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RESUMO *

O presente trabalho pretende propor um entendimento
possivel arespeito do conteddo constitucional da regra-matriz de
incidéncia do Imposto Sobre Servigos, especificamente quanto aos
servigos notariais — lato sensu — para, a seguir, demonstrar a leitura
(interpretagdo) mais atual do artigo 236, da Constituicéo Federal,
em consonancia com o recente entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito do tema.

Palavras-chave: Imposto Sobre Servigos. Art. 236 da CF. ADI
3089.

ABSTRACT

The present research proposes a possible point of view about
the constitutional content the basic rule of tributary incidence of
the Imposto Sobre Servicos (Services Tax), specifically in the office
services — lato sensu — to after, demonstrate the present read to
the article n. 236 of the Federal Constitution, in harmony with
recent Supremo Tribunal Federal (Supreme Federal Court)
understanding.
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1

O presente estudo toma como base a monografia apresentada — em marco de
2007 - como requisito para a conclusdo do Curso de Pés-graduagdo em Direito
Tributario, da UNICURITIBA. A posicao adotada pelo autor é, assim, anterior ao
entendimento prevalecente (iniciado em abril de 2007) do Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento da ADI 3089.
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Introducéo

Com o advento da Lei Complementar 116, de 31 de julho de
2003, varias questdes relativas ao Imposto Sobre Servicos (Consti-
tuicdo Federal, art. 156, Ill) voltaram ou passaram a ser discutidas,
relativamente ao &mbito de incidéncia do, assim chamado, mais
importante tributo municipal. Uma das maiores polémicas diz res-
peito a incidéncia ou ndo do ISS concernente a atividade tipica dos
notérios e registradores publicos (itens 21 e 21.01 da lista de servi-
¢cos anexa a Lei Complementar).

A discussdo foi levada ao Poder Judiciario, em seus diversos
niveis, inclusive ao seu 6rgao de clpula, pela propositura da ADI
3089, pela ANOREG - Associagdo dos Notarios e Registradores do
Brasil. O julgamento dessa acao, finalizado em fevereiro ultimo,
resultou no reconhecimento da constitucionalidade da incidéncia
do ISS sobre os servi¢os notariais, cartorarios e registrais.

O conteudo do voto do relator para o Acérdao, Ministro Jo-
aquim Barbosa, foi divulgado somente em agosto ultimo. A Emen-
ta foi disponibilizada no site do STF em 01/8/2008.2 Desde 2007,
contudo, sabia-se, segundo o que fora divulgado pelos Informa-
tivos de Jurisprudéncia do STF (veiculados em seu sitio oficial, na
Internet), que o entendimento preponderante® foi no sentido de
que o recebimento de remuneracdo pela prestacdo de tais servi-
¢os revela o fato signo-presuntivo de riqueza e, pois, a capacida-
de contributiva daqueles que sdo prestadores de tais servicos na
esfera privada, ou seja, daqueles que ndo sdo remunerados pelo
Erario para presta-los.*

Para a finalidade do presente estudo, importa discorrer sobre
as bases tedrico-juridicas pelas quais se pode fundamentar o acerto
da decisdo do Supremo, paralelamente a uma leitura do artigo
236 e paragrafos da Constituicdo, consentanea ao entendimento a
partir de agora firmado pela Corte Suprema.

2 Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=3089&classe=ADI&origem =AP&recurso =0&tipoJulgamento=M/ Aces-
so em: 15 de outubro de 2008.

8 Houve o voto vencido do relator originario, Ministro Carlos Britto. A mudanca do
julgamento comegou com o voto divergente do Ministro Sepulveda Pertence, na
sessdo de 20/9/06.

4 As informagGes foram divulgadas nos Informativos do STF n. 441 (18-22/9/2006),
464 (23-24/7/2007) e 494 (12 quinzena de fevereiro/2008). Disponivel em:
www.stf.jus.br//arquivo/informativo/ documento /informativo 441. htm Acesso
em: 15 de outubro de 2008; www.stf.jus.br//arquivo/informativo/ documento/
informativo464.htm Acesso em: 15 de outubro de 2008; www.stf.jus.br//arqui-
vo/informativo/documento/informativo494.htm Acesso em 15 de outubro de
2008.
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1 Pressupostos fundamentais

Para os objetivos propostos no presente trabalho, sobreleva
firmar alguns pressupostos essenciais. De forma inicial, pois, impor-
ta frisar que:

a) os principios constitucionais sdo normas de fundamento do
ordenamento juridico e devem ser observados como hierarquica-
mente superiores a legislagcdo posta;

b) o principio da autonomia dos Municipios deriva do princi-
pio federativo e importa em garantia do pleno exercicio das com-
peténcias atribuidas ao Municipio na esfera constitucional, inclusi-
ve das tributérias;

c) a Lei Complementar prevista no art. 156, Il c/c 146, ambos
da Constituicdo Federal, deve resumir-se a exarar normas gerais que
regulem as chamadas limita¢cdes ao poder de tributar e eventuais,
assim chamados, conflitos de competéncia entre os entes da Fede-
racao;

d) a Lei Complementar nao define, no sentido de criar, a re-
gra-matriz de incidéncia do ISS, posto que esta ja esta prevista de
forma abstrata e genérica no texto constitucional, tanto quanto as
demais espécies tributarias;

e) deve-se reconhecer que a regra-matriz de incidéncia do ISS,
conforme a arguta observacdo de Baptista, quanto a prdépria previ-
sdo da Lei Complementar 116/2003, “observando a sistematica cons-
titucional, a Lei Complementar 116/2003 corrigiu o equivoco das
leis ‘complementares’ que a antecederam, ndo fazendo referéncia
a qualificagdo pessoal do prestador”,® razdo pela qual a condicédo
de prestador de servi¢co publico é desimportante, sendo relevante,
isto sim, perquirir-se o regime de remuneracdo ao qual se submete
0 servico.

2 Servicos notariais, cartorarios e de registro: sua natureza e
aproximacao a sua conceituacao constitucional

E razoavel o consenso sobre a expressdo ‘notarial’ abranger as
demais (cartorario-forense e registral). Assim, temos 0s servigos
notariais (em sentido amplo), que englobam:

a) o servi¢co notarial, em sentido restrito;

b) o servigo cartorario judicial, também dito servi¢co forense;

) o servigo de registro.

Com tal esclarecimento, e buscando uma interpretacéo siste-
matica, pela pressuposi¢cdo fundamental da unidade do sistema

5 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005.
p.489.
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juridico do ordenamento,®importa, entéo, citar a Constituicdo, cujo
artigo 236 prevé:

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

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

§ 2° Lei federal estabelecerd normas gerais para
fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados
pelos servigos notariais e de registro.

§ 3° 0 ingresso na atividade notarial e de registro
depende de concurso publico de provas e titulos, nao se
permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem aber-
tura de concurso de provimento ou de remocgao, por
mais de seis meses.

Alguns topicos do citado dispositivo merecem destaque:

a) os tais servicos sao exercidos em “carater privado”, por “de-
legacdo” do poder publico;

b) a responsabilidade dos notérios, registradores e prepostos
sera regulamentada em lei;

¢) fiscalizacdo pelo Poder Judiciario;

d) fixacdo de emolumentos relativos a prestacdo do servico;

e) ingresso na atividade mediante concurso publico.

A analise de tais itens, um a um, ao lado da analise de seu
desdobramento na legislacao infraconstitucional, serd de grande
utilidade para a construcdo de um conceito de servico notarial mais
completo, visando a compreensdao do regime juridico tributario
sobre ele incidente.

2.1 Servigos de qualquer natureza

Baptista, ao dissertar sobre o tema, manifesta preferir a desig-
nagao Imposto Sobre Servicos ao termo Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza, destacando que esta Ultima expressao “somente
assume sentido no contexto sisteméatico.”’

Precisamente em razdo desse contexto sistematico € que o ter-
mo servigos de qualquer natureza avulta em importancia, no senti-
do de fundamentar a idéia de que “qualquer natureza” abrange,
tanto os servicos de natureza publica, quanto os de natureza pri-
vada, ainda que ndo seja (e nem poderia ser) o Unico argumento a

6 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito — técnica,
decisdo, dominagdo. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.288.
7 BAPTISTA, 2005. p.493.
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firmar tal tese. Ndo obstante, ndo se pode negar que o principio
interpretativo da méaxima efetividade® impde o reconhecimento de
que a Constituicdo ndo tem termos ou palavras inuteis, e que o
sentido dado aos seus vocabulos ha de ser aquele que atribua as
normas constitucionais a maior eficacia possivel.

Ora, se € correto que a expressao servigos de qualquer nature-
za ndo pode significar, como bem lembra Baptista, os servigos gra-
tuitos, o militar, o eleitoral, o do jari, os que manifestam cumpri-
mento de sancao civil, os prestados diretamente por pessoa politi-
ca,’ dentre outros, também é inegavel que ndo se pode relegéa-la
(a mencionada expressdo) ao nada juridico, pois se estaria aten-
tando contra a eficacia maxima da Constituicao.

Uma vez que a Constituicdo, em varios artigos, faz referéncia a
servi¢os publicos e servicos privados, apontando-lhes tratamento
as vezes coincidente, as vezes diverso, ndo se pode negar que uma
interpretacdo possivel para o termo “de qualquer natureza” é esta,
segundo a qual a expressao abrange tanto servicos publicos quan-
to privados. Nao se pretende, é bom ressalvar, atribuir ao termo em
destaque um sentido exclusivamente técnico-juridico, resultante da
conhecida dicotomia dos termos servico publico e servico privado.
Sabe-se que a norma constitucional deve se aproximar o mais pos-
sivel do conceito comum atribuido as palavras. Porém, é inegavel
que as expressdes servico publico e servigo privado fazem parte da
vida cotidiana. Por outro lado, e principalmente, fala-se em “de
qualquer natureza” abarcando servi¢o publico e privado justamente
porque é o proprio Texto Fundamental que utiliza, seguidamente,
as expressdes servico publico, v.g. o art. 37, § 3°, |, que trata do
direito de reclamacao do usuario, e servico privado, a exemplo do
art. 150 e seus paragrafos 2° (aqui ndo expressamente) e 3°. Este,
na parte que fala da prestagdo de servi¢co pelos entes politicos,
quando exercendo atividade econémica em sentido estrito, desta-
ca que a imunidade do inciso VI, a, ndo se aplica “aos servigos,
relacionados com exploracdo de atividades econbmicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados.” (Italico acres-
cido). Conclui-se, assim, que a expressdo ‘“de qualquer natureza”
autoriza o entendimento de que pode incidir o imposto — também
— sobre servicos de natureza publica, pois a expressdo “qualquer
natureza” é aplicada ndo s6 no sentido corrente das palavras, mas
também em sentido técnico-juridico, na prépria Constituicdo, como
supra-exemplificado. Ainda, opina-se aqui que a expressao “exer-
cidos em carater privado”, referida no art. 236 da Lei Maior, nao se

8  Segundo a doutrina de Gomes Canotilho; Vital Moreira, apud MORAES, Alexan-
dre de. Direito Constitucional. 18.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.11.
®  BAPTISTA. 2005, p.493.
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refere diretamente a servi¢o privado, enquanto atividade econ6-
mica stricto sensu. Tal expressdo terd seu significado melhor anali-
sado a seguir, nos itens 3.3 e 3.4.

2.2 Responsabilidade objetiva: primeiro ponto de contato
entre as figuras do notario e do concessionario de servico
publico 1°

O § 1°, do art. 236, trata de responsabilidade civil objetiva ou
sujeita a verificagdo da culpa (em sentido amplo)? Como acima
mencionado, vale observar o ordenamento como um todo, uma
vez que o proprio paragrafo determina que cabera a lei ordinéaria
tal definicéo.

Antes de verificar o que estabelece a lei, é pertinente observar
que o fato de a Constituicdo prever que a regulamentacdo da res-
ponsabilidade profissional dos notérios dar-se-a por lei especifica
nada diz em relagdo a incidéncia ou nao do ISS, pois todas as pro-
fissBes regulamentadas prevéem, conforme suas respectivas peculi-
aridades, a responsabilizagdo decorrente do exercicio da profissao,
e.g., o Estatuto da OAB, a legislacdo que trata da responsabilidade
do médico etc.

O Titulo Il, da Lei 8.935/94, fala das ““Normas Comuns” a todos
0s notarios. O Capitulo Il (artigos 22 a 24) é o que regula a respon-
sabilidade dos notarios. Os artigos 23 e 24 trazem conceitos basicos
do Estado de Direito, quais sejam, respectivamente, a independén-
cia entre as responsabilidades civil e criminal, bem como a subjeti-
vidade desta.

J& o artigo 22 é claro ao responsabilizar objetivamente os no-
tarios “pelos danos que eles e seus prepostos causarem a terceiros,
na pratica de atos proprios da serventia”. Desta imposi¢do da res-
ponsabilidade objetiva do notéario, no exercicio de sua atividade
fim, vem a primeira comparagdo com 0s servi¢os publicos concedi-
dos pelo Estado, vez que, a semelhanca dos concessionarios e
permissionarios de servico publico,!! o prestador de servi¢o publico
notarial é igualmente responsabilizado de forma objetiva quando
do exercicio dos atos proprios da funcéo.

Sem duavida que ha uma diferenca: o concessionario sobre o
qual pesa a norma da responsabilidade objetiva é sempre pessoa
juridica, ao passo que o notdrio € pessoa fisica (quicd, no maximo,
um empresario individual), mas que também tem a mesma respon-
sabilidade. A justificativa para tanto (para que o prestador do servico

10 QO primeiro tépico (questdo do carater privado e da delegacéo) sera analisado por
altimo.
11 Constituicdo Federal, artigo 37 e 8§6°.
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notarial seja pessoa fisica), € de duas ordens: a primeira repousa na
qualidade de bacharel, dotado de conhecimentos especificos na area
de atuacdo, comprovados nédo sé pelo grau académico, mas também
pela aprovagdo em concurso publico. Esta a razdo pela qual nédo se
institui uma pessoa juridica para tal mister publico, posto que ao
notario cabe, personalissimamente,'? a analise pormenorizada de
cada ato juridico a ser formalizado, autenticado ou publicado. A
segunda, decorrente da primeira, diz com a fé publica que lhe é
atribuida no momento em que passa a titularizar suas func¢des,
exarando 0s atos notariais tipicos. Trata-se da confianca que o Poder
Publico deposita na atuacdo do titular do servico, de molde a lhe
conceder a prerrogativa da presuncédo de legitimidade dos atos que
pratica. Alias, nao poderia ser de outra forma, considerando que o
servico é titularizado pelo Estado,*® e 0 ato notarial é, portanto, pre-
sumidamente legitimo. Enfim, como contrapartida a estas duas or-
dens de prerrogativas (personalidade e fé publica no exercicio do
ato notarial), estabelece-se sua responsabilidade: objetiva, tal qual
qualquer outro concessionario de servi¢co publico.

Ainda, importa referir que a questdo ganhou novo contorno
com a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, cujo art. 927 prevé a res-
ponsabilidade objetiva de particulares, (sem qualquer mencao a
estarem prestando servi¢co por delegacao do Estado), segundo a
teoria do risco.

Se a atividade propria dos notarios serd considerada por dou-
trina e jurisprudéncia como de risco nos termos do dispositivo em
questdo, dada a imensa gama de atribui¢cdes que lhes é delegada,
sob a responsabilidade da fé publica, é aspecto ainda incerto. Cer-
to, porém, é o fato de que o ordenamento juridico como um todo
consagra a nocdo de responsabilidade objetiva nas atividades dos
particulares (mormente agora, com a supramencionada inovacgao
da Lei Civil), devendo a interpretacdo do artigo 22, da Lei 8.935/94
aproximar-se desta nocdo. Com efeito, reza a norma:

Art. 22. Os notarios e oficiais de registro respon-
derdo pelos danos que eles e seus prepostos causem a
terceiros, na pratica de atos proprios da serventia, asse-
gurado aos primeiros direito de regresso no caso de
dolo ou culpa dos prepostos.

Vé-se, pois, que a responsabilizagdo é imposta somente em
relacdo a “prética de atos proprios da serventia”, bem a semelhan-

12 A utilizacdo de prepostos, para o0 exercicio de seus atos, prevista na Lei Maior e
também regulada infraconstitucionalmente, por ébvio, ndo retira a personalidade
dos atos notariais.

13 Consoante a seguir pormenorizado.
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¢a dos concessiondrios de servigo publico em geral, que responde
“pelos danos que seus agentes, nessa qualidade [de prestadores
de servicos publicos] causarem a terceiros”.** Ademais, e este talvez
seja o aspecto mais relevante neste subtépico, ainda que se possa
entender que ha co-responsabilidade objetiva do Estado®® por ser
ele o titular do servico'® (que é apenas objeto de delegagdo ao
notério), isso ndo tem qualquer influéncia sobre o pressuposto que
enseja a incidéncia da regra-matriz do imposto sobre servi¢os. O
fato de o Estado ser considerado responsavel solidario até se justi-
fica por causa da delegacéo, por atribuir ao particular a fé publica.
Mas, como se sabe, a solidariedade nédo retira de forma alguma a
responsabilidade de qualquer dos causadores do dano, pelo que
esta permanece integra em relagédo ao prestador do servi¢o notarial.

Em conclusao, é perfeitamente Util a analogia entre o conces-
siondrio de servi¢os publicos em geral e o titular do servi¢o notarial,
pois, como se vé do proéprio 8§ 6°, do art. 37 da CF, a pessoa juridica
de direito privado, concessionaria ou permissionaria de servigo
publico, também sera responsabilizada objetivamente e nem por
isso deixara de ter sua atividade tributada por impostos os mais
diversos, inclusive o sobre servigos.

2.3 Fiscalizagéo pelo poder publico (Poder Judiciario)

A fiscalizagdo dos notarios, em suas atividades de prestadores
de servigos, pelo Judiciario, ndo tem relevancia, nem em relagdo a
natureza de servico publico ou privado e, menos ainda, na nature-
za da remuneracao de tais servicos. Tal fiscalizacdo (pelo Judiciario)
ndo torna o servico mais ou menos publico. Nao faz do servigo
notarial uma espécie de servi¢co “ultrapublico”. Ndo é pela fiscali-
zagao dos atos notariais dar-se pelo Judiciario que um imposto dei-
xarda de incidir. Ndo é a fiscalizacdo pelo Judiciario que da aos
emolumentos percebidos pelos notarios a natureza de taxa. O Po-
der Judiciario, ao fiscalizar, esta exercendo poder de policia. E licio
basilar do Estado de Direito que todas as trés funcdes (poderes)
exercem atividades tipicas e atipicas. Nao faz diferenca qual dos
Poderes fiscaliza, pois fiscalizar é fun¢do tipicamente administrati-
va, sendo atribuida a cada poder na medida da pertinéncia da
atividade a ser fiscalizada. Até porque, o poder do Estado é um sé.
Ora, na verificagdo dos atos notariais, o Poder mais indicado, mais

14 Constituicdo Federal, art. 37, §6.

15 Solidaria em relagdo ao notario.

16 CENEVIVA, Walter. por exemplo, diz que a responsabilidade é tanto do Estado
guanto do titular do servico notarial e de registro. apud FOLMANN; SACOMAN.
2004, p.497.
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afeito a analise da validade e regularidade dos atos juridicos &, por
evidente, aquele cuja funcao tipica é zelar, antes de mais nada, e
acima de tudo, pela igualdade e pela legalidade. Portanto, ndo
ha que se utilizar tal atividade como critério a influir pela incidén-
cia ou ndo de determinado tributo.

2.4 Fixacao de emolumentos para a prestagdo do servigo
notarial

O § 2°, do artigo 236, diz que cabe a uma lei federal estabele-
cer normas gerais para a fixagdo dos emolumentos relativos aos
atos notarias e de registro. E de se destacar, desde ja, entdo, a im-
portancia atribuida pelo legislador constitucional a um padréo geral
a ser seguido a respeito dos valores a serem percebidos pelos nota-
rios ao prestarem o servigo publico.

De forma precipitada, data venia, tem-se entendido que essa
mencdo a normas gerais de &mbito nacional no estabelecimento
dos emolumentos é elemento que corrobora a idéia de auséncia
de autonomia da vontade, na prestacdo de servigos notariais, pela
impossibilidade de fixacdo dos respectivos valores pelo prestador
do servigo (0 notario), o que demonstraria a natureza de taxa de
tais verbas.'” Benicio, por exemplo, assim, expressa esta nogao, a
qual sintetiza, de forma clara, a posicdo dominante na doutrina e
na jurisprudéncia:

Dessa forma, tendo os emolumentos a natureza
juridica de taxa, ndo podemos utiliza-los como base de
célculo para exigir o Imposto Sobre Servicos, outra espé-
cie tributéria, sob pena de afrontar normas e principios
constitucionais, & medida que teriamos o ISS (tributo)
incidindo sobre os emolumentos (taxa-outro tributo).®

A previsdo do art. 236, § 2°, porém, est4 inserida em um outro
contexto, qual seja o da politica tariféaria prevista no art. 175, para-
grafo unico, lll. Esta politica, por certo, implica na adoc¢édo do “prin-
cipio da isonomia das tarifas”, como tao bem explanado por Justen
Filho.* Sem duvida, a necessidade de uma padroniza¢do dos cha-

17 Nesse sentido, FOLMANN; SACOMAN. 2004, p.495-503. Os autores citam, na
mesma linha, CHIESA, Clélio. para quem “as atividades dos cartérios ndo podem
ser tributadas por meio de ISSQN, haja vista que os valores pagos a titulo de taxa
ndo podem integrar a base de célculo de um imposto.”

18 BENICIO, Sergio Gonini. O ISS e alguns aspectos polémicos da Lei Complementar
116/2003, In: ISS — Lei Complementar 116/2003. Curitiba: Jurua, 2004, p.601-
17.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2005, p.499.
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mados emolumentos ndo Ihes impde o carater de taxas, mas ape-
nas revela a preocupacédo constitucional quanto a igualdade entre
todos os prestadores de servigcos publicos, bem como destes para
com 0s usuarios e destes ultimos entre si.

Incumbiu-se a Lei n° 10.169, de 29/12/2000, de estabelecer as
normas gerais das quais fala a Constituicdo. O seu artigo 2° deter-
mina que os Estados e o Distrito Federal fixardo o valor dos
emolumentos por meio de Lei. J& o artigo 5° faz referéncia expres-
sa a aplicacdo do principio da anterioridade:

Art. 5°. Quando for o caso, o valor dos
emolumentos podera sofrer reajuste, publicando-se as
respectivas tabelas, até o ultimo dia do ano, observado
o principio da anterioridade.

Desta forma, fica evidente a inten¢do do legislador de “im-
por” aos chamados emolumentos duas garantias proprias dos tri-
butos: a legalidade (art. 2°) e a anterioridade (art. 5°). Com efeito,
esta previsdo pode, aparentemente, ser — embora ndo venha sen-
do - o maior argumento legal pela tese da natureza juridica de
taxa dos emolumentos.

E tal argumento n&do vem sendo utilizado, muito provavelmen-
te, por ser consabido que as chamadas limita¢cdes ao poder de tri-
butar sao tipica e exclusivamente constitucionais. Entao, é de se
perguntar: o que uma Lei Ordinéria esta fazendo ao aplicar princi-
pios constitucionais de natureza tributaria aos emolumentos per-
cebidos pelos notérios? Ora, se 0os emolumentos sdo mesmo tribu-
tos tais principios ja se aplicam a eles e a disposicédo legal é de todo
in6cua. Por outro lado, e se s&o mesmo tributos os emolumentos, é
vedado a Lei Ordinaria regular as chamadas limita¢des constitucio-
nais ao poder de tributar, posto que esta é matéria reservada a Lei
Complementar. Haveria ai uma inconstitucionalidade formal, no
minimo. Frise-se que, ainda que fosse uma Lei Complementar a
dizer que a anterioridade e a legalidade aplicam-se aos
emolumentos, ainda assim isso ndo seria prova de que tém nature-
za de taxa. Isso porque a Lei Complementar incumbe “regular” as
referidas “limita¢gdes constitucionais”. Ressalte-se: as “limitacOes”
sdo “constitucionais”. Como se sabe, somente a Constituicdo pode
estabelecé-las. Regula-las (papel da Lei Complementar) ndo é o
mesmo que estabelecé-las (papel da Constituicdo).

N&o se pode negar, porém, que toda norma juridica tem pre-
sungdo de constitucionalidade. Assim, os citados artigos 2° e 5° da
Lei 10.169/2000 tém de ser interpretados em consonancia (inter-
pretacdo conforme) com os principios constitucionais. Nesse senti-
do, é de ser perquirir se seria possivel uma interpretacdo que acei-
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tasse que uma lei (um ato normativo geral e abstrato) impusesse
principios constitucionais proprios dos tributos sobre determinadas
atividades, estatais ou ndo, objeto de delegacdo estatal ou ndo. A
resposta, por 6bvio, s6 pode ser negativa. A imposi¢do de normas
de tal repercussdao é atribuicdo Unica e exclusiva da Lei Maior.
Carrazza assevera que “as limitacOes a utilizacdo das competéncias
tributarias sdo constitucionais, e ndo pré-constitucionais,
extraconstitucionais ou infraconstitucionais.”? Portanto, a aplica-
¢cao dos artigos 2° e 5° referidos pode na préatica até ocorrer, mas
ndo ha qualquer respaldo constitucional nisto, cabendo ao Poder
Judiciario afastar a incidéncia de tal regra, quando instado a tan-
to, seja pela via difusa, seja por meio do controle concentrado da
constitucionalidade.

Especificamente a respeito da anterioridade, desde ja adian-
tamos que ndo é pertinente imp6-la a remuneracdo percebida pe-
los notérios, uma vez que sua atividade envolve necessariamente a
obtencdo de lucro, conforme melhor analisado nos topicos seguin-
tes. Segundo sera ulteriormente argiido, os emolumentos a que
fazem jus os notarios estdo inseridos no contexto da contratacéo
administrativa, competindo & Administracdo manter o equilibrio
econdmico-financeiro da relacdo contratual com o concessionario/
delegatario do servi¢o publico, ndo fazendo sentido a aplicacdo
da regra da anterioridade, sob pena de prejuizos decorrentes do
desequilibrio econémico-financeiro da contratacéo, provocado pela
demora da correcdo dos valores de remunerac¢do do prestador do
servico. Importa considerar, assim, alguns aspectos relativos a ques-
tdo da remunera¢do dos servicos notariais referidos pela doutrina.

2.4.1 A questéo do servi¢co compulsoério

Ha entendimento segundo o qual o critério para definir a na-
tureza da remuneracdo é o da compulsoriedade ou ndo do servi¢co
prestado.?

Em sentido contrario, com énfase especial na superacdo do en-
tendimento exarado na Sumula 545 do Supremo, Justen Filho asse-
vera que tal critério (compulsoriedade) ndo pode balizar o entendi-
mento definitivo a respeito da polémica ‘taxa versus tarifa’. 2

20 CARRAZZA, apud JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Constitucional Tribu-
tario. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.854.

21 Neste sentido, VILLACA, Ana Cristina Othon de Oliveira. Servigos notariais e de
registro publico e a incidéncia do ISS. In: Revista Dialética de Direito Tributario,
n. 119, ago./2005, p.9-18.

22 “Depois, 0 problema fundamental ndo reside na espontaneidade (ou nao) do
consumo do servico, mas na sua submissdo ao regime de direito publico. Servigos
publicos podem, respeitados os parametros constitucionais, ser objeto de disci-
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Com efeito, a compulsoriedade ndo pode ser tomada como
critério decisivo para a definicdo da natureza publica do servi¢o e,
menos ainda, da remuneracdo percebida pelos prestadores do ser-
vico, neste caso 0s notarios. Veja-se como é clara a conclusdo de
Justen Filho: a compulsoriedade significa a obrigatoriedade de fruir
0 servigo, pois ele é imposto ao usuario quer este queira quer nao.
E por isso que, para o citado autor, somente podem ser considera-
dos realmente compulsérios os servigos de tratamento de agua e
de coleta de dejetos (lixo e esgoto).?® Trata-se de questdo de saude
publica em que, se ndo houver a imposi¢cdo da fruicdo a popula-
¢do, corre-se O sério risco de se provocar um mal extremamente
pior a essa mesma populacéo.

Ha opinides no sentido de que os usuarios dos servi¢os notariais
estdo a eles obrigados, visto que a Lei os exige para que determi-
nados atos sejam validos, como nos exemplos da emancipacao ci-
vil, que somente é valida se devidamente registrada, ou das pesso-
as juridicas que se devem registrar para se constituirem validamente,
e, ainda, do registro de imdveis, dos procedimentos legais do casa-
mento, entre outros atos da vida de relagdo.?

Em que pese a consideracdo devida ao argumento supra, nem
mesmo pelos termos da legislacdo especifica pode-se argumentar
de forma absoluta e, pois, cientificamente, neste sentido, uma vez
que o artigo 8°, da Lei 8.935/94 estabelece que: “é livre a escolha
do tabelido de notas, qualquer que seja o domicilio das partes ou
o lugar de situagdo dos bens objeto do ato ou negécio.” O mesmo
se aplica a escolha dos oficiais dos registros de titulos e documen-
tos e civis das pessoas juridicas, bem como aos oficiais de registro
civis das pessoas naturais e de interdi¢bes e tutelas.?®> Exemplo inte-
ressante, dentre outros, € o do 8§ 4°, do art. 50, da Lei de Registros
Publicos, segundo o qual: E facultado aos nascidos anteriormen-

plina legal impondo sua compulsoriedade. Mas isso ndo € inerente ao conceito
de servico publico. Ha servigos que ndo sdo compulsérios e nem por isso deixam
de ser publicos. Enfim, a compulsoriedade da fruicdo somente é admissivel nas
hipoteses de regime de direito publico, mas ndo é da esséncia do conceito de
servico publico. Essa consideracdo conduz a inutilidade da diferenca, eis que a
tarifa também envolve a prestagdo de servigo sob regime de direito publico.”
JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servi¢o Publico. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p.341-2.

28 JUSTEN FILHO, 2003, p.343 e 348.

24 Esta a opinido de VILLACA, p.14.

25 Oart. 29, § 2°, da Lei 6.015/73, estabelece a alternativa inclusive entre cartérios de
municipios diferentes, para o caso do registro da opg¢do de nacionalidade: o da
residéncia do optante ou de seus pais. Também em seu artigo 50, (com redagédo
alterada pela Lei 9.053/95) a Lei da a opcao do registro do nascimento “no lugar
em que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais.”
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te a obrigatoriedade do registro civil requerer, isentos de multa, a
inscricdo de seu nascimento.” H4, entdo, plena liberdade para es-
colher, ndo qual tabelido, mas se deseja efetivamente o registro.
Outra hipdtese é a contemplada no art. 67, da mesma Lei, também
com redacdo da Lei 9.053/95, que possibilita aos nubentes escolhe-
rem se pretendem a habilitagdo no domicilio do noivo ou da noi-
va, caso sejam distintos.

Além disso, e sob outro prisma, o que dizer da consequéncia
juridica da nao observancia das regras de registros publicos
supracitadas? O Estado impde coercitivamente qualquer um desses
atos juridicos aqueles que ndo os praticam espontaneamente? Sabe-
se que nao. O Estado, alias, ndo deixa de reconhecer efeitos juridi-
cos licitos a todas as situacbes exemplificadas, a despeito de nao te-
rem sido devidamente formalizadas. O usucapido, por exemplo, é
modo originario de aquisi¢cdo da propriedade, e, a despeito de ser
sempre salutar e até necessario o registro da propriedade imével,
nao se nega o direito a prescricdo aquisitiva. Da mesma forma, ou-
tros atos, como por exemplo, o casamento, ainda que ndo observa-
das as formalidades legais, podera gerar efeitos ao contraente de
boa-fé. Tais exemplos ja séo suficientes para mostrar o que é a verda-
deira compulsoriedade, antes mencionada, conforme a licdo de
Justen Filho. Ou seja, 0s servigcos notariais e de registros ndo tém sua
fruicdo imposta pelo Estado, independentemente da vontade dos
(potenciais) usuarios. E opcdo do usuario sua fruicdo. Ha aqui, sim,
ato de autonomia da vontade, no sentido de dispor da faculdade
de sua fruicdo. E certa e inegavel sua imprescindibilidade para que
determinados negécios juridicos possam surtir todos os seus efeitos,
mas nao é o particular compelido a sua frui¢cdo mais do que em rela-
¢do a qualquer outro servico publico.

Realmente, poder-se-ia invocar uma outra linha de considera-
¢des: o servico de transporte publico (seja ele inter ou
intramunicipal) somente pode ser fruido, com todas as suas garan-
tias (preco, seguro obrigatorio, responsabilidade objetiva da trans-
portadora por atos do preposto etc.), se 0 usuario se valer de um
prestador legalmente habilitado para tanto. Ora, isso ndo faz da
remuneracdo percebida pelo prestador deste servico publico uma
taxa.®

A autonomia da vontade, enquanto elemento contratual das
relacdes que envolvem prestacdo dos servicos publicos, é reconhe-
cida também pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que incide
nas relagdes entre prestador e consumidor de servico publico. As-

26 Em cenarios de inflagdo alta, o pais ja testemunhou inimeras situacfes de tabela-
mento de precos (ndo sé de servi¢os publicos), e nem por isso, por serem determi-
nados pelo Poder Publico, passaram a ter natureza de tributo.
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sim, como negar a existéncia de relacdo contratual na prestacdo de
servigos de telefonia fixa, luz, Agua, entre outros servi¢cos publicos?
A - quase sempre — inexistente liberdade de negociacdo do preco
do servi¢o (tarifa) ndo é fator preponderante na contratacdo. Ade-
mais, no caso dos servigos notariais, € ponto pacifico que a Lei ndo
veda a cobranca pelos servicos prestados em valor menor do que o
fixado oficialmente, pratica corrente nos casos de servigos presta-
dos em grandes quantidades pelos notéarios, e que, se ndo implicar
em discriminacdo entre consumidores, ndo encontra qualquer res-
tricdo legal. Ao contrério, a Lei 8.935/94 somente veda a cobranca
indevida ou excessiva de emolumentos (art. 31, Ill). Os principios
contratuais que informam as relagBes de consumo, estes sim, sdo
elementos decisivos na caracterizacdo da relagdo negocial. A boa-
fé, por exemplo, estd presente em qualquer relacdo de servi¢co
notarial. Ambas as partes tém o direito de contar com a lisura da
outra em suas relagoes.

2.4.2 A questdo dos emolumentos e sua natureza juridica

Paralelamente a idéia da compulsoriedade como fator decisi-
vo quanto a natureza da remuneragdo dos notarios, ha conclusdes
no sentido de que ““os servi¢cos sdo remunerados por emolumentos,
0s quais tém natureza de taxa.”? Ha também os que entendem
que “a circunstancia de servico publico estar sendo prestado por
um concessionario em nada altera a natureza juridica da remune-
racdo, que continua sendo taxa”, bem como que “Constituicao ele-
geu a taxa de servicos como a Unica possivel remuneragdo para a
prestacdo de servigos publicos especificos e divisiveis.””2®

Esse ponto de vista decorre da antiga idéia de dicotomia entre
servico publico e atividade econdmica, conceito este extraido dos
artigos 173 a 175, da Constituicdo, mas que se trata de uma
conceituacdo incompleta. Desta forma, entende-se que sempre que
ha prestagao de servigo publico ndo ha atividade econémica. Em
grande medida, tal visdo é decorrente da conhecida distingdo que
os administrativistas fazem quanto a necessidade de licitagdo so-
mente para as empresas publicas e sociedades de economia mista
que sejam prestadoras de servico publico, interpretacdo esta corro-
borada, também, pela tantas vezes criticada reda¢édo do art. 22,
XXVII, da Lei Maior, dada pela Emenda Constitucional n° 19.

27 FOLMANN; SACOMAN. 2004. p.495-503.

28 ALVES, Anna Emilia Cordelli. ISS - Aspectos Relevantes Decorrentes da Andlise do
artigo 1° da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. In: Revista
Brasileira de Direito Tributario. vol. 99, dez./2003, p.24-38.
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Dai que, se ndo ha atividade econémica na prestacdo de servi-
€O publico, a remuneragdo destes somente pode se dar por taxa ou
por impostos (caso ndo sejam especificos e divisiveis).

Enfim, partindo deste conceito anacrbénico de servigo publico,
tanto doutrina quanto jurisprudéncia vinham buscando definir a
natureza juridica da remuneragao paga pela prestacdo dos servigos
notariais. Implica definir, portanto, se a dita remuneracdo é taxa
ou tarifa.

N&o obstante, € inegavel que ha atividade econémica realiza-
da por meio de servigcos publicos, ainda que — mas nao s6 — em
sentido amplo.?®

Analisando a dificuldade histérica na conceituacdo dessas duas
realidades — atividade econdmica e servico publico — Justen Filho,
refere-se a preciosa licdo de Grau, para quem nao é possivel
contrapd-las de forma absoluta, “porquanto servico publico € uma
modalidade de atividade econémica. Logo, atividade econémica é
um género, que contém duas espécies, 0 servico publico e a ativi-
dade econbmica (em sentido restrito).””°

Em relacdo ao tema ora enfrentado, o entendimento de servi-
¢O publico como atividade econbmica € pressuposto necessario, na
definicdo da natureza juridica dos emolumentos percebidos pelos
notarios. Aliads, por meio da comparacdo das regras incidentes em
algumas das modalidades da atividade notarial (em sentido am-
plo), é possivel distinguir bem a presenca da atividade econémica
em maior ou menor intensidade.

Referimo-nos aos servigos cartorarios judiciais. De um lado, ha
0s servigos cartorarios vinculados as varas judiciais. Tais cartorios sdo
publicos, de regra, na Justica Federal e nas varas criminais, por exem-
plo, na Justica Estadual. Nessa, as Varas Civeis, de Familia, de Fa-
zenda Publica, v.g., sdo todas titularizadas por escrivdaes que, ndo
obstante a necessidade de concurso para “provimento” ou ‘“‘remo-
¢do” (a partir da Lei 8.935),* sdao remunerados pelo pagamento
das custas efetuados pelas partes que litigam em juizo. Ao contra-
rio, naquelas varas em que o servico é publicizado, a remuneragao
de todo o pessoal que ali labora advém diretamente dos cofres
publicos, fazendo parte do orcamento do Poder Judiciario. E bom
enfatizar o exemplo das Varas Federais, onde todos os servidores, e
ndo apenas o titular, sdo concursados. Ademais, a remuneracdo que
percebem ndo depende da livre disposicdo do chefe da Secretaria

29 “A delegacdo ao concessionario, por via de concessdo, nao transforma o servico
publico em atividade econdmica em sentido estrito.” JUSTEN FILHO. 2003, p.333.

30 GRAU, Eros Roberto. apud JUSTEN FILHO. 2003, p.19.

31 A questdo do concurso publico como requisito para ingresso no servico notarial
(sentido amplo) sera abordada em tépico subsequente.
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da Vara, mas é prevista em lei. Toda a estrutura fisica do local onde
atuam as varas publicas € providenciada por recursos publicos, in-
tegralmente. As custas processuais pagas pelos litigantes servem
apenas para custear os processos, ndo tendo qualquer cunho
remuneratorio ao titular do cartério ou a quem quer que seja. E
muito distinta, portanto, a maneira de atuar dessas duas formas de
organizacdo para prestacdo de servi¢os publicos. O tratamento ju-
ridico que recebem &, por conseqliéncia, diverso.

Pois bem. Essas varas que atuam prestando servi¢o publico, que
ndo é remunerado diretamente pelo usuério, para as quais € indi-
ferente o nimero de usuarios a cada més, visto que os prestadores
serdo remunerados sempre pelo mesmo vencimento, pelo Estado,
prestam um servigo tao publico e tdo necessario quanto aquelou-
tras, administradas pelos particulares, cujo servico prestado é remu-
nerado pelo pagamento das custas processuais, sendo que, quan-
to maior o nimero de usuarios, maiores serdo os ganhos do titular
da escrivania.

Neste contexto, é inegavel que ha atividade econdbmica muito
mais intensa na prestacdo de servigco pelos cartorios privados. Dizer
o contrario é fugir da realidade e fomentar a injustica, pois ndo
podem receber o mesmo tratamento duas situagbes tao distintas —
no que se refere a sua organizacdo material e a sua remuneragao —
ao passo que tao assemelhadas quanto ao conteddo do servigo
prestado.

2.5 Carater privado, delegagao e concurso publico

Como sequiéncia natural do raciocinio até aqui desenvolvido,
inserem-se as questdes relativas ao “carater privado” da prestacdo
dos servigos notariais, citado pela Constituicdo, bem como a dele-
gacdo e sua precedéncia por concurso publico.

Falavamos a respeito da diferenc¢a entre cartérios publicos e
privados e do regime juridico incidente sobre cada um deles. Con-
siderados tais exemplos distintivos, importa aqui lembrar que os
notéarios e registradores, segundo o ordenamento vigente, somen-
te podem ser enquadrados dentre os prestadores de servi¢co publi-
co de carater privado.

Quer dizer que, tanto quanto os cartorarios privados, sua ati-
vidade é organizada por iniciativa propria, com recursos proprios,
com empregados contratados as suas expensas, nao obstante a
serventia em si, a funcdo de serventuario, ndo se constitua e nem se
desenvolva nos moldes idénticos de uma empresa ou sociedade
empresaria. Como reza a Constituicdo, os servi¢os notariais e de
registro serao exercidos em carater privado. Quer dizer que é o
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particular, pessoalmente, em razdo de suas qualidades pessoais
(notadamente as qualidades técnicas) que tem de, por sua conta,
organizar toda a estrutura da atividade que exerce. Como se vé do
art. 21, da Lei 8.935/94. Este o nucleo intocavel, onde o Poder Pu-
blico ndo pode (e ndao quer) imiscuir-se. O titular do cartério é o
Unico gerente administrativo e financeiro de sua atividade notarial.
Tal assercao é significativa, pois implica em Ihe reconhecer autono-
mia. A propdsito, deve-se observar, neste ponto, que € precisamente
essa linha de raciocinio que o voto do Ministro Sepulveda Pertence
avulta haver trilhado, reconhecendo a distinta natureza do servi¢o
publico prestado em carater privado, ao menos pelo que se viu do
Informativo de Jurisprudéncia do STF, n°® 441, que divulgou, ainda
que sucintamente, os dois primeiros votos proferidos no julgamen-
to da ADI 3089.%

Ora, o0 exercicio das atividades notariais que, apesar de dele-
gadas, ndo sdo remuneradas pelo erério, envolve um amplo espec-
tro de atuacdo, inclusive no campo financeiro, no qual nao ha
qualquer limitacdo legal a respeito da otimizagdo da prestagdo dos
servigcos e eventual melhora de ganhos dai decorrente. Por eviden-
te, quanto melhor organizar o servico, melhor sera a relagdo custo-
beneficio para o usuério e, conseqlientemente, para si. Pois é dele,
€ para ele que ingressam todos os emolumentos que remuneram a
prestacdo de seu servico, como disp8e o artigo 28, do aludido Di-
ploma. E precisamente em raz&do dessa realidade, que ndo se pode
aceitar que os emolumentos sejam taxa, pois esta ndo se destina a
um particular.

Alguns pretendem afastar essa idéia invocando a questdo da
parafiscalidade, para dizer que se trata o emolumento de um tri-
buto parafiscal.®® Na verdade, o notéario (sentido amplo) que admi-
nistra financeiramente sua serventia aufere substancial lucro em
sua atividade. Diversamente, na parafiscalidade todo o valor arre-
cadado é destinado de forma exclusiva, e por determinacao legal,
a entidade a qual é delegada a capacidade tributéria ativa (ou ao
ente que detém a competéncia tributaria, eventualmente) e é apli-
cado em sua atividade fim, e nunca para sua atividade meio.

A bem de ver, a completa e irrestrita incompatibilidade entre
delegacdo de capacidade tributaria ativa e delegagao de servigos
notariais &, isto sim, um forte argumento no sentido da definicao
natureza juridica da remuneracdo percebida pelos notérios. Deve-
ras, ndao havendo aqui o fendbmeno da parafiscalidade, o que se
constata pela propria destinacdo (prevista em lei) dada aos

32 Disponivel em: www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/informativo441.
htm/ Acesso em 15 de outubro de 2008.
33 FOLMANN; SACOMAN. 2004. p.501.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 137




RevaLDo Corpeiro NETO ARTIGO

emolumentos, é que estes ndo podem ser de forma alguma carac-
terizados como tributo (leia-se taxa).

2.5.1 Delegacéo

Nesse passo, a questao da delegacdo pelo Poder Publico (CF,
art. 236) também ganha relevancia, na medida em que ha enten-
dimento no sentido de que a delegacao seria espécie distinta da
concessdo, da autorizacdo e da permissdo, com aplicacdo de regi-
mes juridicos diversos entre aquela e estes. Nesses trés casos, have-
ria remuneragdo por tarifa e, naquele (delegagdo), a remuneracgdo
seria por emolumento, cuja natureza seria de taxa.** Pretende-se,
portanto, tomar a expressdao delega¢do para classificA-la como ato
juridico de natureza diversa dos demais citados. Contudo, a Cons-
tituicdo e a Lei da espécie jamais empregaram o termo delegacédo
com o sentido que lhe pretende dar a doutrina — até a ADI 3089 -
majoritaria.

Desde ja, incumbe registrar a falta de consenso a respeito da
dita expressdo. Carrazza®*® chama de ‘“delegatéarias” as empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servico pu-
blico. Para ele, tal “delegacdo” implica na necessaria remuneragéo
tdo-somente do custo do servico.

Invocando esse raciocinio, Alves, busca ligar a expressao “de-
legacdo” dos servi¢os notariais a natureza publica destes, 0os quais
estariam sempre fora de qualquer incidéncia tributéria, pois “o ser-
vigo publico é bem indisponivel. [...] E res extra commercium e, nessa
medida, insuscetivel de negocia¢do.”*® Conclui sua tese, referindo
que ha servigos que, por estarem elencados na Constitui¢do, ape-
sar de nao serem publicos, e, por isso, podem ser titularizados pelo
Estado, tanto quanto pelo particular. Estes Gltimos seriam justamente
aqueles excepcionadores da regra da imunidade do art. 150, caput,
da Constituicdo, referida na parte final do § 3°. Ou seja, 0s servigos
publicos propriamente ditos jamais poderiam ter “titularidade pri-
vada”,® bem como jamais seriam remunerados por tarifa ou preco
publico.

Contesta-se 0 pensamento segundo o qual o termo delega-
cao designa servico publico nao passivel de remuneracéo por tarifa
(composta nédo s6 pelos custos do servico, mas também pelo lucro
do prestador), consoante a seguir explicitado. Também, repele-se
a idéia de que ha servicos publicos titularizados pelo particular. Em

3 FOLMANN; SACOMAN. 2004. p.495-503.
3 CARRAZZA, apud ALVES. p.34.

s ALVES. p.34.

7 ALVES. p.36.
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resposta a tais argumentos, vale citar alguns dos ensinamentos de
Justen Filho, que explica: “somente é possivel delegar a iniciativa
privada o exercicio de certas atividades que nao envolvam compe-
téncias de cunho coercitivo.” E conclui: “Dito de outro modo, toda
concessdo de servico publico configura delegacdo parcial e limita-
da de algumas das competéncias estatais.””®

Importa dizer que delegagcao ndo é uma categoria juridica
distinta, com um regime juridico diverso do regime da concessao,
permissao ou autorizacdo de servico publico. Na verdade, toda
concessdo, autorizacdo ou permissdo envolve uma delegagdo do
Estado ao particular (concessionario, autorizatario ou
permissiondrio). E, adiantando a andlise da questdo da decanta-
da compulsoriedade do servico notarial, é indicativa da auséncia
de fundamento dessa tese a menc¢do que o referido autor faz
quanto a impossibilidade de o Estado delegar qualquer compe-
téncia de cunho coercitivo ao prestador do servigo. Como sera
visto, nem este, nem o proprio Estado atuam coercitivamente na
prestacdo do servigo notarial.

A atividade delegada ao notario € uma atividade de servigo
publico, mas que néo esti sendo prestada pelo Estado, nem mes-
mo por qualquer das pessoas da administra¢do publica indireta.
Sendo assim, h& que se verificar se a remuneragdo percebida pelos
notéarios tem o carater meramente satisfativo, de custeio do servigo
prestado, como é do condédo da taxa, ou se o que percebem é eco-
nomicamente remuneratério também do lucro visado. Nao se esta
falando aqui de servicos que ndo sao delegados, como produgédo
de fotocopias de documentos, por exemplo, que também faz parte
da atividade dos notérios. Os servicos de que se esta falando séo
tipicos das atividades notariais. E esses, como antes mencionado,
Nnos casos em que as serventias sdo privadas, representam, sem du-
vida, atividade lucrativa.

Para tal andlise, muito util também é a sobredita comparacéo
entre os Cartérios vinculados as Varas da Justica Estadual e dos Car-
torios vinculados & Justica Federal, tomando-se como exemplo o
Estado do Parana. Ambos sdo servicos publicos, ambos prestados
em atividade vinculada a atividade fim do Poder Judiciario, mas
ambos com valores de remunera¢cdo muito diversos.

Isso demonstra aquilo que Baptista destaca como o elemento
decisivo para se definir a “natureza da remuneracao”. E, definida
esta, estar-se-4, ou nao, diante de uma prestacdo de servico tipica
da incidéncia do ISS. “A titularidade da prestacdo que, como de-
fendido, é elemento decisivo para a definigdo da natureza juridica

%8 JUSTEN FILHO. 2003, p.28.
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da remuneracéo, é irrelevante para a definicdo da natureza juridi-
ca do servico como publico ou ndo.”3®

Quer dizer que a natureza (publica ou ndo) do servigo presta-
do ndo tem relevéancia para fins de incidéncia do ISS, como ja de-
monstrado quando da analise da regra-matriz de incidéncia do
Imposto. O que importa é perscrutar o regime de remuneragédo do
servico, seja este publico ou privado, observando-se como critério
para definir o regime de tal remuneracdo o critério subjetivo. Ou
seja, importa quem presta o servigo. No exemplo citado dos cartori-
os da Justica Estadual e Federal no Estado do Parana é facil identi-
ficar que, na Justica Federal, os cartérios sdo 6rgdos da estrutura
administrativa do Poder Judiciario e, bem por isso, a taxa cobrada
pelo servigo remunera tdo-somente o custo deste. Ja no caso dos
cartérios vinculados a Justica Estadual (a excec¢do das Varas Crimi-
nais) quem presta o servigo sdo os particulares, que recebem remu-
neracdo correspondente a muito mais do que o custo do servico,
pois resulta em lucros consideraveis aos titulares dos cartérios
(escrivaes). O mesmo é valido para os notarios e registradores, e ai
em ambito nacional.

Por oportuno, vale repetir que a Lei 8.935/94, a respeito da
remuneracdo percebida pelos notarios, garante seu direito de per-
ceber integralmente os emolumentos recebidos pelos atos pratica-
dos (Art. 28). Ja os funcionarios publicos que titularizam cargos
publicos em cartérios publicos (tais como os da Justica Federal) nédo
ficam com as custas pagas pelas partes. Estas ndo lhes pertencem.
Tais funcionérios personificam o Estado, eis que prestam diretamen-
te o servico publico e sédo por ele remunerados, com vencimentos
previstos no orgamento do Poder Judiciario. Como diz Bandeira de
Mello, ndo se deve confundir a titularidade do servico com a
titularidade da prestacdo do servigo. “Uma e outra sdo realidades
juridicas visceralmente distintas.”“°

Separando a titularidade do servico da prestagdo do servico
podem-se referir os seguintes excertos da lavra de Justen Filho:

A concessao de servigo publico produz a explora-
¢do empresarial de um servigo publico. Isso significa que
0 concessionario aplicaréa seus recursos e esforgos para
prestacdo do servico publico, mas visando a obtencéo
de lucro.*

A funcéo estatal de prestacdo de servico publico
ndo pode ser transferida para um particular. O que se
admite é a constituicdo de uma relagao juridica de cu-

3 BAPTISTA. 2005, p.463.
40 BANDEIRA DE MELLO. apud BAPTISTA. 2005, p.463.
41 JUSTEN FILHO. 2003, p.68.
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nho secundario, pela qual sdo delegadas as atividades
de execugao de alguns dos poderes-deveres inerentes a
uma funcéo estatal.*?

N&o obstante a fragilidade do argumento,* vale invocar o texto
do inciso I, do artigo 2°, da proépria Lei 8.987, segundo o qual a
concessdo de servico publico é “a delegagdo de sua prestagdo”.
Nota-se, portanto, que nem mesmo os termos e expressdes utiliza-
dos pela Lei infraconstitucional corroboram o entendimento de que
“delegacdo” designa servi¢co (publico) incompativel com os con-
ceitos de concessdo e permissao de servico publico.

Fica evidenciado, portanto, que, a despeito da incontroversa
natureza publica de tal servico, ele pode ser prestado pelo Estado
ou pelo particular. Nesse caso, o particular sera remunerado por
tarifa, pois ele tem uma relacéo juridica com o Estado, na qual deve
ser preservado o equilibrio econémico-financeiro, a toda semelhan-
¢a da concessdo, pois se trata de uma forma de concessdo, ainda
que com as peculiaridades exigidas pela prépria natureza da ativi-
dade exercida, qual seja a de, mediante o atributo da fé publica,
“garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos
negocios juridicos.”* Como o Estado ndo pode impor a ninguém
que preste tais servigos, 0 motivo para o particular querer presta-
los é, primacialmente, o intuito de lucro. E a possibilidade deste
que atrai inUmeros candidatos aos concursos publicos.

2.5.2 Concursos publicos e notarios: analogia as licitagbes e
concessionarios

O concurso publico (previsto no referido § 3°, do art. 236, da
Constituigdo), neste caso, ndo vincula o futuro prestador do servigo
ao poder delegante, como se o aprovado fosse um funcionario
publico. O concurso publico € uma decorréncia necessaria da natu-
reza publica do servigo prestado. Trata-se de uma atividade de ex-
trema relevancia, pois, como ja destacado anteriormente, ha ne-
cessidade premente de conhecimento técnico-juridico para seu exer-
cicio. Outrossim, ao receber a delegacdo, o prestador do servico &
investido de fé publica, dada a tipicidade de seu mister.*s Assim,
ndo se pode invocar o necessario certame como argumento no sen-

42 JUSTEN FILHO. 2003, p.57.

43 Fragilidade em razdo da consabida realidade da imprecisdo técnica dos textos de
lei, de uma maneira geral, a qual ndo se aplica no trecho legal supracitado.

44 Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994.

45 Vale mencionar o ja aludido art. 1°, da Lei 8.935/94: “Servi¢os notariais e de
registro sdo os de organizacdo técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos.”
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tido de que o notario é mero agente do Estado, no exercicio de
uma funcdo estatal. Di Pietro,* vale lembrar, ndo elenca titulares
de servigos notariais e de registros entre os servidores publicos. Para
ela estes compreendem “os servidores estatutarios”, “os emprega-
dos publicos” e os “servidores temporarios”; ao passo que aqueles
pertencem a categoria dos “particulares em colaboragdo com o
Poder Publico”, por meio de “delegacdo do Poder Publico”. Sem
davida, o particular aprovado no concurso e investido na fungédo
notarial continua sendo um particular, ndo obstante a delegacao,
e nessa qualidade organiza pessoalmente todo o servico a ser pres-
tado, assemelhando-se em tudo ao concessionario de servigcos pu-
blicos. Este também, muitas vezes, ndo tem liberdade de negociar
condi¢des contratuais com o usuario, como nos exemplos ja trazi-
dos do pedéagio e do transporte publico. Entretanto, é inegavel o
intuito de lucro na prestacdo de tais servicos publicos.

O concurso publico, nesse contexto, mais se assemelha a licita-
¢do, que precede as concessdes de servico publico e, nem por isso,
torna o vencedor que ira prestar também um servigo publico, um
agente do Estado. Analogamente, vé-se que, nem um, nem outro;
nem o notario, nem o vencedor da licitacdo, sdo remunerados pelo
Estado, seu contratante, mas pela tarifa paga pelo usuario do ser-
vico. De outro lado, o notario ndo podera ser exonerado ou demi-
tido, tanto quanto o concessionario. Ambos terdo sua delegacao/
concessdo cassada pelo poder delegante/concedente.*” E de se ver
que, tanto o concurso publico, que resulta na natureza intuito
personae da delegac¢do, quanto o poder de fiscalizacdo e de impo-
sicdo de penalidade da autoridade delegante, com linhas gerais
proprias na Lei 8.935/94, correspondem as verdadeiras e tipicas ca-
racteristicas dos contratos administrativos.*®

3 Demais consideragdes a respeito da natureza do servigo
notarial, levando em conta a titularidade da prestacao e da
respectiva remuneracao

Contrastando a tese da natureza do servico como fator decisi-
vo na definicdo da incidéncia ou ndo do ISS, a Constitui¢do, de
forma expressa, diz que 0s servi¢cos notariais e de registro “sédo exer-
cidos em carater privado”. Este exercer em carater privado, como
demonstrado, vem destacado nos artigos 20 e 28, da Lei 8.935/94,
e diz respeito a organizacdo administrativa e financeira do servico,

46 DI PIETRO. Direito Administrativo. 17.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.433-7.

470 artigo 32, IV, da Lei 8.935/94 utiliza o termo perda da delegacéo.

48 Quanto as caracteristicas préprias dos contratos administrativos, DI PIETRO, op.cit.
p.249.
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feita pessoalmente, as expensas e sob a responsabilidade do titular
da prestacdo do servico (0 notario) que, para isso, € motivado em
razao do lucro a auferir, apds a cobertura de todos os custos, inclu-
sive 0s da remuneracdo de seus proprios empregados, em regime
privado também (trabalhista). Isso vai exatamente ao encontro do
que diz a Constituicdo, ou seja, harmoniza-se com o fato de que a
delegacéo dos servicos notariais e de registro importa prestagdo
(“exercicio”) em regime (“carater”) privado. E dizer: uma vez que
€ a titularidade da prestacdo do servigo (e ndo deste) que é dele-
gada, é no seu prestar que o notario atua em carater privado. Nes-
te prestar, ele prepara, organiza e administra todo o funcionamen-
to de sua atividade (artigo 20), autonomamente (de forma inde-
pendente, reza o artigo 28), ou seja, em carater privado, e, por
isso, € merecedor do lucro, da integralidade dos emolumentos,
como diz o aludido artigo.

Ainda considerando a expressdo constitucional, e novamente
recorrendo a comparagdo com a atividade cartoraria das varas judi-
ciais, cumpre salientar que a omissdo da Constituicdo (no art. 236)
quanto a esta modalidade do servico notarial lato sensu, implica
no reconhecimento tacito, mas eloqliente, de que continuam os
tais servicos sendo prestados em carater publico ou privado, con-
forme a situacdo e a disposicdo do Poder Publico, seu Unico titular,
porém ndo seu unico prestador. De consequiéncia, claro esta que o0s
servicos notariais e de registros, por imposi¢do constitucional, pres-
tam-se sempre por particulares, delegatérios e titulares exclusivos
da prestacdo. De se ver que nem mesmo em caso de extingdo da
delegacao pela aplicacdo da penalidade de perda ao notario, o
Poder Publico retomara a prestacdo, nos termos do art. 39, § 2°, da
Lei 8.935/94.

Por todas estas razdes, de base constitucional, forcoso é con-
cluir que, se o servigo permanece publico, pois realiza valores fun-
damentais da Constitui¢cdo, inclusive relacionados a dignidade da
pessoa humana,* a atuacao pessoal e personalissima do notério ao
presta-lo, tem carater privado.

Retornando-se, porém, a questdo do servico notarial ter natu-
reza publica, e ser prestado mediante delegagdo do Poder Publico
(CF, art. 236, caput), delegagao que, como visto no escolio de Justen

4% Conceito de servigo publico segundo o escélio de JUSTEN FILHO. 2003, p.44.
Ensina o mestre, afastando a idéia de ““servi¢os publicos por ineréncia”, pelo tdo
s6 fato de virem previstos na Constituicdo: “Existird servico publico apenas quan-
do as atividades referidas especificamente na Constituicdo envolverem a presta-
cdo de utilidades destinadas a satisfazer direta e imediatamente o principio da
dignidade da pessoa humana ou quando forem reputadas como instrumentos
para satisfacdo de fins essenciais eleitos pela Republica brasileira.”
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Filho, é o ato pelo qual o Estado concede, permite ou autoriza a
prestacdo do servico publico, mister referir a licdo de Di Pietro, para
quem:

Impor ainstituicdo de taxa, (sujeita ao principio da
legalidade) aos servicos publicos concedidos, tornara
inviavel a utilizagdo da concessao, ja que taxa é inade-
quada como meio de assegurar ao concessionario o seu
direito ao equilibrio econémico-financeiro.

Afirmar que determinado servico s pode ser re-
munerado por meio de taxa é o mesmo que afirmar
que esse servico nao pode ser objeto de concessdo ou
permissao.°

Com efeito, Justen Filho, revela que:

Quando o Estado outorga concessdo, ndo se alte-
ra o regime juridico da prestacao do servico publico, mas
se modifica o regime juridico da sua remuneracao. A
Constituicdo Federal, ao tutelar a intangibilidade da
equacao econdmico-financeira do contrato administra-
tivo, produz uma espécie da reducao da amplitude
eficacial do sistema tributario. Retira do seu ambito a
remuneragao atinente aos servigos publicos outorga-
dos aos particulares por via de concessao ou permis-
s80.5!

4 Arealizagdo dos valores constitucionais que caracterizam o
Servico Publico e a prestacao do servi¢o notarial em carater
privado

Os raciocinios acima sdo perfeitamente aplicaveis a prestacéo
de servigos publicos notariais, cartorarios e de registro, pois, como
suprademonstrado, as regras para a prestacdo e fruicdo do servico
continuam as mesmas, seja ele prestado diretamente pelo Estado,
seja pelo particular por delegagdo. Ou seja, as limitagbes e as libe-
ralidades legais para prestar e fruir o servico serdo as mesmas, quer
preste-o o Estado, quer preste-o o particular. Prestador e usuario
terdo os mesmos direitos e deveres, salvo por um aspecto peculiar.

Assim, o que muda é que, quando o particular titulariza a pres-
tacdo (e nos servigos notarial — em sentido restrito — e registral, tal
prestacao é exclusiva do particular, consoante suprademonstrado)
ele o faz em “carater privado”, ndo no sentido de que as regras da
prestacdo em si terdo mudado, eis que 0 servigo segue publico. A
rigor, o servi¢co prestado devera ser 0 mesmo, porém com a cons-
tante (e muitas vezes prévia) atuacdo percuciente do prestador,

50 DI PIETRO. apud BAPTISTA. 2005. p.460.
51 JUSTEN FILHO apud BAPTISTA. 2005. p.460.
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sempre visando a melhoria das condi¢bes da fruicdo pelo usuario.
Essa nova maneira de atuar, esta especial forma de otimizar a pres-
tacdo do servico € que se da em “‘carater privado”, pois a presta-
¢cdo, entdo, passa a ser exercida mediante a assun¢do pessoal da
responsabilidade pela exceléncia do servico. E é somente atuando
como um particular atua no gerenciamento de seus proprios nego-
cios, aplicando seus melhores esforgos de forma pessoal e indepen-
dente, com liberdade, na busca da melhor forma de prestar o servi-
¢o, que o titular da prestacdo atendera aquela exigéncia constitu-
cional de “satisfacdo direta e imediata do principio da dignidade
da pessoa humana” e/ou de atender as “finalidades politicas es-
senciais,””® em consonéancia com o conceito de servigo publico pro-
posto por Justen Filho e ora adotado no presente trabalho.

Desta maneira, a Constituicdo reconheceu que o administra-
dor (agente) publico ndo tem essa caracteristica personalissima, do
envolvimento pessoal e direto com a organizacdo e administracao
de todas as atividades que culminam na prestagdo dos servicos
notariais e de registro, no nivel de exceléncia por ela almejado, a
tal ponto que delegou ao particular a titularidade de sua presta-
¢ao de forma exclusiva (somente a pessoa fisica), vinculada (a dele-
gacdo é imposta pela Constituicdo, sem possibilidade de o Estado
prestar diretamente o servi¢o, apesar de titulariza-lo) e permanen-
te (nem mesmo em caso de perda da delegacdo pelo delegatario,
o Estado retoma a prestacdo do servico, pois transfere-a a outro
notario).>® Exatamente em razdo dessa confianca depositada no
particular, bem como dos esfor¢cos que este tera de envidar para
alcancar uma prestacdo publica de qualidade, capaz de realizar os
aludidos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e
das finalidades essenciais da Republica, por isso é que o delegatério
fara jus a auferir lucro em razdo desta sua atividade. Esta a inter-
pretacdo correta do artigo 28, da Lei 8.935/94, em sua leitura
conjugada com os artigos 20 e 21, do mesmo Diploma, em desdo-
bramento preciso dos preceitos do art. 236, combinado com o art.
37, da Constituicdo Federal.

Assim, remunerados 0s notarios visando ndo apenas a manu-
tengao dos custos do servigo (caso da taxa), mas também ao lucro, a

52 Estes os dois objetivos informadores do conceito de servico publico, segundo
ensina JUSTEN FILHO. Teoria Geral, op.cit., p.44-5.

58 Como antes mencionado, em relacdo ao servico cartorario judicial, a Constituicdo
dispensou tratamento diferenciado, pois admitiu que o proprio Estado pode ser
o titular da prestagdo do servico, tanto quanto o particular por delegacio. E o que
se infere da omissdo do artigo 236 quanto aos chamados servigos forenses, em
leitura conjugada com o artigo 24, IV, onde esta expressa a competéncia concor-
rente para legislar sobre custas de tais servigos.
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natureza dos chamados emolumentos sera de tarifa, e ai fara senti-
do o disposto no art. 175 da Constitui¢cdo a respeito da politica
tarifaria nacional, cujo objetivo principal é justamente assegurar o
equilibrio econdmico-financeiro da relacdo com o concessionario/
delegatario do servico publico, que percebera a justa remunera-
cdo pela prestacdo em carater privado, auferido diretamente dos
usuarios (ndo dos cofres publicos).>

Essa linha de argumentacdo mostra-se suficiente para fixar que
a Constituicdo alberga a possibilidade de incidéncia de imposto
sobre uma das tantas atividades de prestagao servico publico, qual
seja, a atividade notarial. Consequentemente, o artigo 236, da
Constituicdo Federal, harmoniza-se, de forma plena, com o sistema

constitucional tributario.
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