ndo ha, tipica das

atividades econdmicas e inviabilizatéria das imunidades.

Porém, com o intuito de preservar a isonomia''®, o Estado, em razéo do
Supremo Tribunal Federal, entendeu ser possivel a incidéncia do ISS, pois a
imunidade apenas se legitima “quando a situagcdo a ser preservada for mais
importante para o Estado do que a propria arrecadagao” (LEOPOLDO, 2012, p.
25). Entendeu-se que esse servico prestado no limiar da atividade econdmica
deveria ser tributado, tal como ocorre com as concessfes e permissoes,
prescindindo da questdo da livre concorréncia e de outras prerrogativas dadas a

esses institutos.

Assim, para o Estado é melhor arrecadar que imunizar; encontrou-se nas
altas rendas divulgadas a justificativa para atribuir, em defesa do principio da

capacidade contributiva, a tributacdo municipal a titulo de ISS aos cartorarios.

pessoas Juridicas, Titulos e Documentos e Iméveis séo irressarciveis em total afronta ao direito de
remuneracao.

19 0 custo total do servico corresponde ao custo quilométrico acrescido dos tributos

cobrados, tal quais o ISS, PIS, COFINS e taxa de gerenciamento. Para melhor entendimento do
processo de atribuicdo de valor a tarifas de énibus, verificar o site do Grupo Executivo de Integracéo
da Politica de Transportes, disponivel em:
<http://www.geipot.gov.br/Estudos_Realizados/cartilha01/Tarifa_p%C3%Alginad/Tarifa_p%C3%Algi
na4_0.htm>. Acesso em 20 ago. 2013. (GEIPOT, 2013).

19 pojs “o critério de justica, no Direito Tributario, deve ser a capacidade contributiva”, que é

0 meio de aplicacdo da igualdade (AVILA, 2004, p. 344).
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Enfatiza-se que o Unico critério constitucional apto a quantificar o aspecto
material da hipotese de incidéncia, identificando a base de célculo do ISS, é a
remuneracdo do servico, pois € esse fato que exterioriza 0 signo-presuntivo de
riqueza (JUSTEN FILHO, 1985, p. 161)*!. O que alicerca nossa construcéo
cientifica: somente a remuneracdo devida ao serventuario devera configurar a
base de célculo para incidéncia do ISS, apurando-o na forma do art. 10 da LC
116/03 que manteve vigente o art. 9° do DL 406/68.

4.1.2 Da responsabilidade tributéria

O sujeito ativo, que é o Municipio (ou o Distrito Federal), tem liberalidade
para atribuir a capacidade tributaria’'? ativa & pessoa diversa, fisica ou juridica,

de Direito Publico ou Privado.

O sujeito passivo de uma obrigacao tributaria é aquela pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade (art. 121, CTN). Sera contribuinte quando
tem relacdo direta com a situacdo constitutiva do fato gerador (inciso 1) e,
responsavel, quando a obrigacdo decorre de forca de lei, indiretamente vinculada
ao fato gerador (inciso Il e art. 128, CTN).

Quanto ao ISS, é contribuinte o prestador de servicos (art. 5°, LC 116/03);
portanto, quem deve o ISS é o tabelido ou o registrador, ou seja, o delegado que
presta o servico publico.® E ele quem pratica o ato descrito na hipétese de

incidéncia da norma, é ele o contribuinte de direito.

1 "E inegavel, porém, que a prestacdo do servico, considerada em si mesma e isolada de
outros dados, ndo é fato signo-presuntivo de riqueza alguma. Intrinsecamente, a prestacdo de servico
€ atividade (situacdo ou fato) que evidencia uma capacidade fisica e intelectual do prestador do
servico. Essa capacitacdo fisica e intelectual ndo é, ela propria, avalidvel economicamente nem
externa riqueza alguma, autorizadora de apropriacdo pelo Estado sob forma tributaria." (JUSTEN
FILHO, 1985, p. 162).

1z Competéncia tributéaria ativa é o poder conferido pela Constituicdo aos Entes Politicos para

criacdo de tributos e € indelegavel (art. 7°, CTN); de outro lado, capacidade tributaria ativa é
prerrogativa de figurar no polo ativo das obrigacdes tributarias.

13 Francisco Ramos Mangieri e Omar Augusto Leite Melo (2008, p. 174), ao entenderem que

0 ISS é um imposto indireto, aduzem que o contribuinte de fato € o usuario do servigo de notas e de
registro, mas que nao se confunde com o contribuinte de direito.
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Ele é o sujeito passivo o qual tem a obrigacdo de arcar com o 6nus do ISS,
porém isso ndo impossibilita de incluir esse valor no custo dos servigos, ou seja,
nos emolumentos-tarifa (claro que por meio de Lei estadual, jA que a
competéncia para instituicdo dos valores dos emolumentos fica a cargo do
Estado). Cuidado se deve ter, pois se a massiva jurisprudéncia equipara 0s
servi¢cos de notas e de registro aos servicos de concessao publica, para a retirada
de inumeras prerrogativas as regras "beneficiadoras" que nesta se impdem
naqueles também devem ser aplicadas. Portanto, o valor do ISS deve recompor a
remuneracdo dos notarios e dos registradores, quer pelo aumento dos
emolumentos, quer pelo repasse do 6nus aos usuarios, ja que o valor do ISS é

elemento constitutivo do preco do servico'.

Marco Aurélio Greco (1981, pp. 192-204) adverte sobre a necessidade de
se manter o equilibrio financeiro entre o encargo assumido por um concessionario
e a remuneracao dai advinda, decorrendo que, no caso de isencdes tarifarias,
havera inconstitucionalidade se ndo houver medidas que neutralizem o efeito
desequilibrador do custo operacional, o que corriqueiramente ocorre com 0S

emolumentos*®.

Como o aumento dos emolumentos é algo vedado pela lei (art. 31, lll,
LNR), atribuindo-se somente a esta a possibilidade de fazé-lo, a saida é o

repasse do 6nus aos usuarios.

Em relacdo ao emolumento-taxa, ao contrario do que ocorre com 0 ISS, o
serventuario delegado €& apenas sujeito passivo indireto na modalidade

responsavel tributario™®. Como outrora referido, sdo responsaveis tributarios

1% Como, com a entrada em vigor da LC 116/03 ndo houve aumento dos emolumentos a

titulo de remuneracéo dos serventudrios, parece que se deva assumir a tese de que o ISS deva ser
repassado aos usuarios do servico delegado para que assim integre o custo dos servicos, ja que o
ISS é um dos elementos constitutivos do custo efetivo do servico para fins de constituicdo da base de
célculo do tributo taxa (emolumento-taxa). Nesse diapasdo 0s usuarios serdo tidos por contribuintes
de fato, enquanto os titulares de notas e de registro, contribuintes de direito. Lembra-se que o
contribuinte de direito é a pessoa que figura no polo passivo da obrigacéo tributaria e o contribuinte
de fato é o destinatario da carga econdémica do tributo.

15 Fato ja referido em nota de rodapé n. 108.

1% 530 também responsaveis pelos impostos de transmissdo causa mortis e doacso,

impostos de transmissdo de bens imdveis, foros, laudémios e quaisquer outros tributos que incidam
em negocios juridicos lavrados por tabelides, ou registrados por registradores.
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pelos tributos devidos sobre atos por eles praticados (art. 134, VI, CTN)!", da
mesma maneira em relacdo ao imposto de renda de seus empregados, estratégia

adequada para evitar a sonegacao™®.

A responsabilidade, entretanto, fica adstrita ao exercicio do oficio, nao
havendo transferéncia de responsabilidade no caso de assuncdo de delegacéo,
observando o STJ que: “no caso de dano decorrente de ma prestacao de servigos
notariais, somente o tabelido a época dos fatos e o Estado possuem legitimidade
passiva.” (BRASIL, 2013a)'*.

4.2 FORMA DE RECOLHIMENTO DO ISS

O montante tributario devido, ou seja, o aspecto quantitativo do tributo &
calculado, por regra, aliquota vezes a base de calculo. A base de célculo é sabida
como o custo do servigo e, conforme instituiu a Emenda Constitucional 37/02 que
alterou o § 3° do artigo 156 da Constituicdo Federal, a lei complementar caberia
fixar as aliguotas maximas e minimas do imposto sobre servicos de qualquer
natureza. Assim fez a LC 116/03, em seu artigo 8°, fixando em 5% a aliquota
maxima. Noutro norte, o ADCT estipulou, em seu art. 88, que na auséncia de lei
complementar a fixar a aliquota minima, esta seria de 2%. Porém, outro modo de

célculo do imposto é previsto.

7 para maiores informacdes consultar RE 545.613/MG. (BRASIL, 2007a).

18 Nesse ponto, Sacha Calmon Coélho (2010, p. 223) estrema o0s substitutos legais

tributarios e os retentores de tributos alheios, ja que estes ndo sdo participes de relacdo juridico
tributaria, agem como agentes de arrecadacdo; aqueles, ao revés, sdo sempre participes da relacao.
“S6 ao retentor pode ser imputado o delito de apropriacdo indébita. Os responsaveis s6 podem ser
inadimplentes, nada mais. O devedor retentor é de fazer (facere) — fazer a retencao e fazer a entrega
do tributo retido. O dos responsaveis é de dar (dare). O retentor jamais tem legitimidade para pedir a
repeticdo, porque nada pagou, sO reteve e entregou, tampouco tem legitimidade para impugnar a
exigéncia, por falta de interesse econémico ou moral. O responsavel, seja qual for a modalidade,
pode impugnar a exigéncia. Os substitutos, contudo, nao podem, por conta prépria, repetir o indébito,
fato que os aproxima um pouco dos retentores e dos contribuintes dos impostos de repercussao
juridica (art. 166 do CTN).” (COELHO, 2010, p. 226).

19 Anota-se gue as dividas tributarias advindas de impostos, taxas ou contribuicoes

decorrentes de imovel adquirido, por exemplo, o local fisico do cartério, sofrerdo a incidéncia do art.
130 do CTN e, portanto, transferiveis ao novo titular do bem.
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4.2.1 Da vigéncia do paragrafo primeiro do art. 9° do Decreto-lei 406/68

Outro modo possivel de célculo a titulo de ISS é por valor fixo, o esculpido
no artigo 9°, 8 1°, do DL 406/68, o qual ndo foi revogado pela LC 116/03, unico
artigo, alias, mantido pela nova lei do ISS:

Art. 9°, § 1°. Quando se tratar de prestagdo de servigos sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, o impdsto [sic] 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 remuneracédo do proprio trabalho. (BRASIL,
1968).

Muitos doutrinadores, defendem equivocadamente que tal artigo fora
aniquilado. Sem razdo, pois na redacdo do projeto da Lei Complementar
116/2003 constava, expressamente, o art. 9° do Decreto-lei n° 406/68 como
norma a ser revogada, todavia o Senado o retirou, manifestando explicitamente a

vontade de permanéncia do regime especial de tributacéo de servigos pessoais.

Outros, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
ambicionaram declarar a inconstitucionalidade'® do art. 9°, § 1°, do DL n° 406/68,
com base no argumento de que a forma de tributacdo estabelecida pelo referido
dispositivo implicaria uma isencdo heterbnoma (isencdo dada por um ente
federado a tributo administrado por outro), ato vedado pela Carta Magnha. O
Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 663 sepultando a discussao: “os 8§88 1°
e 3° do art. 9° do DL 406/68 foram recebidos pela Constituigdo.” (BRASIL,
2013b).

O mesmo Tribunal, no Recurso Extraordinario 236.604-7, esclareceu que:
“a norma constante do art. 9°, § 1°, do DL n°. 406/68, nao trata de isengao ou
beneficio fiscal, mas sim de definicdo de base de calculo e que, sendo assim, tal
regra havia sido recepcionada pela Constituicdo Federal como lei complementar.”
(BRASIL, 1999f).

120 Nesse sentido Roque Antbnio Carrazza e Paulo de Barros Carvalho, que advogam que

tributos fixos (sem base de calculo e sem aliquota) ndo permitem a verificagédo do principio da reserva
das competéncias tributarias.
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Outra objecdo a vigéncia da tributacdo fixa foi a alegacdo de revogacao
tacita do aventado art. 9°, § 1°, do DL 406/68, visto que nasceu a LC n°. 116/03
como norma geral a regular o ISS em ambito nacional e esta nao tratou
diretamente sobre a tributacdo fixa. Argumento despido de fundamento, pois a
norma posterior e geral (LC n® 116/03) ndo regulou inteiramente a matéria, nem
editou norma incompativel com o artigo em comento (art. 2°, 88 1° e 2° do
Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942).

Assim, quando a prestacdo dos servicos for realizada de forma pessoal,
pelo préprio contribuinte, que assume a responsabilidade particular e direta pela
atividade-fim, o valor do ISS é fixo. E como entende Hugo de Brito Machado
(20034, p. 369):

No estudo da base de célculo do ISS deve-se considerar, em primeiro
lugar, o tipo de contribuinte. Em se tratando de prestacdo de servigos
sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, o imposto é fixo,
podendo ser diverso em funcdo da natureza do servico ou de outros
fatores pertinentes, ndo se incluindo entre estes fatores a quantia
recebida a titulo de remuneragéo do préprio trabalho.

E segue o autor: “sendo o imposto fixo, é€ impréprio falar-se de aliquotas e

de base de célculo, pois ndo ha o que calcular”.

Outro tema polémico é o da eventual extensdo da tributacdo fixa as
sociedades profissionais, conforme almeja o 8§ 3° do art. 9° do mesmo Decreto-lei
406/68. Essa duvida é justificada em razdo da LC 116/03, em seu artigo 10, ter
revogado o inciso V do art. 3° do Decreto-lei 834/69, dispositivo que deu a
segunda redacdo ao 8§ 3° do art. 9° do Decreto-lei 406/68 e que também revogou
a Lei Complementar 56/87, que por seu art. 2° deu a Ultima redacao ao dito § 3°
do art. 9° do Decreto-lei 406/68. Os mesmos argumentos utilizados em defesa da
vigéncia do 8§ 1° do art. 9° do DL 406/68 sao aqui investidos.

121

Ha& quem defenda, contudo™", que a revogacdo da LC 56/87 pela LC

116/03 teria retirado do sistema juridico o tal beneficio as sociedades

121 Betina Treiger Grupenmacher (2004, p. 191-210).
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profissionais, em face do principio da vedac&o a repristinacdo®?* (art. 2°, § 3°, do
Decreto-lei 4.657/42); portanto, essa revogacao nao teria o condao de ressuscitar
o art. 9° 8§ 3° do DL 406/68. O que Kiyoshi Harada (2006, p. 71) contra-ataca,

pois:

Pouco importa que a LC 100/99 tenha sido formalmente ‘revogada’ pela
LC 116/03 (art. 10), pois quando isso ocorreu aquela LC 100/99, lei de
efeito instantaneo, ja havia cumprido a sua finalidade de introduzir o item
101 na lista anexa a LC 56/87 e acrescentar os 88 4°, 5° e 6° ao art. 9°
do Dec.-lei 406/68, tornando-se, por essa razdo, imune a revogagao.

Por fim, mesmo quem sustenta a revogacdo entende extensivel as

sociedades esse beneficio, em prol do principio da isonomia tributaria.

Sacha Calmon Coélho, Misabel Derzi e Valter de Souza Lobato (2008, p.
109) em parecer sobre o assunto afirmam que tanto a interpretacdo gramatical,
quanto a sistematica e teleolégica levam a conclusdo de que o discutido artigo
continua a viger, marcando a dualidade de bases de calculo que sempre marcou

o ISS.

Pacificada a vigéncia do artigo 9° do DL 406/68, cabe agora, verificar se os

notarios e os registradores estdo imersos nesse regime tributario.

4.2.2 Aingeréncia do Decreto-lei 406/68 sobre o ISS dos cartérios

A polémica gira em torno do aspecto quantitativo do tributo. Alguns
defendem que a base de calculo deve ser o valor total dos emolumentos
recebidos (emolumento-taxa). Outros ponderam que deve ser subtraido desse
total, montantes correspondentes as taxas estaduais, diga-se, o que nao fica no
caixa do cartério, mas constitui receita do Estado, aplicando-se nesses casos as
aliguotas incidentes. A terceira tese determina que o servico prestado pelo

cartorario é de responsabilidade pessoal, assim, a cobranca do ISS deveria ser

122 Fernando Facury Scaff (2008, p. 196) enfrenta a questdo da repristinacéo, alertando que a

“revogacao expressa das alteragbes da norma n&o se confunde com a revogagcao da norma”.
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feita como acontece com o0s profissionais autbnomos, como advogados e
médicos, que pagam individualmente um valor fixo de ISS por ano; tese que ora

advogamos como a correta.

Entendendo-se que a remuneracdo de trabalho pessoal ndo poderia ser
tributada pelos Municipios (por meio do ISS), uma vez que tais valores estariam
sob a competéncia exclusiva da Unido (Imposto de Renda - IR), Gilberto de Ulhda
Canto e Rubens Gomes de Sousa, ao elaborarem o Cédigo Tributario Nacional
(Lein. 5.172, de 25.10.1966), publicado no ano seguinte aquele em que editada a
EC 18/65, que deu origem ao Sistema Tributario Nacional, disciplinado pelo
Caodigo Tributario Nacional, incluiram expressa regra no sentido de que deveria
haver base de calculo diferenciada para 0s casos em que a prestacao de servicos

se desse sob a forma de trabalho pessoal do contribuinte:

Art. 72, 1, CTN. A base de calculo do imposto é o pre¢o do servico, salvo
guando se trate de prestacdo de servigo sob a forma de trabalho pessoal
do préprio contribuinte, caso em que o imposto serd calculado, por meio
de aliquotas fixas ou variaveis, em funcdo da natureza do servico e
outros fatores pertinentes, ndo compreendida nestes a renda proveniente
da remuneracgéo do préprio trabalho. (BRASIL, 1966a).

Regra que fora revogada com a edicdo do DL 406/68, que acabou a
tratando na integra. O Decreto-lei 406/68, no seu artigo 9°, § 1° e § 3°,
estabeleceu um regime especial de tributacdo: no que se refere aos profissionais

que exercem servico pessoal, a base de calculo ndo pode ser o valor do servico.

Muitos autores e a propria tese encabecada pela ANOREG alegam que na
tributacdo dos servicos pessoais (tributacdo dos autbnomos), o valor do servigo
equivale a remuneracao desses profissionais: fazer com que incida o ISS sobre
essa remuneracao é equiparar o ISS ao Imposto de Renda e, nesse caso, haveria
invasdo de competéncia tributaria em relacdo & Unido ou uma bitributacdo™?3.

Carlos Ayres Britto (BRASIL, 2008a) defendeu que: “as atividades dos cartorios

123 Bitributacdo se da quando duas pessoas juridicas de Direito Publico tributam o mesmo

sujeito passivo sobre o mesmo fato gerador. Quando ha invasédo de competéncia de um ente publico
na do outro € inconstitucional, sendo, entretanto tolerada quando a prépria Constituicdo Federal a
autoriza. Cabe referir que o imposto de renda € sobre a renda liquida e ndo sobre a remuneracao.
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nao podem ser tributadas por meio de ISSQN, haja vista que os valores pagos a
titulo de taxa ndo podem integrar a base de célculo de um imposto".

Quis-se, entdo declarar a inconstitucionalidade, em razdo do emolumento-
taxa ter por base de céalculo a remuneracdo que também configura base de
célculo para fins do imposto de renda e do ISS, forte no art. 145, § 2°, da CF.

Contudo, ndo ha inconstitucionalidade?*

guando se utiliza apenas parametros
para a identificacdo de valores, tese ja sufragada pelo Supremo Tribunal Federal
na Sumula Vinculante n°® 29 (BRASIL, 2014): "é constitucional a adocao, no
céalculo do valor de taxa, de um ou mais elementos da base de calculo prépria de
determinado imposto, desde que nao haja integral identidade entre uma base e

outra.”*?

O fato € que a LC 116/03 manteve para alguns casos a chamada tributacao
fixa, hoje tranquilamente aceita para os profissionais autbnomos. Profissional
autbnomo é aquele que ndo tem laco de subordinacdo ao empregador, conforme
nos instrui Aliomar Baleeiro (2004, p. 493). Em igual situacdo, ha o tabelido e o
registrador, que ndo tém vinculo de subordinacdo alguma, gozando de
independéncia, sofrendo apenas fiscalizacdo por parte do Poder Judiciario (art.
37, LNR).

Todavia, em Porto Alegre, a Lei Complementar Municipal n° 07/73, que
institui e disciplina os tributos de competéncia do Municipio de Porto Alegre e
estabelece, com base no Cdédigo Tributario Nacional, normas gerais de Direito
Tributario a eles aplicaveis (a qual foi alterada pela Lei Complementar n°® 584 de
27.12.2007), traz, em seu artigo 21, as aliquotas para a cobranca do ISS

124 “Emolumentos. Servicos notariais € de registro. Art. 145, § 2°, da CF. Nao ha
inconstitucionalidade quando a regra impugnada utiliza, pura e simplesmente, parametros que nao
provocam a identidade vedada pelo art. 145, § 2°, da CF. No caso, os valores séo utilizados apenas
como padrao para determinar o valor dos emolumentos. Ac¢ao direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.” (ADI 3.887, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 15-10-2008, Plenario, DJE de
19-12-2008.) (STF, 2014).

125 "Conforme assinalado na decis&o agravada, o acorddo recorrido estd em conformidade
com a jurisprudéncia desta Corte, que, no julgamento do RE 576.321-RG-QO/SP, de minha relatoria,
manteve o entendimento pela constitucionalidade de taxas que, na apuracdo do montante devido,
adotem um ou mais dos elementos da base de calculo prépria de determinado imposto, desde que
ndo se verifique identidade integral entre uma base e outra." RE 549.085 AgR (DJe 6.9.2011) -
Relator Ministro Ricardo Lewandowski - Segunda Turma. (BRASIL, 2014).
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incidentes sobre os servi¢os da lista anexa, dentre eles os servigos notariais e de
registro (itens 21 e 21.01 da lista de servigos).

Hoje a aliquota incidente € de 5% sobre o total dos emolumentos, 0 que
gerou uma arrecadacdo em 2007 nas entdo quarenta serventias instaladas em
Porto Alegre, de 3,4 milhdes; ja em S&o Paulo, na mesma época, com suas cento
e quarenta serventias, recolhendo o ISS fixo de R$ 800 por profissional, obteve a
arrecadacao discrepante de R$ 108 mil do tributo. (SERVCON, 2013). Isso
demonstra claramente o porqué de tantas acaloradas discussdes no meio juridico
a respeito ndo mais da possibilidade da incidéncia do ISS nos emolumentos, mas
da base de célculo para a sua apuracdo. E revela o motivo de os Municipios
aplicarem a regra da aliquota variavel. O que € digno de cautela, pois “as razoes
do legislador, desde que compativeis com a Constituicdo, devem prevalecer
acima de quaisquer preconceitos.” (COELHO, 2008, p. 116). Se o Municipio
entende que tais valores sdo demasiadamente pequenos, entdo que aumente a
contribuicdo a titulo de ISS fixo e ndo crie, ao contrario, interpretacfes
desarrazoadas para amoldar certo contribuinte a legislacdo que favoreca mais

aos cofres municipais.

art. 32-B - Os

tabelides e escrivaes deverdo destacar, na respectiva nota de emolumentos dos

Reza o artigo da Lei Complementar Municipal 7/73:

servicos prestados, o valor relativo ao ISSQN, calculado sobre o total dos
emolumentos e acrescido destes.” (PORTO ALEGRE, 2013, grifo nosso).

A legislagcdo municipal de Porto Alegre ndo aderiu a tese do imposto fixo,
alicercada certamente em motivos politicos em prol de uma maior arrecadacéao

municipal, contradizendo a ordem constitucional e infraconstitucional.

O art. 9%, 8 1 e 3°do DL 406/68 é excecao a regra geral de célculo do ISS,
sendo destinado aos profissionais autbnomos, medicos, advogados, bem como
suas sociedades e a qualquer profissional que responda de maneira pessoal pelo
seu trabalho. Diferentemente aqueles que prestam servicos de maneira
empresarial terdo, sobre 0s seus servigos, imposto calculado sob a forma de

preco dos servigcos prestados.

Nesse ponto, o0 STF entendeu que os cartorios sdo empresas e, em razao

disso, ndo poderiam beneficiar-se da tributacéo fixa. Pela exegese do art. 236, da
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CF e da lei federal que o regulamenta (Lei 8.935/94) percebe-se o nitido caréater
subjetivo em que o exercicio do servico publico delegado se apresenta. E uma
atividade exercida de forma pessoal e permanente pelo oficial (art. 14, LNR), o
qual recebeu a delegacdo por meio de concurso publico; veda-se o exercicio por
pessoa juridica, até mesmo porque a responsabilidade que recai sobre esse
agente publico é objetiva (art. 22, LNR).

N&o sdo empresas, visto que, embora possuam CNPJ, respondem ilimitada
e pessoalmente pelos atos do seu oficio, ndo podem estabelecer clientela,
provendo descontos ou isengdes de seus atos (arts. 30, VIII, e 31, 1ll, LNR), nem
mesmo podendo abrir e fechar o seu “empreendimento” na hora que lhes
aprouver (art. 4°, LNR). Nao recolhem seus impostos de renda, tampouco as
contribuicbes ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) como empresas, e
seus servicos nao podem ser prestados por qualquer pessoa: o trabalho exige
intelectualidade (art. 3°, LNR)*.

Se assim fossem, poderiam pleitear o enquadramento no Simples
Nacional, o que é vedado pela legislacdo, ja que, conforme a Lei Complementar
123/06, ndo podem figurar como microempresa ou empresa de pequeno porte.
Ou mesmo tributar o seu imposto de renda abatendo a depreciacdo do seu ativo
imobilizado.

A legislacéo do imposto de renda (Lei 7.713, de 1988, no seu artigo 11)**’

tributa os serventuarios como profissionais liberais ou autbnomos, do mesmo
modo o art. 45 do Dec. 3000/99:

126 somente o tabelido de notas pode elaborar testamentos (art. 20, § 4°, LNR).

127 Art. 11 Os titulares dos servicos notariais e de registro a que se refere o art. 236 da

Constituicdo da Republica, desde que mantenham escrituracdo das receitas e das despesas, poderao
deduzir dos emolumentos recebidos, para efeito da incidéncia do imposto: | - a remuneracédo paga a
terceiros, desde que com vinculo empregaticio, inclusive encargos trabalhistas e previdenciarios; Il -
os emolumentos pagos a terceiros; Ill - as despesas de custeio necessarias a manutencao dos
servigos notariais e de registro. § 1° Fica ainda assegurada aos odontdlogos a faculdade de deduzir,
da receita decorrente do exercicio da respectiva profissdo, as despesas com a aquisicao do material
odontoldgico por eles aplicadas nos servigos prestados aos seus pacientes, assim como as despesas
com o pagamento dos profissionais dedicados a prétese e a anestesia, eventualmente utilizados na
prestacdo dos servicos, desde que, em qualquer caso, mantenham escrituracdo das receitas e
despesas realizadas. (BRASIL, 1988b).
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Art. 45. Sé&o tributaveis os rendimentos do trabalho ndo-assalariado, tais
como (Lein® 7.713, de 1988, art. 3°, § 4°): [...] IV - emolumentos e custas
dos serventudrios da Justica, como tabelides, notarios, oficiais publicos e
outros, quando ndo forem remunerados exclusivamente pelos cofres
publicos; (BRASIL, 1999a).

H& também a legislacdo previdenciaria, que do mesmo particular os trata
como auténomos (art. 10, inciso IV, letra “c”, item 7, do Decreto n® 2.173, de
05.03.97, que foi assumido pelo art. 9°, § 15, VII, do Decreto n° 3.048, de 6 de
maio de 1999).

s

Tal regra € colocada logo abaixo dos honorarios de médico, engenheiro,
advogado, dentista, veterinario, professor, economista, contador, jornalista,
pintor, escritor, escultor, em evidente similitude de forma de prestacdo de
trabalho. A questdo da busca da lucratividade em nada diferencia esses
profissionais, que trabalham com auxilio*?® de outros profissionais'* e tém o lucro
como meta. Tém ainda eles a possibilidade de se associarem formando

sociedades, fato estranho aos notéarios e registradores.

Apesar de toda a construcdo logica apresentada, alicercada concretamente
em legislagdo vigente e constitucional, o Superior Tribunal de Justica entendeu
devido o ISS com aliquotas variaveis, ndo vislumbrando os servicos cartorarios

COMO Servigos pessoais:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ISS. SERVICOS NOTARIAIS. INCIDENCIA. ALIQUOTAS
FIXAS. IMPOSSIBILIDADE. NATUREZA PESSOAL DAS ATIVIDADES.
JURISPRUDENCIA PACIFICA NO AMBITO DO STJ. DIVERGENCIA
NAO CARACTERIZADA. SUMULA 83/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1.
As Turmas que integram a Primeira Secdo do Superior Tribunal de
Justica firmaram compreensdo no sentido de que 0s servicos notariais
ndo ostentam natureza pessoal, aspecto este que interdita a cobranca do
ISS sob a forma de aliquotas fixas. 2. Nao ha falar em divergéncia
jurisprudencial quando o entendimento manifestado pelo acordéo
recorrido coincide com o posicionamento do deste Tribunal de Justica
sobre o tema (Sumula 83/STJ). 3. Agravo regimental ndo provido.
(BRASIL, 2012b)

128 0s advogados inclusive, se valem de estagiarios que fazem as peticdes e pecas em

igualdade de condig¢fes intelectuais a eles.

29 Fica o guestionamento para os que defendem o ISS variavel com base na possibilidade de

auxilio por prepostos: como se procedera nos cartorios menores onde nao existe nenhum trabalhador
contratado?



104

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE INGRESSO COMO
ASSISTENTE SIMPLES. CARACTERIZADO O INTERESSE JURIDICO.
PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE. ISS. ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO
PUBLICO. REGIME DE TRIBUTACAO FIXA. ART. 9°, § 1°, DO
DECRETO-LEI 406/68. NAO CABIMENTO. ATIVIDADE EMPRESARIAL.
PRECEDENTES. 1. De inicio, quanto ao pedido de admissdo nos autos,
na qualidade de assistente simples, acolho o pedido formulado na PET
n. 00064645/213 (fls. 947/988, e-STJ), uma vez caracterizado o0 seu
interesse juridico na solugcdo da demanda. 2. A apreciagdo de suposta
violagdo de preceitos constitucionais nédo é possivel na via especial, nem
a guisa de prequestionamento, por ser matéria reservada, pela Carta
Magna, ao Supremo Tribunal Federal. 3. Nao se aplica a atividade
notarial e de registros publicos a sistematica de recolhimento de ISS
prevista no art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n. 406/68, porquanto tal beneficio
s6 se aplica aos casos em que ha prestacdo de servigo especializado,
com responsabilidade pessoal e sem carater empresarial. No caso dos
servicos em questdo, ha nitido carater empresarial. 4. O Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu o carater empresarial da atividade
cartoraria e que sobre ela deve incidir ISS, tomando por base a
capacidade contributiva dos notarios e tabelies (ADI 3.089-2/DF, Rel.
Min. Carlos Britto, Rel. p/ Acérddo Min. Joaquim Barbosa, Tribunal
Pleno, DJe 1°.8.2008). (BRASIL, 2013a).

Como antes mencionado, o0 precedente que desembocou no
posicionamento adotado pelo STJ foi o voto do Min. Marco Aurélio na ADI 3.089,
gue consignou: “no tocante a base de incidéncia descabe a analogia -
profissionais liberais, Decreto n°® 406/68 [...] O artigo 7° da Lei Complementar n°®
116/03 estabelece a incidéncia do tributo sobre o prego do servigo.” (BRASIL,
2008a).

Interessante ressaltar que, ao afastar a incidéncia do art. 9° do DL 406/68,
o STJ, utilizando-se do voto do Ministro, caracterizou os cartérios como tipicas
empresas, 0 que o proprio Ministro Marco Aurélio de Melo ja houvera refutado, no
mesmo julgamento, em evidente contradicdo: “a atividade, em si, é publica,
porém o seu exercicio € delegado a uma pessoa privada singular, pessoa natural,
jamais a uma empresa [...] tem nada a ver com uma empresa, € um particular que
se habilitou em concurso publico de provas e de provas e titulos.”’(lbid., grifos

NOSS0S).

Em convergéncia é o art. 150, § 2° IV, do Decreto 3.000/99, que, ao
excetuar os “serventuarios da justica, como tabelides, notarios, oficiais publicos e
outros (Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art. 6°, alinea "d")” exclui-os da categoria

de empresas, inserta no § 1°, inciso Il, do mesmo artigo.
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Em resumo, Sacha Calmon Coélho, Misabel Derzi e Valter de Souza (2008,
p. 110, grifos dos autores) enumeram as peculiaridades da delegacao de notas e

de registro, justificativa para a tributacao diferenciada:

(a) A remuneracédo recebida pelo trabalho pessoal é base direta de
incidéncia do imposto sobre a renda; (b) o trabalho é pessoal e a
responsabilidade pela qualidade dos servicos prestados também é
pessoal, sem possibilidade de se esconder o profissional por detras do
manto da pessoa juridica; (c) os riscos inerente ao exercicio da atividade
podem atingir, diretamente, o patrimbnio do prestador pessoal de
servicos, enquanto nos servicos prestados por meio de sociedade
empresariais, a empresa respondera preferencialmente por tais riscos.

Ademais, os autores (Ibid. p. 111) ainda lembram que o ISS assume forma
de tributo pessoal, tal como o imposto de renda e sem repercussao no preco do
servigo, uma vez que a parcela condizente ao valor do tributo ndo compora os

emolumentos.®°

Friavel a tese do STJ. Essa diferenciacao de recolhimento do ISS justifica-
se em prol do principio da igualdade, inserto constitucionalmente no art. 150,
inciso Il; “trata-se, na verdade, ndo de uma distingdo de classes, mas da natureza
da prestagdo do servico que envolve a pessoalidade [...]” (TESSARI, 2013, p.
332). Portanto, o ndo reconhecimento da pessoalidade dos servicos prestados
por tabelides e registradores é “uma violacao flagrante a isonomia tributaria, além
de impor aos notarios e registradores grave injustica fiscal” (SANT’ANNA, 2011,
p. 179).

O recolhimento de ISS dos serventuarios extrajudiciais deve ser por valor
fixo, por questdes de justica, equidade e legalidade acima de tudo. Porém,
admitindo-se acoima-los com tributacdo variavel (aliquotas variaveis), nunca se
podera aceitar que ela se dé sobre o valor total dos emolumentos (emolumento-
taxa), mas tdo somente no valor da remuneracao (emolumento-tarifa), tnico valor

gue de direito compde a base de calculo para o imposto em questao.

130 «De fato, quando inexiste uma organizagdo empresarial, em que a transferéncia do énus
do ISSQN possa ser feita pelo mecanismo dos precos, a base de calculo do tributo se confunde, em
grande parte, com a base de calculo do imposto de renda. Inexistindo possibilidade de provocar tal
transferéncia para o preco, o ISSQN converte-se em imposto direto sobre os rendimentos, como
modalidade de tributagdo da renda.” (COELHO, 2008, p. 116).
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5 CONCLUSOES

Com o discorrer do presente trabalho chegou-se as seguintes conclusoes.

Os servigos notariais e registrais sao funcdes administrativas exercidas por
preposto particular em nome do Estado, através de delegacdo sui generis

amparada pelo artigo 236 da Constituicdo Federal.

Essa delegacdo foge aos conceitos de delegacdes tipicas do Direito
Administrativo, nao titularizando, os cartérios, personalidade juridica desvinculada
do prestador do servico delegado, ou seja, do notario ou do registrador. Dessa
feita, a responsabilidade de tais profissionais do Direito € objetiva e pessoal.

As atividades prestadas, sob influéncia do conceito amplo de servicos
foram caracterizadas como servi¢cos publicos. O que nao faz dos notarios e dos

registradores servidores publicos, mas sim agentes publicos.

Por fim, investigou-se a natureza juridica da remuneracdo advinda desses
servicos, através de um apanhado histdorico-jurisprudencial, encontrando-se
assim, a reiterada defesa de que seriam tributos da espécie taxa. Justificou-se
isso, pois para fins de Direito Tributario os servicos de notas e de registro sédo
servicos publicos, uma vez que prestados por determinacdo constitucional e

legal.

Partindo dessa verdade pacificada pelo Supremo Tribunal Federal,
promoveu-se a sua defesa através de confrontagbes de doutrinas e
jurisprudéncias e se verificou que nenhuma delas derrubava a alegada tese de

taxa da Corte.

by

Quanto a natureza remuneratéria dos emolumentos, advertiu-se da
impossibilidade de estipulagcdo de variadas taxas de fiscalizagdo com intuito

arrecadatorio, ou mesmo confiscatorio.

No final, verificou-se a impossibilidade dos servicos publicos de notas e de
registros serem base de calculo para a cobranca de ISS, ja que incidiria o
principio da imunidade reciproca, ndo o afastando a alegacdo de que nao haveria
guerra fiscal entre as serventias. Ademais, a divulgacdo pela imprensa do

auferimento de rendas vultosas trouxe argumentos nao juridicos para embasar a
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decisdo do Supremo Tribunal Federal de que o ISS é passivel de incidéncia sobre

0s emolumentos.

Nesse diapasdo, e para conformar a decisdo ao ordenamento juridico
constitucional brasileiro, desmembraram-se os emolumentos em emolumentos-
taxa (taxa decorrente da prestacdo de servico publico) e em emolumentos-tarifa
(tarifa decorrente da remuneracao devida aos delegatarios de notas e de registro
e provinda de abdicacdo de receita por parte do Estado). Verificouse que
somente nestes Ultimos o ISS é devido, e 0 € na forma fixa, ja que vigente o
paragrafo primeiro do art. 9° do Decreto-lei 406/68 e ja que a natureza e a forma
como 0s servicos de notas e registros sao prestados os qualificam como tipicos

servicos prestados na forma pessoal.

Demonstrou-se que a doutrina, ao contrario dos tribunais, nao tergiversa
em afirmar a pessoalidade dos servicos prestados, em consequéncia da
responsabilidade ilimitada, particular e objetiva que cabem a esses profissionais,
sem possibilidade de criacdo de nova personalidade juridica por meio de
empresa, ou mesmo de se valerem das deducdes autorizadas pela legislacao
empresarial, resultando em um alto risco e em grande responsabilidade. Em
didlogo, expbs-se legislacdo, tanto do imposto de renda quanto da previdéncia,

as quais tratam os delegatarios como autbnomos.

No mais, colocou-se em xeque a opinido deslocada do Min. Marco Aurélio
no julgamento da ADI 3.089, a qual rechacou a incidéncia do art. 9° do DL 406/68
aos notarios e registradores e que germinou na decisdo do Superior Tribunal de
Justica de qualificar os cartérios como tipicas empresas, fato que o Ministro
houvera afastado por diversas vezes na mesma decisdo, em manifesto

contrassenso.

Enfim, foi apresentada a mudanca jurisprudencial que outrora entendia a
tributacdo dos cartorios por imposto fixo, passando a tributa-los ilegalmente com
imposto variavel e, ainda mais ilicitamente, com base de calculo que engloba os
valores que sao repassados aos Tribunais por meio de taxas de fiscalizacdo e
que ndo adentram no caixa dos serventuarios. O motivo dessa mutacédo foi
politica novamente, com finalidade arrecadatoria, apds divulgacdo na imprensa
das somas vultosas arrecadadas por determinados cartérios do Estado de Sao
Paulo, o que ndo autoriza, entretanto o Judiciario a se comportar como legislador.
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Estando o Municipio descontente com os valores dos seus impostos fixos, que
perpetre a alteracdo pelo meio adequado e ndo descubra meandros articulatorios

para atingir o fim almejado de nutrir os cofres publicos.

Deve-se esclarecer de forma definitiva quepor serem 0s servi¢gos prestados
pelos cartérios realizados por meio do trabalho direto e pessoal dos profissionais
que detém a delegacdo do servico publico, sdo resguardados os motivos que
levaram a criacao do regime especial de tributacao fixa, pois o preco cobrado por
tal servico equivaleria, diretamente, a remuneracéo do proprio trabalho deles, ndo
se tolerando que preconceitos e ojerizas sirvam de amparo para tomada de

decisdes ao alvedrio da lei.

Concluimos com a licdo do politico francés Alphonse de Lamartine™®!, o
qual afirma que: "a nocédo de direito € tao forte que os homens, mesmo quando o

violam, simulam respeita-lo”.

181 Disponivel em: <http://www.recantodasletras.com.br/frases/39681>. Acesso em 29, mar.,

2014.
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