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EXPOSIGAO E CONSULTA

O Consulente-SINDICATO DOS NOTARIOS E REGISTRADO-
RES DO ESTADO DE MINAS GERAIS-SINOREG/MG, apresenta-nos questio-
namento sobre a atual sistematica juridica do ISSQN — Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza — no que tange a incidéncia sobre os “servi¢os de regis-
tros publicos, cartorarios e notariais”, especialmente diante da recente decisao
do Supremo Tribunal Federal, nos autos da A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de n° 3.089, movida pela ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADO-
RES DO BRASIL — ANOREG/BR.

Com efeito, na referida ADI submeteu-se ao Plenario da Suprema
Corte a inconstitucionalidade ou n&o da inclusdo dos itens 21 e 21.1" da Lista
de Servigos Anexa a Lei Complementar n°116 de 31 de julho de 2003.

Na oportunidade, por votagdo majoritaria®, restou decidido pela
constitucionalidade da exacao, considerando que os “servigos de registros pu-
blicos, cartorarios e notariais” configuram atividade estatal delegada, a qual é
exercida em carater privado, razdo pela qual restaria configurada a incidéncia
do ISSQN.

N&o trataremos do julgamento acima mencionado, restando ape-
nas a analise quanto a base de calculo, partindo do pressuposto de que o tribu-
to é devido. Sendo vejamos.

1. A DELIMITACAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS RE-
FERENTES AOS ENTES FEDERADOS E O ALCANCE DOS MUNICIPIOS
QUANTO AO ISSQN - A TRIBUTACAO DOS “SERVICOS DE REGISTROS
PUBLICOS, CARTORARIOS E NOTARIAIS”.

O Texto Constitucional brasileiro, na parte tributaria, em sua ori-
gem, possui beleza impar: num intrincado mecanismo de normas de competén-
cia, regras de reparticdo de receitas, principios e imunidades como limitadores
do poder de tributar, o Constituinte Originario procurou se cercar de pesos e
contrapesos para dar ao Estado os meios necessarios a instituicdo de tributos
como fontes de receita para o exercicio imposto ao Estado e a realizacdo dos
valores constitucionais (Estado Democratico de Direito, Federalismo, Igualdade
e Justica), mas criando um arcabougo a priori para evitar o abuso.

Assim, a Constituicdo Federal apresenta-se rigida e sistematizada,
delimitando as competéncias dos diversos entes federados, com a consequiente
delimitagcdo de seus poderes.

' 21. — Servigos de registros publicos, cartordrios e notariais. 21.01 — Servigos de registros publicos, car-

torarios e notariais.

2 Em sessao realizada em 20/09/2006, apds o voto do Senhor Ministro Carlos Britto (Relator),
julgando procedente a agéo direta, e do voto do Senhor Ministro Sepulveda Pertence, julgando-
a improcedente, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Prosseguindo no jul-
gamento, em sessdo realizada em 14/02/2008, a Egrégia Corte Suprema, por votagdo majorita-
ria, julgou improcedente a agao direta, vencido o Senhor Ministro Carlos Britto (relator), que a
julgava procedente.



Nessa toada, um dos subscritores do presente® exemplifica a
questao, destacando alguns importantes conceitos correlacionados:

A Republica tripartida em seus Poderes sera de extrema importan-
cia para a compreenséo das limitagbes ao poder de tributar, do seu con-
trole e do papel controlador atribuido ao Poder Judiciario, arbitro da
Constituicdo, da Republica e da Federacao.

O federalismo brasileiro projeta, no Direito Tributario, importantes
conceitos, sem 0s quais seria impossivel compreender temas funda-
mentais: a imunidade intergovernamental reciproca, o papel das normas
gerais de Direito Tributario, a fungdo das leis complementares da Cons-
tituicdo, a reparticdo das competéncias tributarias, o alcance dos trata-
dos internacionais em matéria fiscal, a intensa problematica do ICMS, a
imunidade dos combustiveis e da energia elétrica e outros mais.

A delimitagdo das competéncias tributarias relacionadas a Uniéo,
aos Estados Membros, aos Municipios e ao Distrito Federal € condigdo sine
qua non para que o principio federativo, além da propria autonomia dos entes
federados, possa prevalecer no ordenamento juridico patrio. Trata-se, em ver-
dade, de instrumento organizador do Sistema Constitucional Tributario ao trazer
definigdes rigidas sobre os possiveis instituidores de cada tributo.

Partindo da analise do texto magno, € possivel apurar a distribui-
¢ao exaustiva operacionalizada pelo constituinte, além dos meios de coordena-
¢ao de sua implementacédo e das solugdes judiciais cabiveis diante de eventuais
conflitos. As palavras de AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO*, embora pro-
feridas em momento constitucional diverso do presente, se encaixam na pre-
sente assertiva:

Ora, na infinidade de aspectos concretos que pode atingir a Federa-
¢do na infinidade de orientagbes que pode assumir o federalismo, de-
pendentes das circunstancias peculiares a cada povo; ha certos fatores
basicos, certos elementos permanentes que poderemos definir como
sendo o estabelecimento da coordenagdo dentro da subordinagéo, a
distribuicdo de competéncias autbnomas, sob o controle de um poder
superior que é o da Constituicdo; a reparticdo, enfim, (de poderes) de
natureza diversa, ajustados, mas né&o atritados, harmdnicos, mas néo
reciprocamente invasores, integrados no impulsionamento de um meca-
nismo composto, mas nédo atravessados como forgas contraditérias que
se paralisam ou entorpecem estupidamente.

A competéncia legislativa tributaria, que trataremos apenas por
competéncia tributaria € a faculdade dos entes federados de editar leis criado-
ras dos tributos de acordo com a previséo originariamente constante da Consti-
tuicao Federal.

Nesse sentido, é possivel ter o texto magno como uma espécie de
lei tributaria fundamental que dita as orientagcdes primarias referentes a todos os
tributos. No que se refere especificamente as normas que se relacionam com

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributéario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 61.

* FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
1957. p.148.



as competéncias tributarias, elas sdo entendidas pela doutrina como “normas
de estrutura”, pois disciplinam a produgao de outras normas, atribuindo aptidao
aos entes federados para que os mesmos possam criar tributos por intermédio
de textos legais infraconstitucionais (art.150, I, CF/88). Uma vez instituido o tri-
buto, 0 mesmo ente ainda dispora da capacidade tributaria ativa para os majo-
rar ou minorar, parcelar os pagamentos, instituir as isengdes, as remissdes, as
anistias, sempre observando as balizas constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu o panorama tributavel de-
terminando em carater privativo a competéncia de cada um dos entes federa-
dos. No art. 145 da CF/88, a definicdo se iniciou:

Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

Il - taxas, em raz&o do exercicio do poder de policia ou pela utiliza-
¢do, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e se-
rdo graduados segundo a capacidade econbémica do contribuinte, facul-
tado a administracéo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos ter-
mos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte.

§ 2° - As taxas ndo poderéao ter base de calculo propria de impos-
tos.

Para o que interessa a presente analise a competéncia tributaria
dos Municipios, encontra-se especificamente tratada no art.156, da Carta Cons-
titucional, voltando seu inciso Ill para o Imposto sobre Servigos de Qualquer Na-
tureza:

Art. 156 - Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aqui-
sicdo;

Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no Art. 155,
Il, definidos em lei complementar;

Nesse ponto, cumpre destacar que o exercicio da competéncia tri-
butaria municipal por meio do imposto sobre servicos alcangca ndo somente o
servigo em si, mas a propria prestagao do servigo — onerosa —, nascendo sem-
pre de uma “obrigac¢éo de fazer”, excetuando-se do circulo de incidéncia os ser-
vicos de transporte intermunicipal e interestadual e os de comunicagao, os
quais sao tributados pelo ICMS — justamente nos termos do art.155, Il da Carta
Constitucional®.

5 Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(...)

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transpor-
te interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes € as prestagdes se



O cerne da materialidade da hipotese de incidéncia do imposto em
comento ndo se circunscreve a “servigo”, mas a uma “prestagdo de ser-
vigo”, compreendendo um negdcio (juridico) pertinente a uma obrigagdo
de ‘fazer”, de conformidade com os postulados e diretrizes do direito pri-
vado. Considerando que o direito tributario constitui um direito de super-
posigéo, incidindo sobre realidades postas por outros ramos do direito
(civil, comercial, etc.) torna-se imprescindivel buscar o conceito das es-
pécies basicas de obrigagdes (dar e fazer), para delimitar o dambito do
ISS, confrontando com os &mbitos do IPI e do ICMS. ®

Os ensinamentos de José Eduardo SOARES DE MELO s&o im-
prescindiveis e tém respaldo na Suprema Corte (RE 116121, Relator Ministro
MARCO AURELIO, DJ 25.05.2001, DJU 28.05.20017), ou seja, a definicdo do
tributo incidente sobre o contrato passa pela constatagdo se seu objeto se resu-
me a uma obrigacao de fazer (ISSQN). WASHINGTON DE BARROS MONTEI-
RO2:

“De fato, o direito romano, tomando por base o objeto que constitui
a prestacdo, distinguia trés modalidades de obrigagbes: dare, facere e
praestare. A reunido dessas palavras era sacramental nas formulas e
nos textos, para abranger em toda a sua generalidade o objeto que as
obrigagbes podiam ter.

A primeira modalidade da trilogia (dare) compreendia todas as rela-
¢bes obrigacionais que tivessem por fim a entfrega de uma coisa, ou de
certa quantia. Dare implicava, destarte, ato pelo qual se prometia trans-
ferir a propriedade ou outro direito real. Assim acontecia, e ainda acon-
tece, na compra e venda, na permuta, na doagdo e na dagdo em paga-
mento; mas, & obrigagdo de dar correspondiam simples direitos pesso-
ais e ndo reais. A transferéncia do dominio dependia ainda da tradigao
(traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis, transfe-
runtur).

A segunda (facere) abrangia todas as obrigagbes em que alguém
se comprometia a fazer certo trabalho ou executar determinado servigo,
sem se cuidar da transferéncia de qualquer direito. Constituiam obriga-
¢bes de fazer a locagdo de servigos, o mandato e a empreitada. Num
sentido mais amplo, a expressdo comportava igualmente o non facere,
isto é, a abstenc¢éo de determinado ato".

Conquanto, fica clara a distingdo entre as duas espécies de obri-
gacdes, sendo que na de fazer o devedor serve o credor, usando de seu
conhecimento e técnica, a fim de alcangar determinado resultado e na

iniciem no exterior;

® MELO, José Eduardo Soares , “Aspectos tedricos e praticos do ISS”, Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2000, p.74.

'Diz a ementa do julgado: TRIBUTO — FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da carta
federal é conducente a glosar-se a cobranga de tributo discrepante daqueles nela previstos. IM-
POSTO SOBRE SERVICOS — CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia constitucional do
Imposto sobre o servico revela o objeto da tributagdo. Conflita com a lei Maior dispositivo que
imponha tributo considerando contrato de locagdo de bem mdvel. Em direto, os institutos, as ex-
pressées e os vocabulos tém sentido proprio, descabendo confundir a locagdo de servigos com
a de moveis, préaticas diversas regidas pelo Cdédigo Civil, cujas definicbes sdo de observéancia
inafastavel — artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional.

¥ Curso de Direito Civil, Direito das Obrigagdes, Saraiva, 1960, pg. 53 e 91.



obrigacao de dar entrega-se, a que titulo for, para uso e gozo um determi-
nado bem, mével ou imével.

Nesse sentido, a licdo de MISABEL DERZI, ora parecerista:

“Portanto, em linhas gerais, o fato gerador do ISS enquadra-se den-
tro do conceito de servigo, prestado com autonomia, na mesma linha da
definicdo do Codigo Civil, que no seu art. 1.212, assim dispée sobre lo-
cacdao de servigos: ‘toda espécie de servigos ou trabalho licito, material
ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo.” O trabalho as
vezes é predominantemente imaterial (do advogado, professor, cantor,
et alii), na maioria das vezes, porém, a prestacao dos servicos se con-
cretiza em bens materiais. O que é fundamental é que o fazer havera de
prevalecer sobre o dar.

Né&o se deve buscar o conceito de prestacao de servicos na Comu-
nidade Européia ou na Ameérica Latina, paises que trabalham com um
imposto sobre valor agregado amplissimo. Essas ordens juridicas assim
o fazem, porque ndo ha impedimento em suas constituicbes. Ao contra-
rio estao sob a autorizagao de diretivas que tracam as bases abrangen-
tes do IVA, tendente a alcancar, ao lado das operagdes de circulagdo de
mercadorias, as prestagbes de servico, em sentido latissimo como cria-
¢do de qualquer disponibilidade ou utilidade para outrem (locacées, ga-
rantia).

(...)

Discordamos daqueles que, comentando o modelo brasileiro e a
nossa Constituicdo, dispensam a idéia de trabalho — aplicacdo de um
esforco humano — como requisito essencial da no¢cao de servigo, tal
como esta classicamente compreendido e disciplinado no Cdédigo Civil
brasileiro, para acolher entre nds nogdo econémica de legislagbes estra-
nhas. ” (in ALIOMAR BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro, RJ, Foren-
se, 1999, 112 ed., pag. 491, grifo nosso)

E continua, especificamente sobre a impossibilidade de incidéncia
sobre a cessao de direitos:

“Falece ao Municipio competéncia para tributar a cessdo de direitos
sobre bens méveis ou imoveis, quando se trata de pura cessao de direi-
tos, desacompanhada de qualquer execug¢do de obrigacdo de fazer.”
(op. cit., p. 497)

Subverter o conceito de servigo, como pretendem os Municipios,
com o proposito fiscalista de tributar como servigo o que servigo nao €, € odio-
so. A definicdo de locacao de coisas e locagao de servigos vem do Caédigo Civil,
nos arts. 1188 e 1216. Ha de prevalecer a definicdo civilista de cada instituto,
sendo vedado a lei tributaria modificar a definigdo, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de Direito Privado utilizados na Constituicio para
a atribuicdo de competéncias tributarias. E o que dispde o art. 110, do CTN,
verbis:

“Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e
o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal (...) para definir
ou limitar competéncias tributarias.”



Nessa linha, a recente decisao do Pleno do STF sobre a inconsti-
tucionalidade do art. 79 da lista de servigos anexa ao Decreto-lei n° 406/68:

“TRIBUTARIO. FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da
Carta Federal é conducente a glosar-se a cobranga de tributo discrepan-
te daqueles nela previstos.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS — CONTRATO DE LOCACAO. A
terminologia constitucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da
tributagdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo
considerado contrato de locagdo de bem moével. Em Direito, os institu-
tos, as expressbes e vocabulos tém sentido proprio, descabendo con-
fundir a locagdo de servigos com a de moéveis, praticas diversas regidas
pelo Codigo Civil, cujas definicbes sdo de observancia inafastavel — arti-
go 110 do Cdédigo Tributario Nacional.”

(RE 116.121-3, Rel. para o acérdao Min. MARCO AURELIO, DJ de
23.10.2000)

No que se refere aos servicos que poderdo ser alcancados pelo
ISSQN, a norma constitucional avanga em sentido delimitador ao prever expres-
samente que serdao “os servigos definidos em lei complementar”, restringindo-se
de forma taxativa as previsdes contidas na Lista de Servigos anexa a Lei Com-
plementar®, considerando a adequacdo aos demais contornos constitucional-
mente previstos.

A previsao da lei complementar aqui determina o papel deste ins-
trumento que se amolda e completa o Texto Constitucional, pois face aos milha-
res de Municipios existentes, a autonomia legislativa a cada um deles poderia
gerar um cenario de caos juridico e um constante conflito de competéncia. As-
sim, a lei da Federacao busca, no presente caso, dirimir tais conflitos e dar os
contornos gerais da hipotese de incidéncia a ser desenhada pelas legislagdes
municipais.

De tudo que restou dito, fica evidente que a norma constitucional
de competéncia somente autoriza a tributagdo pelos Municipios daquilo que
seja efetivamente um servigco prestado (obrigacao de fazer). O Texto Constituci-
onal de 1988 determina competéncia a lei complementar para dispor sobre o
fato gerador, base de calculo e os contribuintes dos impostos discriminados na
Constituigao (art. 146, lll, “a”) e, mais, o art. 156, Ill, da CF/88 determina que os
servigos sujeitos ao ISSQN fossem aqueles definidos em lei complementar.

Pois bem, no contexto legislativo instituido pela Lei Complementar
n° 116/2003, foram inseridos na mencionada Lista de Servigos, os “servigcos de
registros publicos, cartorarios e notariais™.

Tal insergao gerou acirrado embate juridico no ambito do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, por meio da Acédo Direta de Inconstitucionalidade

° Aliomar Baleeiro encampa essa linha (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 112
ed., atualizada por MISABEL ABREU MACHADO DERZI. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p.500).

1" Lista de servigos anexa a Lei Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003.

21 — Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais.

21.01 - Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais.



n°3.089, movida pela ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES
DO BRASIL - ANOREG/BR, considerando a resisténcia tanto dos Notarios
quanto de suas respectivas associagoes, frente a cobrangca do ISSQN sobre
suas atividades.

A argumentacéo sustentada pela ASSOCIACAO DOS NOTARIOS
E REGISTRADORES DO BRASIL — ANOREG/BR - pretendeu qualificar a in-
constitucionalidade da cobrancga, sustentando que os servicos, in casu, sao pu-
blicos, especificos e divisiveis, remunerados por taxa, ndo podendo ser enqua-
drados sob o regime juridico de direito privado, estando protegidos pelo escudo
da imunidade tributaria reciproca, mesmo considerando a delegag¢ao operacio-
nalizada pelos Estados-Membros aos particulares.

Antes do deslinde da questdo no ambito do Supremo Tribunal Fe-
deral, o parecer opinativo da Procuradoria-Geral da Republica voltou-se para a
tese sustentada pela ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES
DO BRASIL — ANOREG/BR, concordando com os argumentos que levariam a
inconstitucionalidade dos itens 21 e 21.1 da Lista de Servigos.

Contudo, o julgamento da ADI foi recentemente finalizado pelo
Plenario da Egrégia Casa Suprema deste Pais, oportunidade na qual, por maio-
ria de votos, restou decidido pela constitucionalidade da exacéo, considerando
que os “servigos de registros publicos, cartorarios e notariais” configuram ativi-
dade estatal delegada, exercida em carater privado, razdo pela qual restaria
possibilitada a incidéncia do ISSQN.

A matéria exige uma analise mais detida para que se possa che-
gar a concluséo, pelo que passamos a fazé-la no tépico seguinte. E preciso res-
saltar, no entanto, que o julgamento da Suprema Corte restringia-se a incidén-
cia ou nao incidéncia do ISSQN sobre tais atividades, enfim discutia-se somen-
te se haveria prestacao de servigos a ser tributada ou nao.

E certo que no voto do Ministro MARCO AURELIO constou: “No
tocante a base de incidéncia descabe a analogia — profissionais liberais, Decre-
to n° 406/68 -, caso ainda em vigor o preceito respectivo, quando existente lei
dispondo especificamente sobre a matéria. O artigo 7° da Lei Complementar n°
116/03 estabelece a incidéncia sobre o prego do servigo.”

Sobre o0 assunto pontuamos nossa opiniao: entendemos tratar-se
de obiter dictum, uma vez que a matéria ndo estava em julgamento. Ademais, o
comando do art. 7° da Lei Complementar 116/03 é genérico, nao se tratando -
se aplicavel o DL 406/68 — de conflito de leis, mas de lei especifica prevalecen-
do sobre lei geral.

Passemos a analise do tema.

2. A SISTEMATICA JURIDICA DO ISSQN NO QUE TANGE A
INCIDENCIA SOBRE OS “SERVICOS DE REGISTROS PUBLICOS, CARTO-
RARIOS E NOTARIAIS” — MODUS OPERANDI. A COEXISTENCIA DO ART.
9° DO DL 406/68.



2.1. O panorama legislativo oriundo do advento da Lei Com-
plementar n°116/2003.

A Lei Complementar n°116/2003 dispds, em seu art. 10, sobre a
total revogacao da Lei Complementar n° 22, de 09 de dezembro de 1974, da
Lei n® 7.192, de 05 de junho de 1984 e da Lei Complementar n°® 100, de 22 de
dezembro de 1999.

Dispés, ainda, sobre a parcial revogagcao do Decreto-lei n° 406,
de 31 de dezembro de 1968, e do Decreto-lei n° 834, de 08 de setembro de
1969. Entretanto, no que se refere especificamente a esses ultimos decretos-
leis, duas observacgdes sdo aqui de suma relevancia:

(i) ambos sdo materialmente leis complementares (ratione materi-
ae) e formalmente decretos-leis presidenciais. A época em que fo-
ram elaborados, o Congresso Nacional encontrava-se em recesso.
Como leis complementares foram eles recepcionados pela Consti-
tuicdo Federal de 1988 e pela Jurisprudéncia patria e, portanto,
continuam a viger na parte em que nao foram expressamente re-
vogados, como predica a Lei Complementar n°® 95, de 26 de feve-
reiro de 1998, ao dispor sobre a elaboragao, a redagao, a altera-
¢ao e a consolidacao das leis, em observancia do art. 59 da Cons-
tituicdo Federal. O art. 9° desta diz que "a clausula de revogagéo
devera enumerar, expressamente, as leis ou disposi¢cdes legais
revogadas” (redagcado dada pela Lei Complementar n°® 107, de
26.04.2001);

(i) além disso, na expresséo do legislador da Lei Complementar
n°116/2003, encontra-se literalmente dito que estdo revogados to-
dos os artigos dos Decretos-leis n®*406/68 e 834/69, com excegao
do art. 9° do primeiro deles, na redagcdo que lhe deu o segundo,
com a seguinte redacgao:

Art. 9°. A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

§ 10. Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera calculado,
por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcao da natureza do

servico ou de outros fatores pertinentes, nestes ndao compreendida
a importincia paga a titulo de remuneracao do préprio trabalho.

()

§ 3° Quando os servigos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52,
88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas
ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1° calculado em relagcdo a.
cada profissional habilitado, s6cio, empregado ou nio, que preste
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabili-
dade pessoal, nos termos da lei aplicavel;

(grifos nossos)

A interpretagdo gramatical, sistematica e teleoldgica nos leva a in-
discutivel conclusao de que o art. 9° do Decreto-lei n°® 406/68 continua a viger.
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Ha que se ressaltar que o mencionado artigo introduziu no ISSQN
a dualidade de bases de calculo que sempre o marcou, desde o tempo do seu
finado antecessor, o Imposto sobre Industrias e Profissdes.

O legislador distinguiu sempre, com o beneplacito da jurisprudén-
cia, que os servicos teriam como base de calculo os respectivos valores, exceto
quando se tratasse de servigos pessoais com predominancia intelectual, vedan-
do-se neste caso o valor do servigo como base de calculo, em veraz antitese
normativa.

O intérprete, nesse caso, ndo pode ignorar as distingdes feitas
pelo legislador do Decreto-lei n°406/68, expressamente acatadas pelo legisla-
dor da Lei Complementar n°116/2003 (tanto que nao revogou o art. 9° do De-
creto-lei n°406/68, com a intencao nitida de preserva-lo em seu conteudo nor-
mativo), agregando-o a novel disciplina do imposto, com valéncia de norma ge-
ral de Direito Tributario, obrigatoria para todos os legisladores municipais do
Pais.

Note-se que a intencdo de preservar o art. 9° do Decreto-lei
n°406/68 soa com notavel naturalidade. Ao referir-se a ele, o legislador da Lei
Complementar n°116/2003, cuja hierarquia é idéntica a do Decreto-lei n°406/68
(ambos sao leis complementares ratione materiae), prescreve, in verbis, 0 que
se segue:

Art. 10. Ficam revogados os artigos 8, 10, 11 e 12 do Decreto-lei no
406 de 31 de dezembro de 1968.(omissis)

O artigo 8° foi revogado, contudo, o 9° ndo. Os demais artigos que
Ihe seguiam — 10, 11 e 12, foram igualmente revogados. A densidade juridica ai
revelada ndo ha que ser ignorada, sob a 6tica da técnica legislativa utilizada,
nem sob os influxos da teoria da norma juridica, que sera versada a frente.

2.2. A normatividade decorrente da confluéncia de plurimos
textos legais.

A norma juridica ndo ha que ser confundida com a prépria lei, ha-
vendo que se admitir que a norma, frequentemente, advém da confluéncia de
varias leis, como ocorre in casu.

E possivel distinguir a norma das leis ou mesmo dos costumes. O
Direito Positivo é posto e vige a partir de férmulas linguisticas escritas e orais. O
objetivo de cada ordenamento juridico € e sempre foi o de controlar o meio soci-
al. Enquanto tal, possui linguagem especial, encontradi¢ca ao nivel dos seus en-
tes normativos: leis, costumes, sentengas, contratos, etc. Esta linguagem, quan-
do é posta sob analise pelo cientista do Direito, recebe a denominagao de “lin-
guagem-objeto”, porque o objeto da ciéncia do direito € o Direito Positivo, com a
sua expressiva linguagem.

Pois bem, ao estudar o Direito Positivo, é possivel ao cientista
concluir que, surgindo das inumeras formulagdes verbais que expressam o Di-
reito, projetam-se normas, facultando, obrigando e proibindo a¢des e omissdes,
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assim como prescrigdes prevendo sangdes para o nao-cumprimento de seus
preceitos. Verificara, ainda, que ha preceituacdes instituindo poderes, compe-
téncias, processos e procedimentos, além de definicbes e conceitos legais.
Ademais, percebera que tudo isto forma uma ordem juridica, garantida pelo Es-
tado.

Perante o cientista do Direito, a normatividade (dever-ser) contida
nos sistemas positivos se colocara numa relagao de objeto-sujeito, sendo por
este ultimo descrita através de “proposi¢des juridicas”, que séo justamente os
instrumentos reveladores das normas. MARCO AURELIO GRECO'’, bem
expos:

Para a descrigdo de uma norma juridica (que em si é um comando,
uma permissédo ou atribuicdo de poder) socorre-se o cientista de uma
formulagdo a que se denomina ‘proposigao juridica’. Esta, pois, situa-se
no plano da Ciéncia do Direito, sendo uma categoria da razdo (e ndo da
vontade, como o é a norma), estruturando-se na forma de um juizo hipo-
tético condicional. Observe-se, inicialmente, que a proposi¢do juridica
néo prescreve nenhuma conduta, mas descreve uma determinada nor-
ma juridica que prevé essa conduta. Ela serve, assim, para proceder ao
conhecimento do objeto da ciéncia juridica, mas ndo possui forgca impe-
rativa. Quer dizer, a proposicdo ndo é um comando, mas descreve um
comando.

Outra observagdo que cumpre fazer é que importa distinguir trés re-
alidades:

a) a norma juridica em si que consiste num comando ou imperativo
ou autorizacdo;

b) a formulagcdo que a norma é dada pelo cientista que é a proposi-
¢do juridica; e

c) a expressao lingliistica utilizada pelo legislador.

As letras ‘b’ e ‘c’ sGo ambas formulagées lingliisticas, esta proveni-
ente dos 6rgéos legislativos e aquela, do cientista, porém somente a do
cientista expressa integralmente a norma, uma vez que muitos coman-
dos s6 podem ser identificados e expressos numa proposi¢ao juridica,
mediante a congregacdo de varios dispositivos contidos em multiplos
textos legais.

Frise-se que a distingdo entre norma e lei ou costume € importante
para a andlise juridica. CARLOS SANTIAGO NINO', com a sua autoridade de
lente graduado da Universidade de Buenos Aires, diz que a norma é diversa da
formulagéo legislativa, escrita ou oral

Es muy posible que la expresion ‘norma juridica’ sea un término
tedrico. Obviamente ella no denota un conjunto de oraciones escritas en
un papel, puesto que una misma norma juridica puede estar formulada
por oraciones diferentes, ni tampoco denota un conjunto de conductas
humanas, puesto que las normas juridicas son usadas para evaluar con-
ductas.

' GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributaria. Sao Paulo,Saraiva, 1974, p. 20-21.
2 NINO, Carlos Santiago. La definicion de derecho y de norma juridica — Notas de introduccion
al derecho. Buenos Aires, Astrea, 1973, p. 85.
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E conveniente, pois, para obstar equivocos dessa ordem, vincar
um pouco mais a distingdo. LOURIVAL VILANOVA'™, com propriedade, distin-
gue:

A norma juridica, reduzida a proposi¢cdo em sentido légico, tem uma
forma. Gramaticalmente, a linguagem do Direito Positivo exprime a nor-
ma em multiforme variedade. E nem sempre esta a proposicdo normati-
va em toda a sua integridade num sé artigo de lei ou decreto; nem sem-
pre toda uma norma se encontra presente num dispositivo da Constitui-
¢do ou de um estatuto de um ente publico ou privado.

Temos, entdo, de um lado, o Direito Positivo com seus entes le-
gais, leis e costumes, ordenando agdes e omissodes, facultando outras tantas,
proibindo comportamentos, atribuindo qualidade as pessoas e as coisas, outor-
gando poderes e competéncias, prevendo atos procedimentais, cunhando con-
ceitos e definigdes. Tudo isso dito na linguagem comum do povo (linguagem do
objeto).

De outro lado, temos a Ciéncia do Direito, cujo objeto é justamente
o Direito Positivo, seus entes™. A funcdo da Ciéncia do Direito & descrever o
seu objeto. Nesse momento aparece a proposig¢éo juridica, sob a forma de jui-
zo, mercé da qual é possivel apreender a normatividade contida nos sistemas
positivos. A proposicdo descreve a norma. E descritiva. A norma, porém, ndo se
confunde com a sua descricdo. E prescritiva. Isto se torna claro quando o juiz
aplica a norma, apos institui-la do sistema juridico.

Vé-se, pois, que as normas, em si mesmas, sao “entes teoricos”
derivados do sistema juridico como um todo, resultando da conjuncao de signifi-
cados normativos defluentes de diversas leis ou artigos de leis, editados em
épocas diferentes, por corpos legislativos. Por consequéncia, o problema da
existéncia e validade da norma so indiretamente lhe diz respeito, porquanto a
questdo de saber se uma norma foi criada e posta a viger de acordo com os di-
tames especificos da ordem juridica reguladores de sua produgao se reporta ao
processo de criagdo das leis e do reconhecimento dos costumes.

A questdo de se saber se determinada norma é valida se desloca
para a analise do “processo de reconhecimento” das leis que a engendraram.
Somente quanto a elas sera possivel indagar se foram postas pelo legislador da
forma prescrita ou se entraram em vigor antes do inicio do exercicio financeiro
(principio da anterioridade da lei tributaria inserta na Constituicao brasileira).

Frise-se que a norma — produto do universo legislado — ndo se
confunde com os seus veiculos, os entes positivos (leis, decretos-leis, etc.).
Tampouco se confunde com as proposigées juridicas que a Ciéncia do Direito

B VILANOVA, Lourival. Légica juridica. Sdo Paulo, José Bushatsky, 1976, p. 113.

* TERAN, Juan Manuel (Filosofia del derecho, México, Porrua, 1971, p. 174), diz com claridade:
“De onde se concluye que desde el punto de vista del Derecho como forma normativa toda acti-
vidad posible se encuentra juridicamente regulada.” Aproveitamos a cita para realgar que o fa-
cultativo pode ser deduzido de duas formas: a) por ser ato livre (ndo é obrigatério nem proibido);
b) por estar prescrito. Assim, toda norma pura de potestade ou competéncia é facultativa ao
agente (competéncia para instituir tributo, v.g.). Com o poder-dever ja ndo ocorre a facultativida-
de...
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produz ao descrever a norma, sob a forma, quase sempre, de juizos hipotéti-
cos. A norma, ainda que condicional, € sempre prescritiva (porque o Direito &,
basicamente, pratico, finalistico, teleoldgico). As leis sdo enunciados literais
buscando um fim. As proposi¢cdes normativas sao descricbes das normas juridi-
cas, que defluem do universo legislado produzidas por um sujeito (jurista ou
juiz). Por isso mesmo, ou seja, por serem juizos, sdo descrigdes de um ser, a
norma (sem embargo de a norma constituir um dever-ser, por isso que prescriti-
va).

Conseqlentemente, as proposi¢cbées juridicas exprimem o que
deve ser, do ponto de vista subjetivo de quem as produz. Estdo sujeitas a um
teste de verdade legal. E aqui se desvela a problematica da interpretagéo, seja
com efeito meramente opinativo (0 que fazem os cientistas do direito, advoga-
dos, jurisconsultos e até mesmo os aplicadores ex officio das normas: os funcio-
narios do Executivo), ou com efeito judicante, por parte dos juizes, que dizem o
direito com definitividade, ainda que sob o guante da revisdo ad quem.

Somente a proposigdo normativa, proferida pelos 6rgéos supre-
mos da jurisdi¢ao, tem o condao de acertar a norma, dizendo o que ela significa
com obrigatoriedade indiscutivel (norma individual, conforme KELSEN), e no
presente caso a manifestacao foi pela possibilidade do ISSQN incidir sobre os
“servigos de registros publicos, cartorarios e notariais”, devendo ser apontado o
modus operandi da mencionada exagao.

Nesse ponto fecha-se o ciclo. A norma é o que os juizes da supre-
ma instancia fixam como o seu real significado, objetivamente, enquanto pres-
cri¢do. A conclusdo ora langada tem o abono de KELSEN™. Dele a transcrigéo:

O Direito prescreve, permite, confere poder ou competéncia, ndo
ensina nada. Na medida, porém, em que as normas juridicas sdo ex-
pressas em linguagem, isto é, em palavras e proposi¢ées, podem elas
aparecer sob a forma de enunciados do mesmo tipo daqueles através
dos quais se constatam fatos

Claro que nem todas as normas passam por um teste de verdade
legal. Muitas se aplicam sem contestag¢ao. Basta, porém, que durante dado pro-
cesso aplicativo do direito surja uma controvérsia para apropositar-se a inter-
vencgao do Judiciario, com o fito de fixar a inteligéncia da norma em questao.

Por outro lado, € comum, em épocas diversas, uma mesma norma
possuir significados diferentes. Que as leis em cujo interior se abrigam as nor-
mas necessitem analise, para a extracdao do conteudo prescritivo nelas represa-
do ndo causa espécie. E fendmeno corriqueiro. As agdes declaratdrias, especi-
almente, colimam sempre este desiderato. A seu turno, as partes no processo
outra coisa nao fazem do que formular “proposic¢des juridicas” a respeito da nor-
ma em torno da qual controvertem. O fendmeno torna-se bem mais transparen-
te nas lides travadas a partir de questdes puramente “de direito” (quaestio juris).

A estrutura da norma ndo € puramente esquematica. A sua descri-
cao nao pode ficar apenas em dizer que é formada de hipotese e conseqliéncia

5 KELSEN, Hans. Teoria... cit., p. 111-113.
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ou suposto e comando. Um juizo sobre o dever-ser da norma é inevitavel, pois,
como ja asseverado por VILANOVA, se é dever-ser é dever-ser de algo.

Na espécie em exame, o “algo” referido por VILANOVA nao pode
ser outro que a manutencgao da tradicional dicotomia de base de calculo no ISS,
cujo fomento histérico iremos doravante desenvolver, ndo sem antes realgar
que os Decretos-leis n® 406/68 e 834/69 (nas partes ndo revogadas) e a LC n°
116/2003, fundiram-se, por expresso querer do legislador, para formar a norma
fundamental do ISSQN, a teor do art. 146, lll, da Constituicido Federal, verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e suas espécies, bem como, em relagcdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos gera-
dores, bases de calculo e contribuintes.

Enfim, € o momento de enfrentarmos o teste legal, tudo para bus-
car a base de calculo adequada, a luz dos fundamentos, dos principios, da ratio
essendi legislativa. Veremos que deve ser afastada a alternativa:

(a) o preco do servigo, genericamente, determinado pelo art. 7° da
Lei Complementar 116/03; para ser adotada a alternativa

(b) especificamente estipulada no art. 9° do DL 406/68, a que re-
mete o art. 10 da Lei Complementar 116/03, ou seja, o valor estabelecido por
meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fungdo da natureza do servigo “ou de
outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importdncia paga a titulo
de remuneragéo do proprio trabalho’.

2.3. A dicotomia das bases de calculo do ISSQN.

O tratamento fiscal menos oneroso dos rendimentos do trabalho
possui larga e universal tradigdo no imposto de renda e nos impostos sobre ser-
vigos, aqui e alhures. Basta considerar que os servigos prestados, com vinculo
empregaticio, em regime de trabalho subordinado, sdo excluidos da incidéncia
do ISSQN, de forma quase universal por norma isencional. Essa também a tra-
dicdo em nosso Pais, repetida no art. 2°, I, da Lei Complementar 116/03.

Portanto, o ISSQN somente incide sobre os servigos prestados
com independéncia. Mas dentro desse universo tributavel, o dos servigos autd-
nomos, prestados em regime de direito privado, com objetivo econémico, sem-
pre foi da tradicdo nacional (como ocorre em outros Paises) — em relacédo a
base de calculo — estabelecer uma diferenciagao entre os servicos prestados
por meio de uma organizagao empresarial (para os quais, a base de calculo é o
preco do servigo, genericamente prevista no art. 7° da Lei Complementar
116/03) e os servigos prestados pessoalmente, sem intermediacédo de uma so-
ciedade ou empresa. Enfim, os autbnomos, pessoas fisicas, pelas caracteristi-
cas que cercam o desenvolvimento de sua atividade, aproximam-se do trabalho
assalariado e, em decorréncia, sempre mereceram um tratamento especial,
com vistas ao atendimento dessas peculiaridades, a saber: (a) a remuneracgao
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recebida pelo trabalho pessoal € base direta de incidéncia do imposto sobre a
renda; (b) o trabalho & pessoal e a responsabilidade pela qualidade dos servi-
¢os prestados também é pessoal, sem possibilidade de se esconder o profissio-
nal por detras do manto da pessoa juridica; (c) os riscos inerentes ao exercicio
da atividade podem atingir, diretamente, o patriménio do prestador pessoal de
servigos, enquanto nos servigcos prestados por meio de sociedades empresari-
ais, a empresa respondera preferencialmente por tais riscos.

Ora, todas essas caracteristicas acima apontadas (do trabalho
pessoal, da responsabilidade pessoal, sem intermediacdo de pessoa juridica
empresarial e forma de remuneracgao bruta, que serve de base a incidéncia do
imposto sobre a renda) encontram-se presentes nos “servigos de registro publi-
co, cartorarios e notariais”. Essa a razao da existéncia da ressalva, estabelecida
pelo art. 10 da Lei Complementar 116/03: manter vigente o art. 9° do DL
406/68, §1°, a saber:

“Art. 9°- A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

§1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de tra-
balho pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por
meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fungdo da natureza do servico
ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importan-
cia paga a titulo de remuneragéo do proprio trabalho.”

E mais, os servigos de registro publico, cartorarios e notariais ndo
sao prestados por pessoas juridicas, ndo tém personalidade propria, razao pela
qual ndo ha necessidade de se buscar o seu enquadramento no §3° do mesmo
art. 9°, cuja vigéncia se discute hoje, defendendo os Fiscos Municipais apenas
a sobrevivéncia do §1° do mesmo art. 9° do citado DL 406/68. Tanto isso é ver-
dade que desconhecemos lei municipal que nao estabeleca, para os profissio-
nais autbnomos, pessoas fisicas, base de célculo especial (aliquotas fixas ou
variaveis), diferente do preco do servico. Considerar a importancia paga a titulo
de remuneracio do proprio trabalho é vedado por lei expressa, como veremos
mais adiante.

2.3.1. A base de calculo nao pode ser a remuneragao “bruta”
pelos servigos prestados de forma pessoal.

Para demonstrar o axioma, vamos nos servir de alguns textos de
GILBERTO DE ULHOA CANTO em um parecer dado para a sociedade de ad-
vogados DANNEMANN, SIEMSEN, BIGLER & IPANEMA MOREIRA, em 1971.
Era uma sociedade civil organizada para a prestacdo de servigos profissionais
relativos a propriedade industrial. Foi autuada por agentes fiscais da Secretaria
da Receita Federal, que Ihe negaram o direito de beneficiar-se da aliquota redu-
zida prevista no art. 248, § 1°, b, do entéo vigente Regulamento do Imposto de
Renda, baixado com o Decreto n° 58.400, de 10.05.66, aplicavel as sociedades
civis organizadas exclusivamente para a prestacédo de servigos profissionais
enumerados no texto legal e a outros que se Ihes pudessem assemelhar. Exor-
dialmente, GILBERTO DE ULHOA CANTO apontou:

A tendéncia de distinguir entre rendimentos derivados do trabalho e
rendimentos derivados do capital, para gravar os primeiros com impos-
tos mais baixos, é reconhecidamente universal. EDWIN SELIGMAN, em
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sua consagrada obra sobre o imposto de renda, ao referir-se ao chama-
do principio da ‘discriminacdo’ em matéria de tributacdo da renda, diz:

‘Or, tout ce que signifie le principe de la discrimination, appliqué a
I'impét le revenu, c’est que les différentes catégories de revenus peuvent
étre traitées différement. Quelles sont ces classes? La distinction deve-
nue la plus familiere dans ces derniers temps est celle entre les revenue
‘gaignés’ et les revenue non gaignés. Cette distinction repose sur le prin-
cipe que le revenu provient, dans un cas, surtout du travail personel et,
dans le second cas, qu’on 'obtient sans travail personnel’.

(...)

A mesma tendéncia é apontada por JOHN F. DUE, nos termos se-
guintes:

‘Un tipo de discriminacion expresa generalmente aceptada es la
que establece una de impuesto menor sobre la renta del trabajo perso-
nal, o al menos sobre la que no pasa de cierto monto’. (‘Anélisis Econ6-
mico de los Impuestos’, tradugdo espanhola de Enrique Jorge Reig. Ed.
El Ateneo, B. Aires, 1961, p. 113).

Depois disso pontificou, fixando a vexata quaestio:

O texto basico para enquadramento do problema submetido ao
nosso parecer é o do artigo 248, § 10, b, do ja citado Regulamento vi-
gente do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto no 58.400, de
10.04.1966 (RIR), que abaixo se transcreve:

‘Art. 248. (...)

§ 1o0. Ndo se compreendem nas disposi¢bes deste artigo:

a(...)

b) as pessoas juridicas civis, organizadas exclusivamente para a
prestacdo de servigos profissionais de médico, engenheiro, advogado,
dentista, veterinario, contador, pintor, escultor, despachante e de outros
que se lhes possam assemelhar com capital até Cr$ 793.800,00, as
quais pagarao o imposto de 10%.

Segue-se a conclusao, que bem aproveita ao estudo que estamos
a desenvolver:

Nesta ordem de idéias, cumpre salientar, como ja o fizera a Consu-
lente na reclamacdo com que se opds ao auto da infracdo referido em
1.1. retro, que lei federal (Decreto-Lei 406, de 31.12.68, com a redagéo
dada pelo Decreto-Lei 834, de 08.11.69), embora fixando normas gerais
de direito financeiro aplicaveis aos impostos sobre Operagbes Relativas
a Circulagdo de Mercadorias (ICM) e sobre Servigos de Qualquer Natu-
reza (ISS), entendeu de dispensar as sociedades (ndo so civis, mas de
qualquer natureza) organizadas para a prestagdo de servigos profissio-
nais enumerados na lista que acompanha o texto legal, tratamento mais
suave, com relacdo ao ISS, do que o adotado para as demais empresas
que se dedicam aos servigos compreendidos no campo de incidéncia do
tributo, sendo de notar que, ao fazé-lo, deixou claro o dispositivo legal
em tela que o sistema mais benigno de incidéncia do ISS se aplicaria as
referidas entidades pelo calculo do imposto.

‘em relacdo a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou
néo, que preste servico em nome da sociedade, embora assumindo res-
ponsabilidade pessoal, nos termos da lei de regéncia.’ (art. 90, § 30 do
diploma legal citado).
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Lei Federal, portanto, reconheceu o fato de que servigos profissio-
nais por sociedades civis tanto podem ser executados pelos proprios so-
cios da entidade, quanto por outros profissionais habilitados, emprega-
dos ou nédo da sociedade, sem que tal circunstancia — por ser normal
nas atividades dos profissionais — enseje a perda do tratamento fiscal
mais leniente. Nem se pretenda que o dispositivo legal invocado seja de
aplicagdo restrita ao ISS, pois, se assim é quanto a base de calculo des-
se tributo de competéncia municipal, nele esta implicito o reconhecimen-
to de que a prestagcédo de servigos por profissionais habilitados que néo
sejam socios da empresa ndo é circunstancia capaz de justificar a sub-
misséo da sociedade organizada para a prestagdo de servigos profissio-
nais ao tratamento dispensado as sociedades comerciais, reconheci-
mento que é evidentemente valido na interpretacdo e aplicagdo do art.
248, § 10, b, do vigente RIR.

As consideragbes que desenvolvemos sobre o recurso, por profissi-
onais liberais, aos servigos de outros profissionais, de idéntica categoria
profissional ou ndo, visaram apenas a demonstrar ex abundantia (pois o
fato é notdrio), que tal apelo é absolutamente normal no d&mbito da pres-
tagdo de servigos profissionais, por pessoas fisicas (profissionais autb-
nomos) ou pessoas juridicas (sociedades civis), ndo sendo circunsténcia
capaz de transformar a atividade profissional em ‘atividade empresarial’.
Mas, para a correta aplicagdo do dispositivo requlamentar em tela, o que
se torna indispensavel é a definicao das condi¢cbes por ele estabelecidas
para o gozo da aliquota mais baixa nele prevista, ndo sendo licito intro-
duzir-se qualquer outra que n&o esteja expressa no dispositivo legal,
pois, como ensina DINO JARACH:

‘Con exactitud se afirma que en las leyes tributarias como en todas
las leyes que imponen obligaciones de derecho publico, no existen ver-
daderas lagunas; las obligaciones que la ley expresamente no impone
no existen’. (ob. cit. p. 162).

(grifos nossos)

Em outro trabalho feito a pedido da ARTHUR ANDERSEN & CO,
em 1970, GILBERTO DE ULHOA CANTO ja desenvolvera com perspicacia as
razdes juridicas da dualidade de bases de calculo no ISS. Estava na berlinda a
Lei Municipal n° 10.207, de 29.12.69, do Recife, com a seguinte redagao:

Art. 11. Quando os servigos a que se referem os itens 1 e 3 do Gru-
po I, da Tabela anexa, forem prestados por sociedades, estas ficardo
sujeitas ao imposto na forma do artigo anterior, calculado em relagdo a
cada profissional habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servi-
¢o em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pesso-
al nos termos da lei aplicavel.

Parégrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica as socieda-
des de prestacdo de servicos em que exista socio ndo habilitado no
exercicio da atividade correspondente aos servigcos prestados pela soci-
edade, hipétese em que o imposto sera calculado na forma prevista nos
itens 3 a 51 do Grupo Il, na Tabela anexa.

Ao propésito, GILBERTO DE ULHOA CANTO bem tracou os lin-
des da questéo, se ndo vejamos:

Com efeito, o Cobdigo Tributario Nacional (Lei no 5.172, de
25.10.66), tomando a precaugéo de definir, relativamente a cada um dos
impostos do sistema, o respectivo fato gerador, o seu contribuinte, e a
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correspondente base de calculo, teve o intuito de impedir que os entes
publicos competentes para instituir tais tributos os desfigurassem ou fu-
gissem das linhas basicas que inspiraram a urdidura do sistema, o que é
facilmente conseguido mediante o livre manuseio do qualquer desses
trés elementos essenciais ao nascimento da obrigac&o tributaria.

As muitas alteragbes posteriores introduzidas no texto originario do
Cadigo no que pertine ao ISS merecem encdémio, pois supriram lacunas
graves pelo mesmo deixadas no ordenamento do imposto. Particular-
mente louvaveis sdo os textos dos paragrafos 10 e 30 do artigo 90 do
Decreto-Lei no 406, de 31.12.68, com a redagédo que lhes foi dada pelo
art. 3o, V, do Decreto-Lei no 834, de 08.12.69, ambos federais, com o
seguinte teor:

‘Art. 90. A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

§ 10. Quando se tratar de prestagdo de servigo sob a forma de tra-
balho pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por
meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fun¢do da natureza do servigco
ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importan-
cia paga a titulo de remuneragédo do proprio trabalho.

(--)

§ 30. Quando os servigos a que se referem os itens 1, 2, 3, 5, 6, 11,
12 e 17 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficarao su-
jeitas ao imposto na forma do § 10, calculado em relagdo a cada profis-
sional habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servico em nome
da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos
da lei aplicavel.’

Com efeito, os dispositivos acima citados completaram a norma do
art. 72, 1, do Cédigo Tributario Nacional, que disciplinava a base de cal-
culo do ISS relativamente a prestacdo de servigos de cunho profissional,
em termos insuficientes porque restritos aos servicos pessoais, quando
em verdade os mesmos fundamentos tedricos que justificavam excluir-
se a possibilidade de incidéncia do ISS como percentagem da receita
bruta ou do movimento econbmico no caso de pessoas fisicas, também
valia para as prestagbes por pessoas juridicas.

Com efeito, é sabido que o ISS pode revestir-se, ora das caracteris-
ticas de imposto pessoal e direto, ora das de tributo real e indireto, con-
forme o respectivo énus, de acordo com a natureza do servigo, seja ou
néo transferivel ao consumidor final. Assim, por exemplo, no caso de
servigos de lavanderia, pode o gravame ser transferido, como no Impos-
to de Circulagdo de Mercadorias (ICM), tipico dos tributos indiretos, ao
tomador do servico, ao passo que na prestacdo de servigcos profissio-
nais, como de auditoria e contabilidade, advocacia, arquitetura, e outros,
o 6nus do imposto é suportado definitivamente pelo seu contribuinte le-
gal, o prestador do servigo. Nesta hipdtese, caso a legislagdo federal
uniforme, complementar da Constituicdo, ndo excluisse da norma geral
de incidéncia do ISS sobre o movimento econémico tais atividades, es-
taria desvirtuando o suporte econémico do tributo, de forma a transfor-
ma-lo em verdadeiro imposto municipal sobre a renda, com a agravante
de incidir sobre a receita bruta.

Ex positis, devemos concluir, nos encerros de velha e conhecida
doutrina e iterativa jurisprudéncia, que a Lei Complementar n° 116/2003 mante-
ve o tratamento apartado, quanto a base de calculo, que remonta aos tempos
inaugurais do CTN, em 1966, tanto que preservou o art. 9° do Decreto-lei n°
406/68. Alias, a questdo em exame vai além, tempo adentro.
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O ISSQN, como sabido, € sucessor do imposto de Industrias e
Profissdes da Constituicdo de 1946. Antes, devemos entender que, no Brasil, o
IR dividiu-se entre o IR federal e parcelas do ISSQN, e o IVA se tornou trés pe-
dacos: ICMS, IPI e parcelas do ISS. O Industrias e Profissées, com efeito, era
muito criticado, pois confundia-se ora com o imposto sobre vendas e consigna-
¢des, imposto estadual que antecedeu o ICM, depois ICMS, ora misturava-se
ao imposto de renda federal.

O que o art. 9° do Decreto-lei n° 406/68 fez, logo apds o CTN, que
€ de 1966, foi reconhecer que a ambiguidade existente no Industrias e Profis-
sbes trasladara-se parcialmente para o ISSQN, no tocante as sociedades pro-
fissionais. Quanto a elas, se gravasse o lucro bruto, sem dedugdes, seria como
que um income tax, mais um imposto sobre a renda, concorrendo com o IR fe-
deral, o que o sistema de reparticdo de competéncias da Constituicdo de 1967
nao permitia, fazendo perecer as tentativas de impostos de renda, as claras ou
disfargados, de competéncia de Estados ou Municipios.

Esta € a verdade histérica que emoldura a questdo sob crivo.
Quanto a este ponto ndo discrepa GILBERTO DE ULHOA CANTO. Em artigo
sobre os aspectos fiscais do exercicio da advocacia, feito nos anos 80, disse
ele:

O ISS foi instituido como imposto municipal de base nitida, com o
propésito de preencher a lacuna que seria deixada pela supressao do
antigo imposto de industria e profissbes, verdadeiramente uma excres-
céncia do sistema anterior, ja que nao dispunha de base propria, inva-
dindo o campo do imposto de renda e do imposto sobre vendas e con-
signagbes, com as mais funestas conseqliéncias para os contribuintes,
atbnitos ante a ambiciosa escalada que os municipios fizeram de um
maior poder impositivo, nos anos que antecederam a reforma de 1965.

(..)

Havera que se manter a cautelosa distingdo que hoje é feita pelo
Decreto-lei no 834, de 08.09.69 (antes ja feita pelo Decreto-lei no 406,
de 31.12.68 e, de inicio, pelo Cédigo Tributario Nacional — CTN, Lei no
5.172, de 26.10.66, ainda que neste de modo mais sucinto e incompleto)
entre servigos prestados pelo proprio contribuinte e outros servigos, para
vedar, no primeiro caso, a adogdo, para base de calculo do imposto, do
preco do servigco, pois na hipotese o ISS assume carater de imposto di-
reto, inevitavelmente confundido com o imposto de renda, sob a forma
de tributo sobre a receita bruta, caracteristica que ndo tem quando gra-
va servico de carater comercial (lavagem de roupa, fornecimento de
hospedagem, efc. ...).

E verdade, o CTN foi claro no ponto. Expressou que a base de
calculo do ISSQN nao poderia ser o prego do servigo quando o prestasse o pro-
prio contribuinte, em trabalho pessoal, mas omitiu-se quando o servigco fosse
prestado por sociedade de profissionais. A lacuna, ja vimos, foi colmatada pelo
Decreto-lei n° 406/68 no art. 9° e seus desdobramentos (art. 9°, § 3°).

Em decorréncia, por tais fundamentos logicos e de justiga, susten-
tam as sociedades de profissionais liberais, a plena vigéncia do §3° do art. 9°
do DL 406/68. Dai o texto acima, de GILBERTO DE ULHOA CANTO, inteira-
mente aplicavel as sociedades de profissdes liberais, como a dos advogados,



20

em que a responsabilidade dos prestadores (sécios, empregados, etc.) continua
estritamente pessoal, ndo servindo a pessoa juridica de escudo protetor.

No entanto, o entendimento se torna obrigatério, ndo ensejando
discussao, quando o profissional, prestador de servico, é pessoa fisica, ndo po-
dendo, porque legalmente impedido, de se organizar em sociedade e assim
arca com toda a responsabilidade, pessoalmente, pela qualidade dos servigos
prestados. Nessa ultima hipotese enquadram-se os servigos de registro publico,
cartorarios e notariais. A hipétese esta contemplada no §1° (e ndo no §3°) do
art. 9° do DL 406/68, n&o sendo necessario qualquer exercicio de analogia para
perfeita subsuncéo do citado paragrafo primeiro ao caso em tela. E o que vere-
mos.

2.3.2. Os servigos de registro publico, cartorarios e notariais
nao sao pessoas juridicas, nem tampouco ganham personalidade empre-
sarial.

Ora, o CTN, desde a sua redagé&o originaria, e o DL 406/68 (ex-
pressamente mantido, nessa parte, pelo art. 10 da Lei Complementar 116/03)
deixam evidente que, quando o servico é prestado sob a forma de trabalho pes-
soal do proprio contribuinte descabe a tributacdo com base no prego dos servi-
cos. E que o ISSQN assume, entdo, a forma de tributo pessoal, como o é o im-
posto sobre a renda, sem repercussao no precgo do servigo. De fato, na compo-
sicdo do prego (parcelas incluidas na tarifa dos emolumentos e taxas), legal-
mente estabelecido, ndo se insere o ISSQN.

O fundamento precipuo da estrutura republicana retoma o intuito
igualitario de colocar todos os cidaddaos em semelhantes condi¢cdes perante o
ordenamento juridico vigente. O preambulo da Constituicdo Federal de 1988 ini-
cia essa busca, por intermédio da previsdao de um Estado Democratico de Direi-
to:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem in-
terna e internacional, com a solug¢ao pacifica das controvérsias, promul-
gamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

O caput do art. 5°, do texto constitucional ainda define a igualdade
como principio fundamental, amparando todos os cidaddos como “(...)iguais pe-
rante a lei, sem distingdo de qualquer natureza(...)” , além de explicitar a inviola-
bilidade de varios outros direitos.

Objetivando a colocacéo dos cidaddos em um patamar igualitario
de direitos e deveres, torna-se necessario que a tendéncia de se distinguir os
rendimentos oriundos essencialmente do trabalho dos rendimentos oriundos do
capital (como preconizado no proprio sistema tributario brasileiro) prevaleca
também para os servicos notariais, os quais decorrem da atuacdo do préprio
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notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, pois sdo eles que detém
a fé publica legalmente necessaria ao exercicio da atividade notarial e de regis-
tro (art.3° da Lei 8935/1994).

Além disso, ndo ha como se dissociar a idéia da titularidade que
circunda a figura do notario responsavel pela prestagdo dos servigos notariais e
de registro, os quais recebem a fungdo em delegacgao, apds aprovagao em con-
curso publico. Nos termos do art. 5° da Lei 8935/1994.

Art. 5° Os titulares de servigos notariais e de registro sdo os:

| - tabeliaes de notas;

Il - tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos;

Il - tabeliaes de protesto de titulos;

1V - oficiais de registro de imoveis;

V - oficiais de registro de titulos e documentos e civis das pes-
soas juridicas;

VI - oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdi-
cbes e tutelas;

VIl - oficiais de registro de distribuigao.

Além do titular, outros profissionais podem atuar no ambito de
cada notario, contudo, esse desempenho da fungao decorre da prépria atuagao
do titular notarial que detém a titularidade dos servigos que sao prestados, atu-
ando como prepostos deste. Veja-se manifestacdo do Egrégio STJ no Resp n°
545613/MG:

A teor do art. 21 da Lei n. 8.935/94, "o gerenciamento administrativo
e financeiro dos servigcos notariais e de registro é da responsabilidade
exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz respeito as despesas
de custeio, investimento e pessoal". Dessa forma, tanto as relagées la-
borais (art. 20 da mencionada Lei), como os equipamentos e mesmo o
aluguel do cartorio sdo arcados diretamente pelo tabelido, que assume
todas as obrigagées e direitos pessoalmente

(...)-

Registre-se que, tratando-se de delegacdo por concurso publico,
toda titularidade na serventia € originaria, ndo podendo ser adquirida ou
transferida por qualquer forma. Por conseqiiéncia, ndo ha sucessdo na
responsabilidade tributaria (art.133 do Coédigo Tributario Nacional), nem
na trabalhista (art. 448 da Consolidagédo das Leis do Trabalho).

N&o nos parece de outra forma, sendo que também estamos dian-
te de uma prestacao de servigos sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte e, em fungao da natureza do servigo prestado, ndo ha que se admi-
tir que o imposto seja calculado sob o prec¢o do servigo prestado, tudo de acor-
do com o art. 9° do Decreto-lei n°406/68, perfeitamente vigente no ordenamento
juridico patrio na atualidade.

A Lei Complementar n° 116/2003 mantém com o direito anterior
um continuum normativo, distinguindo o ISSQN-servicos e o ISSQN-renda, libe-
rando esse ultimo da inconstitucionalidade de ser um imposto suplementar mu-
nicipal sobre a renda dos profissionais liberais, se gravasse a renda dos profis-
sionais e de suas sociedades civis, baseadas no trabalho, n&o no capital organi-
zado em empresa.
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O exercicio da profissdo de notario, tabelido e oficial de registro
desencadeia responsabilidade personalissima. Assim consta da legislagdo do
imposto de renda, onde o notario apura seu imposto pela sistematica do livro-
caixa; assim consta do CTN, bem como da legislagao especifica da profisséo
desde o Texto Constitucional até a legislagdo regulamentar, como :

“Art. 236 — Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em ca-
rater privado por delegagdo do Poder Publico (Regulamento).

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

§2°- Lei federal estabelecera normas gerais para fixagdo de emolu-
mentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de regis-
tro.

§3°- O ingresso na atividade notarial e de registro depende de con-
curso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer ser-
ventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remo-
¢do, por mais de seis meses.”

Lei 8.935/94:

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

Art. 4°- Os servigos notariais e de registro serdo prestados, de
modo eficiente e adequado, em dias e horarios estabelecidos pelo juizo
competente, atendidas as peculiaridades locais, em local de facil acesso
ao publico e que ofereca sequranca para o arquivamento de livros e do-
cumentos.

§1°- O servigo de registro civil das pessoas naturais sera prestado
também aos sabados, domingos e feriados pelo sistema de plantéo.

§2°- O atendimento ao publico sera, no minimo, de seis horas diari-

”

as.

ApOs estabelecer as regras disciplinadoras das atribuicoes e das
competéncias de notarios e registradores no Capitulo Il do Titulo |, a Lei
8.935/94 estabelece no Titulo Il, art. 14, as normas-requisitos da delegagéo da
serventia, para o exercicio da atividade, assim dispondo:

“Art. 14 - A delegacdo para o exercicio da atividade notarial e de
registro depende dos seguintes requisitos:

I- habilitagdo em concurso publico de provas e titulos;

II- nacionalidade brasileira;

Il- capacidade civil;

IV- quitagdo com as obrigagbes eleitorais e militares;

V- diploma de bacharel em direito;

VI- verificagdo de conduta condigna para o exercicio da profissdo.”

Ressalta aos olhos, pela singela leitura dos diplomas acima cita-
dos, que cartorios e servigos notariais e de registro nao tém personalidade juri-
dica, nem tampouco sao delegatarios das serventias publicas. A delegagao so-
mente podera ser concedida a pessoas fisicas, que preencham os requisitos le-
gais, enumerados no art. 14 da Lei 8.935/94. Ademais, notarios, oficiais de re-
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gistro e tabelides ndo podem se reunir em sociedade empresarial, nem mesmo
exclusiva, formada entre eles. Como ja realgamos, o art. 3° da Lei n° 8.935/94
dispde que “notario, ou tabelido, e oficial de registro ou registrador, sdo profissi-
onais de direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da ativi-
dade notarial e de registro.”

Ocorre ainda que a responsabilidade dos titulares de cartérios é
pessoal, em decorréncia da delegagao dos servigos, respondendo, de forma ili-
mitada e intransferivel, pelos danos causados por eles mesmos e por seus pre-
postos a terceiros. Eis o teor do art. 22 da mesma Lei n° 8.935/94.

“Art. 22, Os notarios e oficiais de registro responderdo pelos danos
que eles e seus prepostos causem a terceiros, na pratica de atos propri-
os da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso
de dolo ou culpa dos prepostos.”

Esse o entendimento dos Tribunais Superiores, corretamente as-
sentado nas leis. Veja-se 0 Recurso Especial n° 545.613-MG (2003/0066629-
2)

EMENTA

PROCESSO CIVIL. CARTORIO DE NOTAS, PESSOA FORMAL.

ACAO INDENIZATORIA. RECONHECIMENTO DE FIRMA FALSIFICA-

DA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.

O Tabelionato ndo detém personalidade juridica ou judiciaria, sen-
do a responsabilidade pessoal do titular da serventia.

No caso de dano decorrente de ma prestacdo de servigos notari-
ais, somente o tabelido a época dos fatos e o Estado possuem legitimidade
passiva.

Recurso conhecido e provido.

(STJ. Resp. n° 545.613-MG, 42 Turma, Rel. Min. César Asfor Ro-
cha, julg. 08 de maio de 2007).

E mais, do ponto de vista patrimonial, as coisas do cartorio e da
serventia (imovel, equipamentos ativados para o servigo, material de consumo,
etc.) sdo de propriedade pessoal do titular dos servigcos, do notario ou tabeliao,
e do oficial de registro ou registrador. Até mesmo o contrato de locagéo, feito
para sediar a serventia, somente podera ser firmado com a pessoa fisica do no-
tario ou registrador. Inexiste contrato formalizado com o “cartério”, que nao é
pessoa, nem responsavel, nem tampouco uma universitas de bens, como a he-
ranga jacente ou vacante, o espolio, etc, razédo pela qual o STJ lhe vem recu-
sando a legitimidade passiva, nas agdes que discutem indenizagcdo por danos
causados a terceiros. Ao ocupar o cargo, o novo tabelido ou notario, ou registra-
dor, nenhum deles nada “herda” do sucedido (nem bens madveis ou imdveis,
nem os bens de consumo, nem o ativo, nem as instalacées ou imovel ocupado
pela serventia, nem tampouco o passivo, dividas e obriga¢des previdenciarias,
trabalhistas, fiscais ou civis e comerciais em geral), a ndo ser os livros e docu-
mentos que compdem o objeto da serventia.

No mesmo julgamento supra referido, do STJ (Resp. n° 545.613-
MG, 42 Turma, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, julg. 08 de maio de 2007),
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vale a pena reproduzir o voto lider do Min. Relator do processo, que se aprofun-
da na Dogmatica especializada e na jurisprudéncia:

“Assim, a responsabilidade dos titulares é pessoal, em fungdo da dele-
gacdo dos servigos que é feita em seu nome, mediante aprovacdo em
concurso publico. Ao contrario do afirmado pelo v. acérddo atacado, o
cartério ndo detém personalidade juridica, mas resume-se a localizagéao,
onde o tabelido executa seu munus publico. Nesse sentido, IVAN GARI-
SIO SARTORI:

"Ainda no tocante a parte civil, oportuno lembrar que o cartério ndo
tem personalidade juridica e, portanto, ndo pode ser parte em agéo judi-
cial, mas sim o proprio titular dos servigos. ((Responsabilidade civil e pe-
nal dos notarios e registradores. In Revista de Direito Imobiliario, n.53,
Ano 25, jul-dez/2002, p.108).”

Recentemente, esta egrégia Quarta Turma, reconhecendo a inexis-
téncia de personalidade juridica nos cartérios, decidiu que o tabelionato
pode ser demandado em juizo, porquanto possuiria personalidade judi-
ciaria, constituindo-se em pessoa formal:

‘CARTORIO DE NOTAS. Tabelionato. Responsabilidade civil. Legi-
timidade passiva do cartorio. Pessoa formal. Recurso conhecido e provi-
do para reconhecer a legitimidade do cartério de notas por erro quanto a
pessoa na lavratura de escritura publica de compra e venda de
imével.”(REsp 476.532/RJ, relatado pelo eminente Ministro Ruy Rosado
de Aguiar, DJ 04.08.2003).

Na oportunidade, em que néo participei do julgamento, assentou o
r. voto condutor:

‘Assim, tenho que o cartério de notas pode figurar na relagcdo pro-
cessual instaurada para a indenizagdo pelo dano decorrente de alegada
ma prestagdo dos servigos notariais. Tanto ele esta legitimado, como o
tabelido, como o Estado.’

Observe-se que ¢é incontroverso que os tabelionatos e servigos de
registro ndo tém personalidade juridica lato sensu. Ninguém discute a matéria.
A citada divergéncia, invocada pelo Min. CESAR ASFOR ROCHA, no julgamen-
to supra referido, restringe-se a questao de saber se é possivel reconhecer a
serventia cartoraria mera personalidade judiciaria, processual ou formal, como
aquela permitida as universalidades de bens, aos espdlios e herangas jacentes
e vacantes, a luz do art. 21 do CPC. Veremos que, sabiamente, no citado julga-
mento, a quarta Turma do STJ afastou até mesmo essa possibilidade restrita,
de se atribuir a personalidade meramente processual ou judiciaria, ja que as
serventias referidas ndo sao sequer uma universitas rerum. Ponderou o Tribu-
nal, na voz do Min. Relator:

“Todavia, peco vénia para divergir do mencionado entendimento.

De fato, as pessoas formais, amparadas no art. 12 do Coédigo de
Processo Civil constituem, no minimo, uma universalizagdo de bens,
como o espalio e as herangas jacente e vacante. No caso, o cartorio ndo
possui qualquer direito, dever ou bem capaz de ensejar a ocorréncia de
personalidade judiciaria.
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A teor do art. 21 da Lei n° 8.935/94, “o gerenciamento administrati-
vo e financeiro dos servigos notariais e de registro é da responsabilidade
exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz respeito as despesas
de custeio, investimento e pessoal”. Dessa forma, tanto as relagées la-
borais (art. 20 da mencionada Lei), como 0s equipamentos e mesmo o
aluguel do cartério sdo arcados diretamente pelo tabelido, que assume
todas as obrigagées e direitos pessoalmente.

Ao titular do tabelionato pertencem todos os bens ali existentes,
que ndo sdo transmitidos no caso de extingdo da delegagdo, como es-
clarece ROBERTO J. PUGLIESE:

‘Perdendo o cargo, v.g., por aposentadoria, demissdo, exoneragéo,
morte etc., os moéveis e utensilios utilizados pelo tabelido nas instala-
¢bes do cartorio devem ser adquiridos ou indenizados pelo novo titular
que o suceder. Os documentos arquivados, os livios em uso ou ja termi-
nados e demais papéis do oficio, permanecem em uso no cartério pelo
novo titular. Esses objetos ndo pertencem mais ao notario outrossim ao
poder publico. (Direito Notarial Brasileiro. S&o Paulo: Universitaria de Di-
reito, 1989, p. 56).

Aduz SONIA MARILDA PERES ALVES:

‘Ora, Serventia ndo é pessoa juridica — ndo é empresa. A afirmacéo
torna-se inequivoca pela analise da relagdo juridica existente entre o ti-
tular da Serventia e o Estado ou mesmo porque a organizagdo é regula-
do por lei e os servigos prestados ficam sujeitos ao controle e fiscaliza-
¢do do Poder Judiciario. Ainda, Serventia ndo tem capacidade processu-
al, ndo tem patriménio, ndo tem personalidade juridica, a qual s6 se ad-
quire com o registro dos atos constitutivos na Junta Comercial ou no Re-
gistro Civil das Pessoas Juridicas, de acordo com o Caédigo Civil em vi-
gor-1916 (arts. 16 e 18) e 0 novo — 2002 (arts. 44 e 45)”.

(Responsabilidade civil de notarios e registradores: a aplicagdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor em suas atividades e a sucessao tra-
balhista na delegacdo. In Revista de Direito Imobiliario, n® 53, ano 25,
Jul-dez/2002, p. 97).

Somente os documentos do cartorio sgo transmitidos ao sucessor,
que inclusive deve providenciar adequadas instalagées, investimentos e
funcionarios, custeando tudo pessoalmente, como ensina WALTER CE-
NEVIVA: ‘o custeio corresponde as despesas operacionais e de manu-
tengdo dos servigos. Cabe ao serventuario custear os gastos envolvidos
com 08 servigos, isto é, suporta-los por sua prépria conta.’(Lei dos Nota-
rios e dos Registradores Comentada. Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p. 112-
3).

Registre-se que, tratando-se de delegagdo por concurso publico,
toda titularidade na serventia é originaria, ndo podendo ser adquirida ou
transferida por qualquer forma. Por conseqiiéncia, ndo ha sucessdo na
responsabilidade tributaria (art. 133 do Cdédigo Tributario Nacional), nem
na trabalhista (art. 448 da Consolida¢do das Leis do Trabalho).

Dessarte o cartério ndo possui capacidade processual, uma vez
que todas as relagbes estdo concentradas na pessoa do tabelido, que
detém completa responsabilidade sobre o0s servigos.

Do contrario, a legitimidade dos cartérios apenas estenderia a res-
ponsabilidade para os tabelides sucessores para atos pretéritos, por-
quanto somente eles teriam patrimbnio para arcar com o0s resultados da
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demanda. Esses sucessores, entretanto, ndo adquiriram fundo de co-
meércio ou foram transferidos em todos os direitos e obrigagdes, mas
apenas assumiram delegacao diretamente efetuada pelo Poder Publico,
estando infensos aos prejuizos ou lucros auferidos pelo seu antecessor.

Logo, a legitimidade passiva para responder pela ma prestagdo de
servigos notariais é apenas do tabelido responsavel a época do inciden-
te, que reconheceu indevidamente a firma falsa, e do Estado, que res-
ponde objetivamente.”

Nao resta duvida, os servigos cartorarios, notariais e de registro
nao sdo pessoas, nem sequer materiais, nem sequer formais, nem tampouco
uma universalidade de bens. O titular dos servigos cartorarios, notariais e de re-
gistro presta os servigos de forma pessoal, sem possibilidade de se esconder
por detras do manto de uma pessoa juridica, Além disso, a ele é vedado formar
sociedade de qualquer natureza, civil, profissional ou comercial, tem responsa-
bilidade pessoal e ilimitada pela qualidade dos servigos prestados e seus bens
e patriménio respondem integralmente pelos atos praticados no exercicio de
suas atividades.

2.3.3. O contribuinte do ISSQN e a indiscutivel vigéncia e apli-
cabilidade do §1° do art. 9° do DL 406/68. O reconhecimento dessa vigén-
cia pelos Municipios.

Em decorréncia de tudo o que foi visto no topico anterior, o sujeito
passivo do ISSQN nao é o cartério ou a serventia. O cartério, na expressao do
Min. CESAR ASFOR ROCHA, é mero lugar, endereco, onde se situam os bens
pertencentes ao titular da serventia. O cartério ou o tabelionato ndo sao sequer
uma universitas rerum, pois todos os bens que estdo afetados a serventia per-
tencem exclusivamente ao titular, delegatario do servico. E mais, ndo sendo
pessoa, nao pratica atos, nao realiza o fato gerador da obrigagao tributaria. Por-
tanto, o contribuinte do ISSQN sera sempre o tabeliao ou notario, o oficial
de registro ou registrador. E de forma intransferivel. A responsabilidade tribu-
taria restringe-se aos fatos geradores, realizados e praticados pelo titular do
servico, inviabilizando-se as figuras da sucessao, disciplinadas pelo CTN.

Consequientemente, os servigos prestados pelos notarios, ou tabe-
lides, e registradores sujeitam-se ao ISSQN, apurando-se a base de célculo, de
acordo com o art. 10 da Lei Complementar 116/03, que manteve a vigéncia, in-
dubitavelmente, do § 1° do art. 9° do DL 406/68. A ressalva expressa da Lei
Complementar de normas gerais determina que “quando se tratar de prestacao
de servicos sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto
sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fungcédo da natureza
do servigco ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a impor-
tancia paga a titulo de remuneragao do préprio trabalho.”

A vigéncia do §1° do art. 9° do DL 406/68 ¢ indiscutivel e indiscuti-
da. Basta considerar que as leis municipais, instituidoras do ISSQN, mesmo
apos o advento da Lei Complementar 116/03, repetem exatamente o comando
que dele consta, criando normas exceptivas do calculo do imposto incidente so-
bre os servigos prestados sob a forma de trabalho pessoal do contribuin-
te. Assim ocorre, exemplificativamente, nos Municipios de Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Brasilia, Belo Horizonte, etc. Confira-se:
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A) Belo Horizonte — Lei 8725 de 30 de Dezembro de 2003'°

O Municipio de Belo Horizonte implementou, integralmente, o §1°
do art. 9° do DL 406/68 e, parcialmente, o §3° do mesmo artigo. Confira-se:

“Art. 12 - O ISSQN incidente sobre servigo prestado sob a forma de
trabalho pessoal do préprio contribuinte sera exigido deste, trimestral-
mente, em fungéo de cada atividade profissional exercida, a razdo de:

| - atividade profissional de nivel superior ................... R$100,00
(cem reais);
II-  demais atividades  profissionais........................... R$50,00

(cinqlienta reais).

Paragrafo unico - Para efeito de incidéncia do ISSQN, néo se confi-
gura prestagdo de servico sob a forma de trabalho pessoal do proprio
contribuinte, a do profissional que, no exercicio de sua atividade, for au-
xiliado por mais de trés pessoas fisicas, com ou sem vinculo empregati-
cio, ou de profissional com habilitacdo idéntica a sua.

Art. 13 - Quando a atividade de médico, enfermeiro, obstetra, ortop-
tico, fonoaudiblogo, protético, médico veterinario, contador, contabilista,
agente de propriedade industrial, advogado, engenheiro, arquiteto, urba-
nista, agrbnomo, dentista, economista e psicélogo for prestada por soci-
edades profissionais, o ISSQN devido sera exigido mensalmente, calcu-
lado a razdo de R$35,00 (trinta e cinco reais) em relagdo a cada profissi-
onal habilitado, socio, empregado ou ndo, que preste servico em nome
da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal nos termos
da lei aplicavel.

Paragrafo unico - O disposto neste artigo ndo se aplica a sociedade
que apresente qualquer uma das seguintes caracteristicas:

| - natureza comercial.;

Il - s6cio pessoa juridica;

Ill - atividade diversa da habilitacdo profissional dos socios;

IV - sécio nao habilitado para o exercicio de atividade correspon-
dente ao servigo prestado pela sociedade;

V - sécio que néo preste servico em nome da sociedade, nela figu-
rando apenas com aporte de capital;

VI - carater empresarial;

VIl - existéncia de filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal,
escritorio de representagdo ou contato, ou qualquer outro estabeleci-
mento descentralizado.”

B) Sdo Paulo — Lei n°13.701, de 24 de Dezembro de 2003""

O Municipio de Sao Paulo ndo somente respeitou, integralmente,
0 §1° do art. 9° do citado DL 406, como ainda contemplou, expressamente, a si-
tuacado dos delegatarios do servigo publico, que exergam a atividade pessoal-

'® Disponivel em

http://bhz5.pbh.gov.br/legislacao.nsf/42d3416¢3014477¢0325679f0041{8fa/cbef886e7d8f1db803256¢140
069ae1b?OpenDocument

' Disponivel em http://ww2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/financas/legislacao/Lei-13701-
2003.pdf



http://ww2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/financas/legislacao/Lei-13701-2003.pdf
http://ww2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/financas/legislacao/Lei-13701-2003.pdf
http://bhz5.pbh.gov.br/legislacao.nsf/42d34f6e3014477e0325679f0041f8fa/cbef886e7d8f1db803256e140069ae1b?OpenDocument
http://bhz5.pbh.gov.br/legislacao.nsf/42d34f6e3014477e0325679f0041f8fa/cbef886e7d8f1db803256e140069ae1b?OpenDocument
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mente e em carater privado, hipétese na qual se enquadram, a perfei¢cao, nota-
rios, tabelides e registradores. Veja-se:

2000

“Art. 15. Adotar-se-a regime especial de recolhimento do Imposto:

I — quando os servigos descritos na lista do "caput” do artigo 1° fo-
rem prestados por profissionais autbnomos ou aqueles que exergcam,
pessoalmente e em carater privado, atividade por delegacdo do Poder
Publico, estabelecendo-se como receita bruta mensal os seguintes valo-
res:

a) R$ 800,00 (oitocentos reais), para os profissionais autbnomos ou
aqueles que exercam, pessoalmente e em carater privado, atividade por
delegacdo do Poder Publico, cujo desenvolvimento que exija formagéo
em nivel superior;

b) R$ 400,00 (quatrocentos reais), para os profissionais autbnomos
que desenvolvam atividade que exija formagdo em nivel médio;

¢) R$ 200,00 (duzentos reais), para os profissionais autbnomos que
desenvolvam atividade que nao exija formacéo especifica; (...)

Art. 1° O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS tem
como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da seguinte lista,
ainda que néo constitua a atividade preponderante do prestador: (...)

21 - Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais.

21.01 - Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais.

Decreto n° 44.540, de 29 de marco de 2004 — Regulamento do.
ISS"

Art. 19. Adotar-se-a regime especial de recolhimento do Imposto:

| — quando os servigos descritos na lista do “caput” do artigo 1° fo-
rem prestados por profissionais autbnomos ou por aqueles que exer-
¢am, pessoalmente e em carater privado, atividade por delegagdo do
Poder Publico, estabelecendo-se como receita bruta mensal os seguin-
tes valores:

a) R$ 800,00 (oitocentos reais), para os profissionais auténomos ou
para aqueles que exercam, pessoalmente e em carater privado, ativida-
de por delegacado do Poder Publico, cujo desenvolvimento exija forma-
¢do em nivel superior;

b) R$ 400,00 (quatrocentos reais), para os profissionais autbnomos
que desenvolvam atividade que exija formacdo em nivel médio;

¢) R$ 200,00 (duzentos reais), para os profissionais auténomos que
desenvolvam atividade que ndo exija formagédo especifica; (...)

Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS tem
como fato gerador a prestagdo de servigos constantes da seguinte lista,
ainda que ndo constitua a atividade preponderante do prestador:

(.-)

21 - Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais.

21.01 - Servigos de registros publicos, cartorarios e notariais.”

C) Rio de Janeiro — Decreto 19.154 de 16 de novembro de

O Municipio do Rio de Janeiro também implementa o §1° do art.

9° do DL 406, a saber:

' Disponivel em http://ww?2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/financas/legislacao/Decreto-44540-

2004.pdf



http://ww2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/financas/legislacao/Decreto-44540-2004.pdf
http://ww2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/financas/legislacao/Decreto-44540-2004.pdf
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“Art. 16 - Quando se tratar de prestacdo de servigo sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, como profissional autbnomo, ti-
tulado ou néao por estabelecimento de ensino, o imposto tera valor fixo,
tantas vezes quantas forem as atividades profissionais autbnomas por
ele exercidas, de acordo com a alinea "a" do inciso | do art. 19.

Decreto n° 24.033 de 18.03.2004°.

Art. 1° O Decreto 10.514, de 8 de outubro de 1991, passa a contar
com os seguintes dispositivos:

Art. 16A. A base de calculo mensal dos profissionais autbnomos es-
tabelecidos é de R$ 1.870,00 (mil oitocentos e setenta reais), ressalvado
o disposto no § 1°.

§ 1° O profissional autbnomo estabelecido que admitir mais de trés
empregados ou um ou mais empregados de mesma habilitagdo do em-
pregador prestador de servigos recolhera o ISS nos seguintes termos:

| — fica fixada em R$ 1.870,00 (mil oitocentos e setenta reais) a
base de célculo estimada do titular da inscrigéo; e

Il — para cada empregado de mesma habilitagdo do empregador, a
base de célculo do ISS do empregador, de R$ 1.870,00 (mil oitocentos e
setenta reais), fica acrescida de R$ 1.870,00 (mil oitocentos e setenta
reais).

§ 2° O valor da base de calculo estimada, nos termos deste artigo,
sera aplicado tantas vezes quantas forem as habilitagbes para o exerci-
cio das atividades que integram a inscricdo do profissional autbnomo no
Cadastro de Atividades Econémicas da Secretaria Municipal de Fazen-
da. (NR)”

Lei n° 3.720 de 05 de Margo de 2004*
Art. 1° Os profissionais autbnomos estabelecidos pagardo o Impos-

to Sobre Servigos a partir de base de calculo fixada nos termos da pre-
sente lei.

Paragrafo unico. Entende-se por profissional autbnomo todo aquele
que fornecer o proprio trabalho, sem vinculo empregaticio, com o auxilio
de, no maximo, trés empregados que ndo possuam a mesma habilitagdo
profissional do empregador.

Art. 2° Fica fixada em R$ 1.870,00 (mil oitocentos e setenta reais) a
base de calculo mensal dos profissionais autbnomos, aplicavel tantas
vezes quantas forem as habilitagbes para o exercicio das atividades que
integram a inscricdo no Cadastro de Atividades Econbmicas da Secreta-
ria Municipal de Fazenda.

(...)

Art. 4° O profissional autbnomo que admitir mais de trés emprega-
dos ou um ou mais empregados de mesma habilitagdo do empregador
prestador de servigos recolhera o ISS, mensalmente, até o quinto dia util
seguinte ao do més de referéncia, nos seguintes termos:

| — fica fixada em R$ 1.870,00 (mil oitocentos e setenta reais) a
base de calculo estimada do titular da inscricao e,

Il — para cada empregado de mesma habilitacdo do empregador, a
base de calculo do ISS do empregador, de R$ 1.870,00 (mil oitocentos e

' Altera, no que se refere ao tratamento dado aos profissionais autbnomos estabelecidos e as sociedades
de profissionais, o Decreto 10.514, de 8 de outubro de 1991, que regulamenta as disposic¢des legais relati-
vas ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza.

» Dispde sobre a tributagdo, pelo ISS, dos profissionais autdnomos e das sociedades constituidas de deter-
minadas categorias de profissionais autdnomos, e altera dispositivos da Lei 691, de 24 de dezembro de
1984 (Cdédigo Tributario Municipal).
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setenta reais), fica acrescida de R$ 1.870,00 (mil oitocentos e setenta
reais).

Paragrafo unico. O valor da base de calculo estimada, nos termos
deste artigo, sera aplicado tantas vezes quantas forem as habilitagbes
para o exercicio das atividades que integram a inscricdo do profissional
auténomo no Cadastro de Atividades Econbémicas da Secretaria Munici-
pal de Fazenda.”

D) Brasilia — Decreto n° 25.508, de 19 de Janeiro de 2005*

Brasilia também elege outros critérios, que néo o preco dos servi-
¢os, tudo em respeito ao §1° do art. 9° do DL 406/68. Confira-se:

“Art. 27. A base de calculo do imposto é o preco do servigo.

(..)

§ 4° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de tra-
balho pessoal do proprio contribuinte, o imposto devido sera o previsto
no art. 62.

Art. 62. O imposto anualmente devido sobre a prestacdo de servi-
¢os profissionais corresponde a:

I- R$ 1.112,88 (mil cento e doze reais e oitenta e oito centavos), no
caso de profissional autbnomo de nivel superior ou legalmente equipara-
do;

NOTA: fica atualizado para R$ 1.174,43 (mil cento e setenta e qua-
tro reais e quarenta e trés centavos) o valor previsto neste artigo 62, in-
ciso i — ATO DECLARATORIO DIRAR N° 01/2005, DE 23/12/2005 —
DODF DE 29/12/2005 — efeitos a partir de 01/01/2006.

Il - R$ 556,45 (quinhentos e cinqlienta e seis reais e quarenta e cin-
co centavos), no caso de:

a) profissional autbnomo de nivel médio ou legalmente equiparado;

b) profissional que exerga atividade de adestrador, agente, anima-
dor, arbitro, artista, atleta, avaliador, cantor, cendgrafo, comissario, cor-
retor, dancgarino, decorador, desenhista, despachante, detetive, disc-jo-
quei, esteticista, fotégrafo, guarda-costa, guia de turismo, instrutor, inter-
mediario, intérprete, investigador, leiloeiro, locutor, magico, manequim,
massagista, mediador, mestre-de-obras, maitre, mestre de ceriménias,
modelo, musico, perito, professor, programador, promotor de vendas,
propagandista, reporter, representante, roteirista, seguranga e tradutor.

NOTA: fica atualizado para R$ 587,21 (quinhentos e oitenta e sete
reais e vinte e um centavos) o valor previsto neste artigo 62, inciso ii —
ATO DECLARATORIO DIRAR N° 01/2005, DE 23/12/2005 — DODF DE
29/12/2005 — efeitos a partir de 01/01/2006.

§ 1° Os autébnomos que se inscreverem no CF/DF durante o exerci-
cio pagardo o imposto proporcionalmente aos meses restantes do ano
em curso, inclusive o més da concesséo da inscrigao.

§ 2° No caso de paralisacdo temporaria e de baixa de inscrigcdo, o
imposto sera devido até o més da solicitaggo.”

Em resumo, as duvidas concentram-se em torno do §3° do mesmo
art. 9°, esse ultimo referente as sociedades, “quando os servicos a que se refe-

*! Disponivel em http://www.fazenda.df.gov.br//aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumen-
to.cfm?txtNumero=25508&txtAno=2005&txtTipo=6&txtParte=.



http://www.fazenda.df.gov.br//aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=25508&txtAno=2005&txtTipo=6&txtParte
http://www.fazenda.df.gov.br//aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=25508&txtAno=2005&txtTipo=6&txtParte
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rem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados
por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1° calculado
em relacdo a cada profissional habilitado, s6cio, empregado ou nao, que

preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabili-
dade pessoal, nos termos da lei aplicavel.” Tal dispositivo foi introduzido pos-
teriormente ao advento dos DL 406 e 837, ou seja, por meio da Lei Comple-
mentar n° 56, de 15 de dezembro de 1987, além de referir-se a uma série de
itens da lista anexa, ndo correspondentes a numeracido constante da lista vi-
gente. Disso resultaram as discussoes relativas a vigéncia ou nao do citado §3°.

As Municipalidades lutam, injustamente, pela extingdo do trata-
mento diferenciado que o citado §3° contempla. Mas, a rigor, o §3° responde a
uma sequéncia légica e sistematizada, ja tdo bem exposta por GILBERTO DE
ULHOA CANTO, e que reproduzimos no tépico retro. O dispositivo citado (§3°
do art. 9° do DL 406/68) refere-se aquelas sociedades como a dos advogados
que, sendo meramente formais, jamais materiais, sdo inabeis a desencadear a
limitagdo da responsabilidade do profissional sécio. Em relagéo a tais socieda-
des, a lei complementar tributaria n° 56, ha décadas, fez uma evidente e justa
aproximacao: obriga o legislador municipal a dar o mesmo tratamento, classica-
mente concedido ao contribuinte, prestador de servigos, pessoa fisica, previsto
no §1° do citado art. 9°, ao contribuinte-sécio, que se mantém pessoal e intrans-
ferivelmente responsavel pelos atos praticados. Exemplifiquemos para deixar
mais claro o tema com as sociedades de advogados.

De acordo com a Constituicao Federal, art. 113, “o advogado ¢€ in-
dispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e mani-
festagcbes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. E isso tem as suas con-
sequéncias, pois a regulamentagao da profissdo e as sociedades de advogados
tém um tratamento legislativo diferenciado.

Por tal razao, as sociedades que os advogados podem criar para
0 exercicio da profissdo sao regidas, de longa data, por lei propria, escapando
as normas gerais, postas pelo Cédigo Civil Brasileiro, que nao as rege. Recen-
temente, a 42. Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a prevaléncia
do Estatuto da OAB sobre as normas gerais do Cdodigo Civil, mantendo a exe-
cutividade de um contrato de honorarios firmado por um advogado e seus clien-
tes, sem a assinatura de testemunhas. (RESP. 400.687-Acre, Rel. Min. ALDIR
PASSARINHO JR., unénime, julgamento em 14/11/06. Cf. www.stj.gov.br). En-
fim, as sociedades de advogados estao reguladas, com todos os impedimentos
e suspensdes devidamente previstos, pela Lei 8.906, de 04 de julho de 1994
(anteriormente pela Lei 4215/63). Assim dispde o seu art. 15, vigente: “os advo-
gados podem reunir-se em sociedade civil de prestagdo de servigcos de advoca-
cia, na forma disciplinada nesta lei e no regulamento geral.”

Sobre seu registro e personalidade juridica, dispde a Lei 8.906/94:

§1°.: A sociedade de advogados adquire personalidade juridica com
o registro aprovado de seus atos constitutivos no Conselho Seccional da
OAB em cuja base territorial tiver sede.
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§3°.: As procuragbes devem ser outorgadas individualmente aos
advogados e indicar a sociedade de que fagam parte.”

Como se pode constatar, sdo altamente relevantes as diferencas
entre as sociedades privadas em geral, regidas pelo Codigo Civil, e as socieda-
des de advogados, regidas por Estatuto préprio. Podemos resumi-las nos se-
guintes pontos:

a)! as sociedades privadas, que sao livremente constituidas, sao
regidas pelas normas gerais do Codigo Civil, somente podendo ser civis ou em-
presarias, e, conforme art. 967, adquirem todas personalidade juridica com a
inscrigdo, no registro proprio, dos seus atos constitutivos (observados os arts.
45 e 1.150); e, uma vez adquirida a personalidade juridica, em regra, os atos e
a pessoa de seus sécios ndao se confundem com a pessoa da sociedade, po-
dendo empregados, sécios e gerentes realizar o objeto-fim da sociedade, em
nome dela. Essa constatacao vale para as sociedades de profissionais em ge-
ral, excegao feita para as sociedades de advogados;

a)? as sociedades de advogados sao necessariamente reguladas
pela Lei 8.906/94, e ndo pelo Cddigo Civil, sdo estritamente uniprofissionais,
nao suportando a agregacao de outros profissionais, nem mesmo de estudan-
tes de Direito ou estagiarios; além disso adquirem personalidade juridica ape-
nas formal, jamais material, pois nem sécio-advogado, nem advogado-empre-
gado podem exercer a advocacia, em nome da sociedade, sem que a procura-
c¢ao lhes seja individualmente outorgada, art. 15, §3°., supra citado. De tal
modo, a sociedade de advogados nao pode atuar na sua atividade fim, nem re-
cebe mandato, mas apenas os seus socios, todos advogados. Leciona WAL-
TER GUERRA SILVA:

“O direito brasileiro reconhece ampla personalidade as sociedades,
quer civis, quer comerciais. O que é dificil de reconhecer na sociedade
de advogados que ndo possui separagdo ou autonomia patrimonial pe-
los atos praticados por seus socios no exercicio da advocacia, bem
como, néo existe distingdo entre a pessoa ideal e as pessoas que a
constituem.

Diante da despersonificagdo da sociedade pelos atos realizados por
seus socios, afirma-se inexistir, na sociedade de advogados, personali-
dade juridica material.” (Cf. Sociedade de Advogados. Fonte: http:
www.franca.unesp.br/revista/sociedade.htm).

b)' as sociedades civis em geral, regidas pelo Codigo Civil, come-
¢am sua existéncia legal com a inscrigdo do ato constitutivo no respectivo regis-
tro, que somente pode ocorrer ou na Junta Comercial ou no Registro Civil das
Pessoas Juridicas, o ultimo adequado para o registro das sociedades nao mer-
cantis e ndo empresarias. De acordo com o art. 1150, “o empresario e a socie-
dade empresaria vinculam-se ao Registro Publico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pes-
soas Juridicas, o qual devera obedecer as normas fixadas para aquele registro,
se a sociedade simples adotar um dos tipos de sociedade empresarias”. Inexis-
te proibicao legal a que as sociedades de profissionais liberais se registrem no
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Registro Civil das Pessoas Juridicas, exceto para as sociedades de advogados
que somente podem nascer se registradas na prépria OAB;

b)? as sociedades de advogados sdo expressamente proibidas de
se registrarem nos termos do disposto no art. 1150 do Cédigo Civil, devendo
proceder a inscricdo exclusivamente no Conselho Seccional da OAB. Confira-se
0 §3°. do art. 16 da Lei 8.906/94: “E proibido o registro, nos cartérios de registro
civil de pessoas juridicas e nas juntas comerciais, de sociedade que inclua, en-
tre outras finalidades, a atividade de advocacia”.

c)' as sociedades civis privadas, que obedecem as regras previs-
tas no Codigo Civil, séo livremente constituidas e podem ser integradas por pro-
fissionais diferentes (médicos, advogados e engenheiros), podem adquirir forma
empresaria ou mercantil e ser levadas a registro, sem possibilidade de controle,
por parte dos 6érgaos competentes ao registro de quaisquer impedimentos provi-
sérios ou definitivos, como aqueles que limitam o servidor publico. S&o distribui-
das pelo Cdédigo Civil em dois grandes grupos, a saber: as sociedades nao
personificadas (que contém sdécios ocultos e ndo transparentes, como aquelas
em conta de participacao); as sociedades personificadas (grupo que inclui as
demais, desde as simples, as mercantis e até mesmo as sociedades
andnimas). Explica-se, assim, por que razéo a Lei 8.112, de 11 de dezembro de
1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos federais, ao
pretender vedar-lhes o exercicio da administragao de sociedades em geral, teve
de conter, necessariamente, um dispositivo como aquele constante do inciso X,
art. 117 (em que pese a sua redagao defeituosa), dispositivo que teve sua reda-
¢ao alterada para alcangar as mudangas advindas com o novo Cadigo Civil, a
saber:

“Art. 117. Ao servidor publico é proibido

X- participar de geréncia ou administragdo de empresa privada, de
sociedade civil, ou exercer o comércio, exceto na qualidade de acionis-
ta, cotista ou comanditario”;

(redagao originaria, ndo mais vigente, alterada pela Lei n°. 11.094,
2005).

E a seguinte a redagao atual do dispositivo:

“X- participar de geréncia ou administragdo de sociedade privada,
personificada ou ndo personificada, salvo a participacdo nos conselhos
de administragao e fiscal de empresas ou entidades em que a Unido de-
tenha, direta ou indiretamente, participa¢cdo no capital social ou em soci-
edade cooperativa constituida para prestar servigos a seus membros, e
exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou coman-
ditario;”

c)? as sociedades de advogados, ao contrario, sdo proibidas de
exercer o comércio, ou mesmo de incluir advogado totalmente proibido de advo-
gar. Os impedimentos transitérios tém necessariamente de ser levados a aver-
bacéao, e os definitivos a exclusao do sdécio, razao pela qual a classica proibicao
feita ao servidor publico, de exercer o comércio, e de exercer atividades de ad-
ministragdo e geréncia (como matéria estranha a propria advocacia que nao
seja dela necessariamente consequente) nunca preocuparam a OAB, protegido
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que esta convenientemente o interesse publico, em seu Estatuto (Lei 8.906/94).
Eis o teor do art. 16:

“Art. 16. Ndo sdo admitidas a registro, nem podem funcionar as so-
ciedades de advogados que apresentem forma ou caracteristicas mer-
cantis, que adotem denominacéo de fantasia, que realizem atividades
estranhas a advocacia, que incluam sdécio ndo inscrito como advogado
ou totalmente proibido de advogar’.

Sendo assim, 0 objeto das sociedades de advogados somente
pode ser o exercicio da advocacia. Mas elas, e isso € o que mais importa, em-
bora somente possam ter como objetivo social a advocacia, ndo podem de per
Si exercé-la, apenas os seus socios individualmente, todos advogados. Lei fede-
ral propria as disciplina, e dela constam as hipoteses de impedimento definitivo
ou temporario.

Todas essas peculiaridades das sociedades de advogados séo de
tal ordem, em razao de o exercicio da advocacia ser ‘indispensavel a adminis-
tragdo da justica”, como assevera o art. 133 da Constituicdo. Nao sao outras as
razbes pelas quais a prestacdo de servicos de advocacia € sempre idéntica,
sempre individual, sempre pessoal, quer os profissionais prestem os servigos
como pessoa fisica, quer firmem com seus clientes contratos, por meio de uma
sociedade. No ultimo caso, apesar do contrato, os servigcos de advocacia so-
mente poderdo ser efetivados em juizo de forma individual e pessoal. Dai a cor-
reta aproximacgao entre o §1° (que se refere as pessoas fisicas) e o §3° (que se
refere as sociedades), ja que sociedade de advogado € figura meramente for-
mal, ela ndo exerce advocacia, mas tdo somente os advogados que a integram.

Ora, embora justissima a concepg¢ao que leva a vigéncia e aplica-
bilidade dos §§ 1° e 3° do art. 9° do DL 406/68, no caso em tela, o raciocinio &
muito mais simples. O tratamento tributario da base de calculo esta cogente-
mente disciplinado pelo §1° do art. 9° do mesmo DL, indubitavelmente vigente,
eficaz e aplicavel. Nao somente é desnecessario recorrer ao §3° do art. 9°, mas
na verdade, é inadequado.

Temos a mais firme conviccdo de que a base de calculo do IS-
SQN, incidente sobre a prestagédo dos servigos de registro e notariais, deve ser
apurada nos termos do §1° do art. 9° do DL 406, por duas razdes, a saber:

1. os servigos notariais, cartorarios e de registro ndo sao pessoas,
sao atividade executada e prestada, pessoalmente, por pessoas fisicas, os titu-
lares, delegatarios do servigo, unicos contribuintes do ISSQN;

2. notarios, tabelides e oficiais de registro ndo podem formar soci-
edades para o exercicio das suas fungdes, recebidas por delegacao estatal;

3. e mais, as serventias, os tabelionatos ndo sdo pessoas juridi-
cas, nem materiais, nem mesmo formais.

Ora, feitas essas consideracdes, parece-nos desnecessario esta-
belecer qualquer outra consideragao sobre a sobrevivéncia, a validade e a vi-
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géncia do §1° do art. 9° do DL 406, ja que os Municipios ndo adotam outra posi-
¢ao. Repetem em suas leis municipais o disposto naquele §1° e prevéem as ali-
quotas fixas ou variaveis, ou ainda outros fatores, para a base de calculo do tri-
buto. Nao tomam em consideracéo para calculo do tributo, em se tratando de
servigos que se enquadrem no §1° do art. 9°, do citado DL 406, a remuneragao
cobrada, o prego do servigo prestado. E os servigos notariais e de registro sub-
sumem-se a perfeicdo nos pressupostos do dispositivo comentado, o §1° do art.
9° do DL 406/68.

3. Conclusoes: espantando preconceitos

Voltemos, entdo, a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.089,
movida pela ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES DO BRA-
SIL — ANOREG/BR, na qual o Supremo Tribunal Federal entendeu que a inclu-
sao dos “servigos de registros publicos, cartorarios e notariais” na lista de servi-
cos tributaveis pelo ISSQN ¢é perfeitamente compativel com a Constituicdo da
Republica vigente.

O julgamento ndo alcangou a quantificagdo do tributo municipal,
mas apenas o possivel ambito material de incidéncia da norma de tributacdo:
estariam ou poderiam estar incluidas tais espécies de servigos na hipétese de
incidéncia da norma matriz do ISSQN? O Supremo Tribunal Federal respondeu
positivamente, em favor da constitucionalidade da tributacdo dos servigos, mas
nao se pronunciou, nem debateu os demais aspectos da cobranga no citado jul-
gamento. Entdo, quer nos seus fundamentos, ratio decidendi, quer em seu dis-
positivo, a sentenca nada refere em relagcado a base de calculo a ser considera-
da, a saber:

* 0 precgo dos servigos (regra geral estabelecida no art. 7° da
Lei Complementar 116/03);

* Ou a excegdo, expressamente consignada no art. 10 da
mesma Lei Complementar 116, que ordena a vigéncia do
art. 9° do DL 406/68.

Ja sabemos que a resposta correta esta na segunda alternativa. A
unica quantificacdo possivel do ISSQN, incidente sobre a prestacao dos servi-
¢os notariais e de registro publico, € aquela ordenada pelo §1° do art. 9° do DL
406/03, e cuja vigéncia ndo é questionada nem mesmo pelos Municipios inte-
ressados. Encontramo-nos, entdo, em posi¢gao de analisar a inser¢ado de uma
consideracdo isolada, obiter dictum, no voto do Ministro MARCO AURELIO, do
seguinte teor: “no tocante a base de incidéncia descabe a analogia — profissio-
nais liberais, Decreto n° 406/68 -, caso ainda em vigor o preceito respectivo,
quando existente lei dispondo especificamente sobre a matéria. O artigo 7° da
Lei Complementar n° 116/03 estabelece a incidéncia sobre o prego do servigo.”

A vista dos argumentos e consideraces expostos ao longo deste
Parecer, tem razdo o Ministro MARCO AURELIO, descabe a analogia. Embora
proferida em obiter dictum, o que n&o obriga nem o proprio Ministro MARCO
AURELIO, em futuro julgamento sobre a base de calculo adequada aos servi-
¢os de registro publico, cartorarios e notariais, cabe-nos ponderar que, efetiva-
mente, € inadequada a analogia entre os servigos prestados por “profissionais
liberais”, que podem se associar, formando sociedades especiais (como ocorre
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com os advogados), e os servigos radicalmente diferentes, prestados pelos ta-
belides, notarios e registradores publicos. A analogia ao §3° do art. 9° do DL
406/68 somente poderia ser feita se os titulares de cartérios e tabelionatos pu-
dessem, legalmente, integrar ou formar sociedades — o que n&o é possivel - ou
pelo menos se as serventias tivessem personalidade (o0 que n&o ocorre) e, uma
vez feita a analogia, o que € incompativel com nosso sistema juridico, ela arras-
taria consigo toda a problematica da vigéncia, superveniente ao advento da Lei
Complementar 116, do mesmo dispositivo, o §3°, do art. 9°, constante do citado
DL 406.

Ora, o que se da é o enquadramento direto e perfeito da prestagao
de servigos notariais e de registro publico no §1° do art. 9° do DL 406/68, em vi-
géncia ndo contestada. O tratamento fiscal menos oneroso dos rendimentos do
trabalho possui larga e universal tradigdo no imposto de renda e nos impostos
sobre servigos, aqui e alhures. Basta considerar que os servigcos prestados,
com vinculo empregaticio, em regime de trabalho subordinado, sdo excluidos
da incidéncia do ISSQN de forma quase universal por norma isencional. Essa
também a tradicdo em nosso Pais, repetida no art. 2°, Il, da Lei Complementar
116/03.

Portanto, o ISSQN somente incide sobre os servigos prestados
com independéncia. Mas dentro desse universo tributavel, como ja vimos, o dos
servigos autdbnomos, sempre foi da tradicdo nacional (como ocorre em outros
Paises) — em relagdo a base de calculo — estabelecer uma diferenciagao entre
0s servigos prestados por meio de uma organizagao empresarial (para os quais,
a base de calculo é o prego do servigo, genericamente prevista no art. 7° da Lei
Complementar 116/03) e os servigos prestados pessoalmente, sem intermedia-
¢ao de uma sociedade ou empresa. Enfim, os autbnomos, pessoas fisicas, pe-
las caracteristicas que cercam o desenvolvimento de sua atividade, aproximam-
se do trabalho assalariado e, em decorréncia, sempre mereceram um tratamen-
to especial, com vistas ao atendimento dessas peculiaridades, a saber: (a) a re-
muneragao recebida pelo trabalho pessoal é base direta de incidéncia do im-
posto sobre a renda; (b) o trabalho € pessoal e a responsabilidade pela qualida-
de dos servicos prestados também é pessoal, sem possibilidade de se escon-
der o profissional por detras do manto da pessoa juridica; (¢) os riscos inerentes
ao exercicio da atividade podem atingir, diretamente, o patriménio do prestador
pessoal de servigos, enquanto nos servigos prestados por meio de sociedades
empresariais, a empresa respondera preferencialmente por tais riscos.

Ora, todas essas caracteristicas acima apontadas (do trabalho
pessoal, da responsabilidade pessoal, sem intermediacdo de pessoa juridica
empresarial e forma de remuneracao bruta, que serve de base a incidéncia do
imposto sobre a renda) encontram-se presentes nos “servigos de registro publi-
co, cartorarios e notariais”. Essa a razdo da existéncia da ressalva, estabelecida
pelo art. 10 da Lei Complementar 116/03: manter vigente o art. 9° do DL
406/68, §1°.

E mais, os servigos de registro publico, cartorarios e notariais nao
sdo pessoas juridicas, nao tém personalidade propria, nem material, nem formal
ou processual, razao pela qual ndo ha necessidade de se buscar o seu enqua-
dramento no §3° do mesmo art. 9°, cuja vigéncia se discute hoje, defendendo
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os Fiscos Municipais apenas a sobrevivéncia do §1° do mesmo art. 9° do citado
DL 406/68. Tanto isso é verdade que toda lei municipal estabelece, para os
profissionais autbnomos, pessoas fisicas, base de calculo especial (aliquotas fi-
xas ou variaveis), diferente do prego do servigo.

Portanto, considerar como base de calculo do ISSQN a importan-
cia paga a titulo de remuneragao do proprio servigo, pessoalmente prestado, €
vedado, a luz da Lei Complementar n° 116/2003, que manteve o tratamento
apartado, quanto a base de calculo, que remonta aos tempos inaugurais do
CTN, em 1966, tanto que preservou o art. 9° do Decreto-lei n° 406/68. Alias, a
questao em exame vai além, tempo adentro.

O ISSQN, como sabido, é sucessor do imposto de Industrias e
Profissdes da Constituicdo de 1946. Antes, devemos entender que, no Brasil, o
IR dividiu-se entre o IR federal e parcelas do ISSQN, e o IVA se tornou trés pe-
dacos: ICMS, IPI e parcelas do ISS. O Industrias e Profissées, com efeito, era
muito criticado, pois confundia-se ora com o imposto sobre vendas e consigna-
¢des, imposto estadual que antecedeu o ICM, depois ICMS, ora misturava-se
ao imposto de renda federal.

O que o art. 9° do Decreto-lei n° 406/68 fez, logo apds o CTN, que
€ de 1966, foi reconhecer que a ambiguidade existente no Industrias e Profis-
sbes trasladara-se parcialmente para o ISSQN, no tocante ao trabalho pessoal
e as sociedades profissionais. Quanto a elas, se gravasse o lucro bruto, sem
deducgdes, seria como que um income tax, mais um imposto sobre a renda, con-
correndo com o IR federal, o que o sistema de reparticdo de competéncias da
Constituicdo de 1967 nao permitia, fazendo perecer as tentativas de impostos
de renda, as claras ou disfargados, de competéncia de Estados ou Municipios.

Ora, o CTN, desde a sua redagé&o originaria, e o DL 406/68 (ex-
pressamente mantido, nessa parte, pelo art. 10 da Lei Complementar 116/03)
deixam evidente que, quando o servico é prestado sob a forma de trabalho pes-
soal do proprio contribuinte descabe a tributacdo com base no prego dos servi-
cos. E que o ISSQN assume, entdo, a forma de tributo pessoal, como o é o im-
posto sobre a renda, sem repercussao no precgo do servigo. De fato, na compo-
sicdo do prego (parcelas incluidas na tarifa dos emolumentos e taxas), legal-
mente estabelecido, ndo se insere o ISSQN.

Objetivando a colocacéo dos cidadaos em um patamar igualitario
de direitos e deveres, torna-se necessario que a tendéncia de se distinguir os
rendimentos oriundos essencialmente do trabalho, dos rendimentos oriundos do
capital (como preconizado no proprio sistema tributario brasileiro) prevalega
também para os servigos notariais, os quais decorrem da atuagdo do préprio
notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, pois sdo eles que detém
a fé publica legalmente necessaria ao exercicio da atividade notarial e de regis-
tro (art.3° da Lei 8935/1994). Além disso, ndo ha como se dissociar a idéia da ti-
tularidade que circunda a figura do notario responsavel pela prestacdo dos ser-
vigos notariais e de registro, os quais recebem a fungdo em delegacgéo, apos
aprovagao em concurso publico.
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N&o nos parece de outra forma, sendo que também estamos dian-
te de uma prestagao de servicos sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte e, em fung¢ao da natureza do servigo prestado, ndo ha que se admi-
tir que o imposto seja calculado com base no prego do servigo prestado, tudo
de acordo com o art. 9° do Decreto-lei n°406/68, perfeitamente vigente no orde-
namento juridico patrio na atualidade.

A Lei Complementar n° 116/2003 mantém com o direito anterior
um continuum normativo, distinguindo o ISSQN-servigos e o ISSQN-renda, libe-
rando esse ultimo da inconstitucionalidade de ser um imposto suplementar mu-
nicipal sobre a renda dos profissionais liberais, se gravasse a renda dos profis-
sionais e de suas sociedades civis, baseadas no trabalho, ndo no capital organi-
zado em empresa.

O exercicio da profissao de notario, tabelido e oficial de registro
desencadeia responsabilidade personalissima. Assim consta da legislagdo do
imposto de renda, onde o notario apura seu imposto pela sistematica do livro-
caixa; assim consta do CTN, bem como da legislagdo especifica da profisséo
desde o Texto Constitucional até a legislagdo regulamentar, fartamente citada
no corpo deste Parecer.

Ressalta aos olhos, pela singela leitura dos diplomas legais perti-
nentes, em especial da Lei 8.935/94, que cartérios e servigos notariais e de re-
gistro ndo tém personalidade juridica, nem tampouco sao delegatarios das ser-
ventias publicas. A delegagcado somente podera ser concedida a pessoas fisicas,
que preencham os requisitos legais, enumerados no art. 14 da Lei 8.935/94.
Ademais, notarios, oficiais de registro e tabelides ndo podem se reunir em soci-
edade empresarial, nem mesmo exclusiva, formada entre eles. Como ja realga-
mos, o art. 3° da Lei n° 8.935/94 dispde que “notario, ou tabelido, e oficial de re-
gistro ou registrador, sdo profissionais de direito, dotados de fé publica, a quem
é delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.”

Ocorre ainda que a responsabilidade dos titulares de cartérios é
pessoal, em decorréncia da delegagao dos servigos, respondendo, de forma ili-
mitada e intransferivel, pelos danos causados por eles mesmos e por seus pre-
postos a terceiros, nos termos do art. 22 do mesmo diploma legal, a Lei n°
8.935/94. Esse também o entendimento dos nossos Tribunais Superiores, con-
forme ficou destacado no Recurso Especial n° 545.613-MG, STJ,
(2003/0066629-2) invocado. E mais, do ponto de vista patrimonial, as coisas do
cartorio e da serventia (imovel, equipamentos ativados para o servigo, material
de consumo, etc.) sdo de propriedade pessoal do titular dos servigos, do notario
ou tabelido, e do oficial de registro ou registrador. Até mesmo o contrato de lo-
cacgao, feito para sediar a serventia, somente podera ser firmado com a pessoa
fisica do notario ou registrador. Inexiste contrato formalizado com o “cart6rio”,
que nao é pessoa, nem responsavel, nem tampouco uma universitas rerum,
como 0 s&o a heranga jacente ou vacante e o espdlio, razdo pela qual o STJ lhe
vem recusando a legitimidade passiva, nas a¢des que discutem indenizagao por
danos causados a terceiros. Ao ocupar o cargo, o novo tabeli&o ou notario, ou
registrador, nenhum deles nada “herda” do sucedido (nem bens madveis ou imo-
veis, nem os bens de consumo, nem o ativo, nem as instalacdes ou imovel ocu-
pado pela serventia, nem tampouco o passivo, dividas e obriga¢cdes previden-
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ciarias, trabalhistas, fiscais ou civis e comerciais em geral), a ndo ser os livros e
documentos que compdem o objeto da serventia.

Sendo assim, a luz da Dogmatica nacional e da jurisprudéncia,
nao resta duvida, os servigos cartorarios, notariais e de registro ndo sao pesso-
as, nem sequer materiais, nem sequer formais, nem tampouco uma universali-
dade de bens. O titular dos servigos cartorarios, notariais e de registro presta os
servicos de forma pessoal, sem possibilidade de se esconder por detras do
manto de uma pessoa juridica, Além disso, a ele é vedado formar sociedade de
qualquer natureza, civil, profissional ou comercial, tem responsabilidade pessoal
e ilimitada pela qualidade dos servigos prestados e seus bens e patriménio res-
pondem integralmente pelos atos praticados no exercicio de suas atividades.

Conclui, assim, que o sujeito passivo do ISSQN n&o € o cartorio
ou a serventia. O cartdrio, na expressdo do Min. CESAR ASFOR ROCHA, é
mero lugar, endereco, onde se situam os bens pertencentes ao titular da ser-
ventia. O cartério ou o tabelionato, ndo sendo pessoa, nao pratica atos, nao
presta servigos, ndo realiza o fato gerador da obrigacao tributaria. Portanto, o
contribuinte do ISSQN sera sempre o tabelidao ou notario, o oficial de re-
gistro ou registrador. E de forma intransferivel. A responsabilidade tributaria
restringe-se aos fatos geradores, realizados e praticados pelo titular do servigo,
inviabilizando-se as figuras da sucessao, disciplinadas pelo CTN.

Consequentemente, os servigos prestados pelos notarios, ou tabe-
lides, e registradores sujeitam-se ao ISSQN, apurando-se a base de célculo, de
acordo com o art. 10 da Lei Complementar 116/03, que manteve a vigéncia, in-
dubitavelmente, do § 1° do art. 9° do DL 406/68.

Uma ultima observagao, destinada a desfazer preconceitos. A
expressao “servigos notariais, cartorarios e de registro publico” arrasta para si o
pressuposto de capacidade econdmica, decorrente do conceito vulgar de que
os seus titulares seriam economicamente privilegiados. Essa idéia preconcebi-
da é verdadeira para alguns casos (cartorios de registro de imoveis em grandes
capitais) e falsa para outros (cartorios de registro civil de pessoas, em especial
no interior e Municipios menores). Mas cabe-nos lembrar, sobretudo, que as ra-
zbes do legislador, desde que compativeis com a Constituicdo, devem prevale-
cer acima de quaisquer preconceitos. De fato, quando inexiste uma organizacgao
empresarial, em que a transferéncia do 6nus do ISSQN possa ser feita pelo me-
canismo dos pregos, a base de calculo do tributo se confunde, em grande parte,
com a base de calculo do imposto de renda. Inexistindo possibilidade de provo-
car tal transferéncia para o preco, o ISSQN converte-se em imposto direto so-
bre os rendimentos, como modalidade de tributagdo da renda. Ora, o legislador
complementar procurou evitar tais desigualdades, a saber:

a) todos os empregados do Pais, a exemplo dos altos executivos
de empresas, estdo excluidos da incidéncia do ISSQN (embora, em regra, aufi-
ram rendimentos, que oscilam entre R$10 mil a R$ 100 mil reais més);

b) todos os servidores e agentes publicos encontram-se, igual-
mente, excluidos da incidéncia do ISSQN, embora se apropriem privadamente
de seus vencimentos, sujeitando-se, por isso, ao IRPF. Seus vencimentos, con-
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siderados os parametros pagos aos ministros da Corte Suprema, acrescidos
das vantagens pessoais, também podem chegar a padrdes elevados, em rela-
¢ao a média salarial nacional,

c) todos os prestadores de servigos autbnomos, que prestam ser-
vigos pessoalmente e ndo se organizam empresarialmente, podem auferir par-
cos rendimentos (costureiras, doceiros, barbeiros, massagistas a domicilio, etc),
mas também podem perceber elevadas remunerag¢des (consultores de renome
nacional ou internacional), todos no entanto sujeitando-se ao pagamento do IS-
SQN, quantificado por meio de fatores mais benéficos do que um percentual so-
bre o prego do servico;

d) igualmente todos os notarios, tabelides e registradores, como
pessoas fisicas que sdo, legalmente impedidas de criar sociedades, e respon-
dendo ilimitada e pessoalmente pela qualidade dos servigos prestados, ainda
gue os danos a terceiros tenham sido praticados por seus prepostos, merecem
igualmente estar sob idéntico manto legal, o do §1° do art. 9° do DL 406/68.

Chamamos atengao para o fato de que, especialmente tais profis-
sionais, os notarios, tabelides e registradores, ndo podem repassar para tercei-
ros os 6nus da cobrancga do ISSQN. As custas e emolumentos séo taxa, tributo
legalmente fixado em lei. Portanto, a incidéncia do imposto municipal com base
no prego auferido pelos servigos prestados converte o ISSQN em um adicional
do imposto sobre a renda, tudo o que, tradicionalmente, o sistema juridico brasi-
leiro quis evitar.

Na verdade, se assim nao entenderem nossos tribunais, néo res-
tara outro caminho. Bastara as associagdes de classe e aos interessados do
setor sensibilizar o legislador para a inclusdo do valor do ISSQN cobrado (5%
sobre o prego do servigo) nas tarifas e tabelas autorizadas, que balizam os pre-
cos finais. Com isso, sem duvida, serao os usuarios e consumidores, o que sera
inevitavel, os verdadeiros contribuintes “econémicos” do ISSQN cobrado. Ja
nao suporta o cidadao brasileiro carga tributaria excessiva?

Recentemente, o TJSP incorporou a tese, esposada neste Pare-
cer, assim decidindo a Ap. Civ. n° 656.934.5/0-00, 152 Camara de Dir.Publico,
Rel. Des. DANIELLA LEMOS: “..2. O regime instituido pelo art. 9° do Decreto-lei n°
406/69 néo foi revogado pelo art. 10 da Lei Complementar n°® 116/03. O tabelido ou ofi-
cial de registro prestam servigo sob a forma de trabalho pessoal e em razdo da nature-
za do servigo tém direito ao regime especial de recolhimento, aliquota fixa, e ndo em
percentual sobre toda a importancia recebida pelo Delegado a titulo de remuneragdo
de todo o servigo prestado pelo Cartério Extrajudicial que administra — Recolhimento
do imposto na forma do art. 9°. §1°, do Decreto-Lei n® 406/68”. DJ 14.08.2008.

E o parecer, s.m.j.

Belo Horizonte, 18 de agosto de 2008.
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