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RESUMO

A presente pesquisa analisa a controvérsia acerca da tributacdo do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre os honorarios de sucumbéncia, um
tema de ampla discussdo no direito tributario brasileiro. Fundamentada na analise
constitucional e nos limites interpretativos da legislacdo vigente, a investigacao
destaca lacunas e ambiguidades que resultam em entendimentos divergentes.
Inicialmente, o estudo contextualiza a competéncia dos municipios para instituir o
ISSQN conforme a Constituicdo Federal e a Lei Complementar 116/2003, que inclui a
advocacia na lista de servicos tributaveis. Contudo, a legislagcdo ndo especifica a
tributacdo dos honorarios sucumbenciais, o que gera interpretacdes variadas por parte
da doutrina e jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal, por meio de decisées como
0 Recurso Extraordinario n® 784.439, sublinha a necessidade de uma interpretacéo
restrita e precisa dos conceitos legais, evitando extrapolagcfes arbitrarias. Conforme
jurisprudéncia consolidada, os honorarios de sucumbéncia possuem natureza
autbnoma e distinta dos honorarios contratuais, sendo devidos por imposi¢édo legal
como penalidade a parte perdedora em um processo judicial, conforme disposto no
artigo 85 do Cdédigo de Processo Civil. A auséncia de relacdo contratual entre o
advogado vencedor e a parte perdedora € um ponto central na analise da tributacao
do ISSQN sobre esses honorarios, uma vez que nao se configuram como servico
prestado, mas como uma penalidade processual. A pesquisa indica que a tentativa de
tributar os honorarios sucumbenciais pelo ISSQN extrapola os limites interpretativos
permitidos pela legislacdo. O estudo também examina as implicacdes da recente
reforma tributaria e a introducdo do Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), que
substituira 0 ISS e 0 ICMS, sobre a tributagdo desses honorarios. A conclusdo destaca
a necessidade de uma interpretacdo constitucionalmente embasada para evitar
excessos interpretativos por parte das municipalidades e assegurar seguranca
juridica. A pesquisa prop0e diretrizes para uma aplicacdo adequada da legislacéo
tributaria, reafirmando que a tributacdo do ISSQN deve se limitar a prestacdo de
servicos advocaticios entre advogado e cliente, excluindo os honorarios de
sucumbéncia, que ndo decorrem de uma relacdo de servico tradicional.

Palavras-chave: Tributacdo. ISSQN. Honorarios de Sucumbéncia. Interpretacao
Constitucional. Direito Tributario
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1 INTRODUCAO

No ambito do direito tributério brasileiro, a tributacdo do Imposto sobre Servi¢os
de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre os honorarios de sucumbéncia tem sido tema
de acalorados debates e controvérsias. Tal discussdo se insere em um contexto
normativo complexo, marcado por lacunas e ambiguidades que suscitam

guestionamentos sobre os limites interpretativos da legislacdo vigente.

O centro desta pesquisa reside na controvérsia que envolve a tributacdo do
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre os honorarios
sucumbenciais. A Constituicdo Federal, por meio do artigo 156, inciso I, atribui aos
Municipios a competéncia para instituir o imposto sobre servicos ndo compreendidos
no ambito estadual. Nesse sentido, a Lei Complementar 116/2003 especifica os

servigos tributaveis, incluindo o termo "Advocacia” no item 17.14.

Entretanto, a Lei Complementar 116/2003 ndo oferece um conceito preciso
para a tributacdo dos honorarios sucumbenciais. A doutrina e jurisprudéncia
brasileiras tém preenchido essa lacuna normativa, formando, assim, uma norma
juridica ndo explicita. O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°
784.439, reforcou a taxatividade da lista de servicos sujeitos ao ISS, mas abriu

margem para interpretacdes amplas das atividades inerentes a esses servigos.

Dessa forma, fica evidente que a tributacdo ndo deve se basear apenas na
nomenclatura dada ao servico, mas sim nos efeitos juridicos efetivos do mesmo. A
lista anexa a Lei Complementar 116/2003, embora taxativa, busca uma interpretacao
flexivel, sem extrapolacdo dos conceitos, abrangendo servicos que, mesmo nao
sendo explicitamente mencionados, podem ser considerados inerentes aos itens

listados.

A jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, tema 18, no
julgamento do RE n°® 564.132/RS, estabelece que os honorarios de sucumbéncia
possuem nhatureza autdbnoma e independente do pagamento dos honorarios
contratuais da prestacdo de servico. E fundamental compreender que enquanto o

contrato que estipula os honorarios convencionais decorre da vontade das partes, a



verba honoraria sucumbencial é devida por obrigacéo legal, imposta como penalidade

ao perdedor da demanda judicial.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 85, estabelece que a sentenga
condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. Este dispositivo
tem o propdsito de penalizar a parte derrotada na demanda, ndo se tratando
essencialmente de uma retribuicdo pelos servicos prestados pelo advogado. Portanto,
é claro que a natureza dos honorérios sucumbenciais ndo se enquadra como um
servigo prestado, mas sim como uma penalidade processual, como preconizado pelo

artigo 85 do Cddigo de Processo Civil.

Ademais, é relevante salientar que ndo ha uma relacéo juridica contratual entre
o advogado vencedor e a parte perdedora, uma vez que esta Ultima ndo é tomadora
do servico do advogado e o advogado nao € prestador de servigo da parte derrotada.
Essa auséncia de relacdo contratual bilateral e onerosa entre as partes € um ponto

crucial na analise da tributacdo do ISSQN sobre os honorarios de sucumbéncia.

Diante dessa problemética, é essencial investigar se a verba sucumbencial
possui 0s elementos e caracteristicas basicas do servi¢o advocaticio. Isso é intrinseco
a prépria natureza tributaria dessa prestacdo, o que, em ultima analise, permite a
Fazenda Municipal tributa-la de maneira legal, conforme estabelecido no artigo 1° da
Lei Complementar 116/03. O artigo 85, 814, do Cadigo de Processo Civil, ao
reconhecer a titularidade dos honoréarios de sucumbéncia ao advogado vencedor e
gualifica-los como verbas de natureza remuneratoria, também se torna fundamental

na definicdo da tributacdo adequada do ISSQN sobre esses honorarios.

Dessa maneira, este estudo visa aprofundar-se nos limites interpretativos
constitucionais no que tange a tentativa da municipalidade de tributar o ISSQN sobre
os honorarios de sucumbéncia. A chave para desvendar essa questdo encontra-se na
interpretagédo restrita dos conceitos indeterminados, na vedacéo a discricionariedade
e arbitrariedade na alteracdo unilateral do fato gerador do ISSQN, bem como na
analise da norma juridica e na definicdo da natureza juridica e finalidade dos
honorarios de sucumbéncia. Esta pesquisa almeja contribuir para um entendimento

mais claro e embasado sobre este tema, trazendo diretrizes que possam orientar a
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interpretacdo e aplicacdo constitucionalmente adequada da tributacdo dos honorarios

de sucumbéncia pelo ISSQN.

Diante desse cenério, surge o problema central desta pesquisa: como
compreender os limites interpretativos da tributacdo do ISSQN sobre os honorarios de
sucumbéncia, considerando os preceitos constitucionais e as normativas aplicaveis?
Essa questdo desdobra-se em diversas indagacdes que orientam a investigacao, tais
como: quais sdo 0s principais dispositivos legais e normativos que regem essa
tributacdo? Como as perspectivas jurisprudenciais e doutrinarias atuais abordam esse
tema? Qual é a natureza juridica dos honorarios de sucumbéncia em relagcdo a
tributacdo pelo ISSQN? Que diretrizes podem ser indicadas para uma interpretacéo

constitucionalmente embasada dessa tributagéo?

O objetivo geral deste estudo consiste em compreender os limites
interpretativos da controversa tributacdo do ISSQN sobre os honorarios de
sucumbéncia, a partir de uma analise constitucional. Para alcanca-lo, seréo
delineados objetivos especificos, que incluem a investigacdo da legislacdo brasileira
relacionada ao tema, a andlise da jurisprudéncia e das perspectivas doutrinarias, a
compreensao da natureza juridica dos honorarios de sucumbéncia e a proposicao de
diretrizes para uma interpretacdo constitucionalmente embasada da tributacdo em

questao.

Diante da complexidade inerente a tributacdo do Imposto sobre Servigcos de
Qualguer Natureza (ISSQN) sobre os honoréarios de sucumbéncia e da necessidade
premente de uma compreensao constitucional, levantam-se hipoteses que buscam
esclarecer aspectos fundamentais dessa questdo. Primeiramente, sugere-se que a
legislacéo brasileira apresenta lacunas e ambiguidades concernentes a tributacdo do
ISSQN sobre os honorarios de sucumbéncia, resultando em interpretacdes
divergentes por parte dos operadores do direito. Além disso, considera-se que as
perspectivas jurisprudenciais e doutrinarias atuais possam oferecer orientacdes
diversas sobre a tributacdo dos honoréarios de sucumbéncia pelo ISSQN, refletindo a
complexidade e a falta de consenso nesse tema. Adicionalmente, argumenta-se que
a natureza juridica dos honorérios de sucumbéncia ndo esta devidamente delineada
na legislacao tributaria, o que permite diferentes interpretacdes acerca da tributacdo

desses honorarios. Por fim, levanta-se a possibilidade de que diretrizes possam ser
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identificadas e propostas para garantir uma interpretacdo constitucionalmente
embasada na tributacdo dos honorarios de sucumbéncia pelo ISSQN, visando a

seguranca juridica e a harmonizacao dos interesses envolvidos.

Estas hipoteses serdo submetidas a andlise detalhada ao longo da presente
pesquisa, a fim de serem confirmadas ou refutadas com base na fundamentacao
tedrica, na analise dos dados e na interpretacdo dos resultados obtidos. O exame
minucioso das lacunas e ambiguidades na legislacdo, das perspectivas
jurisprudenciais e doutrinarias, da natureza juridica dos honorarios de sucumbéncia e
das possiveis diretrizes para uma interpretacdo constitucionalmente embasada
permitira uma compreensao mais profunda e embasada da tributacéo do ISSQN sobre

os honoréarios de sucumbéncia.

Em que pese a possibilidade da utilizagéo na interpretagédo extensiva da lista
anexa da Lei Complementar 116/2003, os Tribunais Superiores ainda néo julgaram a
possibilidade da tributacdo do ISSQN sobre os honorarios da sucumbéncia e, como

resultado, nao foi alvo de constitucionalidade para dilatacdo do item 17.14.

Nesse sentido, a tributacdo do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISSQN) sobre os honorarios de sucumbéncia € um tema de consideravel relevancia
nao sé académica, mas também social, no cenario juridico brasileiro. A controvérsia
decorre da interpretacéo constitucional e dos limites interpretativos envolvidos nessa
tributacdo, suscitando debates entre os operadores do direito e as autoridades fiscais.
O entendimento adequado desta questdo € crucial para a seguranca juridica dos
profissionais da advocacia e a justica fiscal. A tributacdo dos honorarios
sucumbenciais pelo ISSQN impacta diretamente a atuacdo dos advogados e a
administracao da justica, demandando uma andlise aprofundada para oferecer clareza

e seguranca na interpretacao e aplicacdo da legislacao tributaria.

Para tanto, ser4 adotada uma metodologia que emprega o método dedutivo,
aliado a uma abordagem qualitativa e exploratoria. Serdo utilizados procedimentos
bibliograficos e documentais para a analise critica e interpretativa dos dados
coletados, incluindo legislacédo, jurisprudéncia, doutrina especializada e teses
relevantes sobre o tema. A fundamentacdo tedrica deste estudo baseia-se em

conceitos e principios do Direito Tributario e Constitucional, bem como em
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interpretacbes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a tributacdo dos honoréarios de

sucumbéncia pelo ISSQN.

O presente trabalho esta estruturado em seis capitulos, cada um abordando
aspectos especificos relacionados a tributacdo do Imposto sobre Servicos de
Qualguer Natureza (ISSQN) sobre os honorarios de sucumbéncia, bem como as
guestdes constitucionais e interpretativas envolvidas nessa controvérsia. O primeiro

capitulo consiste na presente introducao.

No segundo capitulo, sera realizada uma analise detalhada do ISSQN,
abordando a norma juridica e as caracteristicas desse imposto, o conceito de servico,

e a legislacéo aplicavel e normativas pertinentes.

O terceiro capitulo trata da diferenciagéo entre os honorarios sucumbenciais e
contratuais, e fundamentos constitucionais da tributacdo. Nesse sentido, se levantara
a discussdo quanto a natureza juridica e finalidade dos honorarios de sucumbéncia,

assim como uma discussao acerca da necessidade da relacdo contratual.

No quarto capitulo, serdo explorados os limites interpretativos e diretrizes para
uma interpretac@o constitucionalmente embasada da tributacdo dos honorarios de
sucumbéncia pelo ISSQN, principalmente a partir de uma compreensao
principioldgica aplicavel ao direito tributario, em especial o principio da legalidade e
da proporcionalidade. Em seguida se abordara a atuacdo do municipio na tributacao
do ISSQN sobre os honoréarios de sucumbéncia. O quinto capitulo se dedica a analisar

os efeitos da Emenda Constitucional 132/2023 ao presente estudo.

Por fim, o sexto capitulo apresentara as conclusfes alcancadas ao longo do
estudo, seguidas das referéncias utilizadas como embasamento tedrico para a

pesquisa.
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2 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA (ISSQN)

Inicialmente, é importante esclarecer que o texto constitucional delimita
expressamente a competéncia tributaria de cada ente da Federacgéo, devendo estes
se aterem aos limites que lhes foram impostos pelo legislador originario, para que se

preservem as balizas técnicas e materiais do sistema tributario brasileiro.

Diante disso, a proposta deste capitulo é demonstrar as dimensdes do
Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza, fundamentacdo legal, suas
caracteristicas e discussfes cabiveis, para definirmos sobre a constitucionalidade da
tributacdo dos honorarios de sucumbéncia ou sua violagdo constitucional. Nesse
interim, a Constituicdo Federal reservou aos Municipios, por meio de seu artigo 156,
inciso 1ll, o imposto sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.

155, Il, definidos por Lei Complementar.

Destarte, ao demarcar as competéncias tributarias, a Constituicdo Federal
estruturou de forma rasa cada tributo, sendo, por esse motivo, 0 ponto de partida
inafastavel do processo de criacdo in abstracto de cada um deles (Carrazza, 2013, p.
590). Nos termos do art. 156 da retromencionada Lei Complementar, “Art. 156.
Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] 1l - servicos de qualquer
natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar” (Brasil,
1988).

Em verdade, toda e qualquer norma tributaria, independentemente de
hierarquia legal ou do ente legiferante que a instituiu, deve conformidade aos ditames
constitucionais, pressuposto de validade de toda a ordem positiva estabelecida no
Estado (Cunha Junior, 2010, p. 21).

Observa-se, entretanto, que diante da complexidade do ISSQN, o legislador
reservou a Lei Complementar o detalhamento das atividades por ele abarcadas, de
modo a garantir a eficacia da norma legal. Com isso, buscou-se prevenir eventuais
conflitos de competéncia, além de vedar ao Municipio a prescricdo de condutas

diversas daquelas pretendidas pelo Texto Magno, a titulo de ISSQN.
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Desde o momento em que o legislador descentralizou a tributacdo sobre o
consumo, com a reparticdo de competéncias, reservando aos Municipios a cobranca
sobre os servicos, a partir da EC n° 18 de 1° de dezembro de 1965 (art. 15, paragrafo
anico), ele consignou a vinculagdo dessa potestade as definicbes a serem

estabelecidas pela Lei Complementar (Baleeiro,1971a, p 667).

A garantia plena dos direitos constitucionalmente tutelados necessita que as
condutas estatais e a relagdo do Estado com 0s sujeitos que ao seu poder se
submetam, sejam delimitados e parametrizados de forma clara e precisa. Em razao
dessa premissa, 0s servicos tributdveis pelo ISSQN sdo aqueles listados
taxativamente, de forma exaustiva, na LC n°® 116/2003 (Machado, 2017, p. 414).

Cabe ressaltar, as licdes de Paulo de Barros Carvalho como fundamento para
ainsercao implicita da norma constitucional do ato de “prestar servigcos” como o critério
material da regra-matriz de incidéncia tributaria do ISS. Contudo, o que € uma

prestacao de servico?

Com apoio na doutrina civilista, os autores do direito tributario passaram a
correlacionar a hipotese de incidéncia do ISS a disciplina contratual da prestacéo de
servico. Nesta senda, Marcal Justen Filho (1998, p. 98) comeca suas licdes sobre o
aspecto material da hipétese de incidéncia reproduzindo o excerto de Pontes de
Miranda sobre a definicdo de servigo no direito privado “devemo-nos deter na distincao
entre obrigacdo de fazer e de dar, sob pena de nosso trabalho de caracterizagdo do

aspecto material do ISS nao chegar a bom termo”

Dito isso, com embasamento doutrindrio, apenas haveria servico tributavel se
fosse através de uma contraprestacdo do negdcio juridico firmado, por meio de uma
obrigacéo de fazer, em conformidade com as diretrizes do direito privado. Em outras
palavras, José Eduardo de Melo leciona que:

O cerne da materialidade da hipétese de incidéncia do imposto em comento
nao se circunscreve a “servigo”, mas a uma “prestacdo de servigo”,
compreendendo um negdcio (juridico) pertinente a uma obrigacdo de “fazer”,
de conformidade com os postulados e as diretrizes do direito privado. O
tributo ndo incide unicamente sobre a utilidade, comodidade, coisa, bem
imaterial (Melo, 2005, p. 37-38).

Em consonancia, a Sumula Vinculante n° 31 do STF confirmou a tese de que,

se possivel segregar o valor da operacao referente a locacao e o valor referente ao
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servigo, o imposto somente poderia ser cobrado sobre a base de célculo referente ao

ultimo.

Todavia, a jurisprudéncia do STF evoluiu no sentido de que “a classificagéo
das obrigacbes em “obrigacdo de dar’, de “fazer” e “ndo fazer’, tem cunho
eminentemente civilista e ndo € a mais apropriada para conceituar e definir o

enquadramento dos servicos resultantes para a sua tributacdo (RE 651.703/PR).

Nesse julgado, o STF consolidou uma intepretacdo mais ampla do texto
constitucional quanto ao conceito de ‘servigos’, desvinculado do conceito de
‘obrigacédo de fazer” e decidiu assim para evitar uma intepretagcado constitucional a
partir da legislacdo ordinaria, adotando um conceito econémico de “servigos” e nao
um conceito do Cadigo Civil, o que torna ainda mais dificil a tarefa do examinador para

definir a norma juridica de uma prestacao de servigo.

Os entendimentos incertos da jurisprudéncia, a norma juridica tornou-se
incompreendida, mas a taxatividade da lista anexa forneceu subsidios suficiente para

nNAo ocorrer 0s excessos ao poder de tributar dos Municipios.

Entretanto, em raz&o dos fendmenos da modernidade e mora legislativa nas
atualizagbes da lista anexa sobre 0s novos servicos passiveis de tributacéo,
possuindo como premissa um Viés interpretativo econémico, o Supremo Tribunal
Federal em sede de Recurso Extraordinario de n° 784.439, firmou a seguinte tese em
repercussio geral: “E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art.
156, Ill, da Constituicdo Federal, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo sobre
as atividades inerentes aos servicos elencados em lei em razdo da interpretacéo

extensiva" (Brasil, 2020).

Dessa forma, houve a reafirmacao da taxatividade da lista anexa, contudo, foi
colorada uma mitigacdo através da interpretacdo extensiva para abordar servicos nao
constantes em sua listagem. Visto o julgamento do Recurso Extraordinario 784.439,
0S municipios estédo utilizando-se da interpretacdo extensiva na tentativa de enquadrar

0 instituto da sucumbéncia no item 17.14 da LC 116.

Destarte, os honorarios de sucumbéncia somente podem ser tributados de

forma extensiva como servigo inerente a “advocacia”, uma vez que vem sofrendo
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interpretagbes excessivas no que tange a incidéncia do ISSQN, faz-se necessario,
portanto, identificar o conceito de servico para fins de tributacdo, o que nédo foi
explicitamente conceituado pela Constituicdo Federal de 1988 ou pela Lei
Complementar 116/2003.

Diante dessa problematica, é essencial investigar se a verba sucumbencial
possui 0s elementos e caracteristicas basicas do servico advocaticio. Isso € intrinseco
a propria natureza tributaria dessa prestacdo, o que, em Ultima andlise, permite a
Fazenda Municipal tributa-la de maneira legal, conforme estabelecido no artigo 1° da

Lei Complementar 116/03.

Apesar da aparente complexidade da matéria, existem bases constitucionais
e legais que estdo vinculados aos entes federativos, especialmente 0os municipios
dentro de sua competéncia tributante, impedindo-os de exceder ou alargar o sentido

dos signos normativos para tentar a exacdo de hipoteses ndo previstas.

Posto isto, ao longo dos proximos capitulos sera exposta a norma juridica do
ISSQN, bem como sua interpretacdo constitucional que servira para definirmos a
concretizacdo ou ndo da subsuncédo do fato a norma juridica sobre os honorérios de

sucumbéncia.

2.1 NORMA JURIDICA E CARACTERISTICAS DO ISSQN

Corroborando o viés exposto, o proprio conteddo principiolégico da regra
matriz define critérios para que, constatando-se a ocorréncia do fato originario da
posterior obrigatoriedade fiscal, esta seja, de fato, constituida sem vicios de qualquer
natureza. Nesse contexto, temos os critérios (i) material; (ii) espacial; (iii) temporal; (iv)

pessoal; e (v) quantitativo (Carvalho, 1991, p. 220).

Acerca do ndcleo material do imposto, o artigo 1° da Lei Complementar
116/2003 fixou como fato gerador do ISSQN, a prestacao de servi¢o. Por isso, como
aspecto descritivo de uma acao que retrata uma conduta, o verbo “prestar’ seguido

do complemento “servigo” corresponde ao nucleo do aspecto material do tributo.
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Entdo, verifica-se que a tributacdo € feita sobre o esforco humano em proveito de
outrem (Coélho, 2020, p. 241).

Em tese, 0 ISSQN é regido pelo conceito extraido do Codigo Civil em seu art.
593 e seguinte, que definiu como “obrigacédo de fazer’. Complementa o doutrinador
Kiyoshi Harada (2018, p. 60), que ha uma ligacdo direta entre a prestacéo de servico
e atos de vontade, a partir de uma celebracéo contratual entre o prestador do servico

e seu tomador, ocorrendo o adimplemento obrigacional que decorre da prestacao.

Por outro giro, o RE 651.703 do Supremo Tribunal Federal, conferiu
possibilidade a Lei Complementar em ampliar o campo de incidéncia do ISSON,
principalmente quanto a necessidade de adaptar a lista a realidade fatica, ao explicar
gue nem todo "servico" € uma "obrigagao de fazer”, constatou-se que a investigacao
da natureza da obrigacao sob as categorias civilistas € insuficiente para alcancar toda

a materialidade econémica destinada pelo Constituinte ao imposto municipal.

Verifica-se do julgado, que a coexisténcia de conceitos juridicos e
extrajuridicos passiveis de reconducdo a um mesmo termo ou expressao, onde se
requer a definicdo de qual conceito prevalece, se o juridico ou o extrajuridico, impdem,
a priori, a possibilidade de o Direito Tributario ter conceitos implicitos proprios ou

mesmo fazer remisséo, de forma tacita (Schoueri, 2021, p. 148).

Para tanto, € necessario analisar a devida interpretacdo da norma tributéria,
em consonancia com o direito privado, pois € estabelecido no art. 110 do Cédigo
Tributario Nacional (CTN), que "a lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo
e o0 alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa

ou implicitamente, pela Constituicdo Federal [...]" (Brasil, 1966).

Nesse ponto, importante € a licdo de Fortes (Fortes, 2009, p. 219) ao indicar
gue a lista descreve tipos referentes a uma totalidade graduavel, aberta e relativa, em
maior ou menor grau, a um conjunto de fatos. Assim, interpreta-se que 0s tipos
descritos na Lista ndo permitem uma definicdo exata, sendo apenas descritivos, ndo
apresentando tais indicacdes o0s elementos conclusivos e necessarios a sua
diferenciacdo, mas sim 0s tracos caracteristicos, ou tipicos, que permitem o ente

municipal fazendario reconhecer o fato econémico a partir de elementos particulares
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e relacionados ao servigco descrito na listagem, para assim, constituir a hipétese de

incidéncia tributaria e o seu respectivo fato gerador.

Aplicando, entéo, a perspectiva doutrinaria, a Lista Anexa presente na LC n°
116/03, e espelhada na legislacdo municipal, tem a funcéo de exemplificar os servi¢os
gue serdo a base para a hipétese de incidéncia tributaria do ISS, ndo se limitando a
definir, por completo, todos os fatos economicamente tributados, uma vez que dentro
de cada item tipificado existem variagbes que remetem para a natureza principal

daquele servico elencado, permitindo a aplicacdo do imposto.

Por essa inteleccdo, compreende-se que a listagem, ainda que detenha
natureza taxativa, busca também abrir-se a exegética via ampliativa sem que se faca
0 extrapolamento da acepcéo do termo (Sabbag, 2020, p. 1319), de modo que a sua
taxatividade ndo exclui a interpretacao de cada um de seus itens, em alcance de maior
ou menor compreensao, atingindo servicos que, se nao individualizados, devam

considerar-se abrangidos (Harada, 2018, p.338).

Por outro lado, far-se-a necessario compreender que 0s impostos sobre o
consumo, também conhecidos como impostos sobre o valor agregado, como o ISSQN
e o0 ICMS, incorporam aspectos econdmicos, pois sdo baseados por conceitos que

sdo caracterizados por sua natureza juridica fluida e sujeita a mudancas.

Nessa perspectiva, o conceito de prestacdo de servicos (fato gerador do
Imposto) ndo se baseia necessariamente ou unicamente na definicdo fornecida pelo
Direito Civil, mas esta relacionado a provisao de uma utilidade para outra pessoa, por
meio de uma série de atividades, realizadas de forma regular e com o objetivo de obter
lucro, podendo ou ndo estar acompanhadas da entrega de bens ao destinatario, a
partir de um conjunto de atividades em prol ao contratante, prestadas com

habitualidade e formada através de uma relacédo sinalagmatica.
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2.2 DO CONCEITO DE SERVICO

Para uma correta e assertiva conceituacdo de servico, com a devida
observéancia aos dispositivos inseridos no CTN quanto a vedacao de modificacdo dos
conceitos dispostos no direito privado, faz-se mister analise da legislacdo em conjunto

com o tema, sob pena de mitigacao da aplicabilidade normativa.

Tendo em vista que o conceito de servico, ho que tange a sua propria
perspectiva material, ndo pode ser definido tdo somente como o resultado de uma
acao, mas sim da nocdo de um processo (Caliendo, 2019, p. 1528), devem ser
observadas as circunstancias faticas presentes na relacado obrigacional originaria,
considerando que o conceito de servico se mostra como qualquer esforco, objetivando

suprimir a necessidade de outrem (Oliveira, 2009, p. 22).

Em seu teor, a LC 116/03 dispfe, no art. 1°, sobre a incidéncia do ISS em
servicos que n&o constituam atividade preponderante por parte do prestador,
corroborando o entendimento de que o tributo nédo incide sobre a figura do servico,
mas sim sobre a prestacdo em sentido amplo, pois somente esta consegue delimitar

precursores a efetiva prestacao (Melo, 2005, p. 37).

Portanto, deve-se analisar a prestacao profissional de maneira ampla, levando
em conta a totalidade do processo, desde a pactuacédo do negdcio juridico particular
a entrega do acordado inter partes, sob pena de errbnea caracterizacao de servico,

refletindo obrigatoriamente nos fins fiscais envolvidos nesta operacao.

Asseverando o exposto, o STF, por meio de deciséo proferida no RE 651.703,
demonstrou que, embora o direito tributario ndo possa modificar formas atinentes ao
direito privado, por forca de disposicdo constante no art. 110, CTN, o conceito de
prestacao de servi¢os aplicavel ao caso concreto por vezes foge ao evidenciado pelo
cédigo civil, pois este estaria “relacionado ao oferecimento de uma utilidade para
outrem, a partir de um conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestadas com
habitualidade e intuito de lucro” (Brasil, 2017).

Nesse mesmo sentido, levando em conta que nem a magna carta, tampouco

a Lei Complementar 116/2003, apresentaram uma conceituacao juridica objetiva dos



20

servicos tributdveis pelo ISS, admite-se um certo grau interpretativo a relacao disposta

na legislacéo, considerando a falta de definicdo delimitadora.

O préprio termo conceito, lato sensu, & claramente dotado de definicbes
implicitas atinentes a sua semantica peculiar, pois estas pressupdfem uma
interpretacdo do termo em determinado contexto, inadmitindo a mera compreensao
gramatical do dispositivo para uma efetiva significacdo do instituto (Avila, 2018, p. 47),
devendo ser aplicada a conceituacdo adequada ao caso concreto, excluindo da
analise a simpldria utilizacéo de dispositivos gerais que em nada se adequam a temas

especificos.

Da analise acurada, segundo o julgado supramencionado do Pretoério Excelso,
o conceito extraido do Codigo Civil e da Lei complementar 116/2003, em soma, ndo
divergem sobre a impossibilidade da caracterizacdo de uma prestacao de servigco que
traga prejuizos ao contratante, independente da obrigacao ser de “fazer ou dar”, mas

o oferecimento de uma utilidade para outrem, determinado através da vontade.

E essencial a definicdo do que é servico para fins de incidéncia tributaria, com
o intuito de compreender quando se verifica a sua ocorréncia. Diversos doutrinadores,
como o ja citado Pontes de Miranda, além de Aires Barreto e Cléber Giardino,

buscaram determinar esse conceito.

A doutrina se divide em diversas vertentes, no entanto, majoritariamente a
ideia de “servigo” se apresenta de 3 maneiras: 1) como agado que supre uma
necessidade; 2) como esforco humano desenvolvido em favor de terceiros; 3) como

esforco humano com contetdo econémico (Barreto, 2003, p.109).

Para um servico ser considerado tributavel é necessario que exista um fim
econdmico (Barreto, 2009, p. 88). No entanto, o cerne do conceito se configura
relevante exatamente quando empregado como “prestacéo de servigo”, pois € nesse
momento que havera a formacgéo de uma relagdo juridica com intuito de promover o

fim almejado - o servico.

N&o obstante, apesar da referida lei complementar 116 ndo tenha fixado um
conceito objetivo de “prestagcédo de servigo”, a interpretacdo da doutrina majoritaria e

jurisprudéncia patria ja preencheram essa lacuna.
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Nas palavras do renomado jurista Flavio Tartuce: “O contrato de prestagéo de
servigcos € o negocio juridico pelo qual alguém — o prestador — compromete-se a
realizar uma determinada atividade com conteudo licito, no interesse de outrem — o

tomador -, mediante certa e determinada remuneracdo” (Tartuce, 2012, p. 683).

Nesta mesma linha de intelec¢do é que interpreta Paulo de Barros Carvalho
argumentando que:

Em uma relacdo contratual de prestacdo de servigco existente entre duas
pessoas diversas, na condi¢cdo de prestador e tomador, de modo que seja
imprescindivel que o contrato bilateral tenha contetido econémico, fixando-se
preco em contraprestacdo a utilidade imaterial fornecida pelo prestador
(Carvalho, 2013a, p.315).

Tal instituto traz subdivisbes marcantes, quais sejam, a norma positivada,
lastreadora da hipétese tributavel, e o fato imponivel, que, na realidade, ndo se faz
imponivel tdo somente por sua pratica (Carvalho, 2013a, p. 253). O fato gerador
acarreta uma substancial mudan¢a no mundo, pois nele introduz um direito e uma
obrigacdo que antes ndo existiam, ou, em outras palavras, da génese a uma relacdo
juridica inexistente antes dele, e inexistente sem ele. Essa relagdo, conquanto
especifica, tem a mesma qualidade de outras obrigacdes, de unir um sujeito ativo

(credor) e um sujeito passivo (devedor) em torno do seu objeto (Oliveira, 2018, p. 97).

A descricao hipotética e abstrata do fato gerador do imposto sobre a verba
honoraria de sucumbéncia, deve ser constatada de maneira inequivoca, tendo em
vista sua singular relevancia como pressuposto para a concretizacdo da relacéo
obrigacional. Configurada, portanto, a pratica da conduta tributavel, havendo -
previamente — norma destacando-a como ensejadora da cobranca, tem-se, portanto,

a subsuncao do fato a norma, dando inicio a obrigagao tributaria.

Nesta senda, os pressupostos de existéncia e validade de uma prestacao de
servico tributavel, ndo podem se constituir de natureza diversa, mas da caracterizacéo
da natureza obrigacional das relacbes de servico, consequentemente, faz-se
necessario a exposicdo e concretizacdo da natureza juridica dos honorarios de
sucumbéncia, para que haja a incidéncia da sua subsuncao do fato a norma juridica.
(Carvalho, 1991, p. 157).
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2.3 LEGISLACAO APLICAVEL E NORMATIVAS PERTINENTES

A primeira regulamentacéo do ISSQN foi promovida pela Lei n® 5.172 de 25
de outubro de 1966, o Codigo Tributario Nacional. Sabe-se que o0 ISS é um imposto
municipal, dependente de lei ordinaria para gerar seus efeitos, porém sua estrutura
normativa esté disciplinada em legislagdo complementar federal de ambito nacional,
0 que nos faz concluir que a competéncia tributaria para a sua instituicdo é limitada,
conforme entendimento fixado no RE n°® 262.598, com relatoria do Ministro Ilimar
Galvéo, e relatoria para Acordao da Ministra Carmen Lucia, 12 Turma, julgado em 14
de agosto de 2007 (Brasil, 2007).

Nesse sentido, tendo em vista o principio da estrita legalidade tributaria (art.
150, I, da CF; e art. 97 do CTN), os Municipios podem criar Leis Ordinarias para que
possam cobrar 0 ISS dos prestadores de servigos, mas ndo devem divergir sobre as
normas gerais de tributacdo e adequacdo normativa pelas legislagcbes
hierarquicamente superiores, sendo elas: i) Constituicdo Federal ii) Codigo Tributario
Nacional iii) Lei Complementar 116/2003 e iv) Lei ordinaria (Kelsen, 2011, p. 48).

Temos, portanto, como veiculo normativo, no que tange ao ISS, a prépria Lei
Complementar 116/2003, que disciplina desde o fato gerador a aspectos contabeis
como bases de calculo e aliquotas. Observando que a prépria legislacao delimitou os
servigcos em que ha a obrigatoriedade de recolhimento por parte do contribuinte, estes,

por 6bvio, atuam como fatos imponiveis nesta sistemética.

Para determinar o mecanismo de interpretacdo, faz-se necessario retirar as
obscuridades da norma interpretada, tendo como premissas o0s direcionamentos i) da
fonte da lei, ii) aos meios adequados para sua exegese e iii) quantos ao resultado
dessas exegeses, para determinar a subsuncao do fato a norma juridica (Sabbag,
2020, p.820)

Neste ponto fulcral, algumas municipalidades estéo utilizando-se da técnica
interpretativa para veicular o imposto por Lei ordinaria, com viés de incluir em sua
propria lista anexa servicos diversos da Lei Complementar de 116/2003, assim, por
meio de termos, o instituto da Sucumbéncia vem sendo alvo de “espelhamento turvo”

do item 17.14 e sua constitucionalidade esta sendo indagada.
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No entanto, o critério abordado nesse topico ndo é apenas sobre a sua forma,
mas acerca do critério material das legislagbes pertinentes, o servigco “advocacia”,
prop6s-se que seriam aqueles servigos relacionados a uma relacéo juridica. Todavia,
a natureza dos honorarios sucumbenciais ndo possui 0 seu hascituro de uma
prestacao de servico, retém apenas, a causalidade processualistica positivada de uma
condenacéao e penalidade, conforme exposto no art. 85, 8§ 1, do Cddigo de Processo
Civil.

Como é cedico, a norma juridica hierarquicamente superior regula a producéo
das normas que lhe sao inferiores, frise-se que em qualquer interpretacéo de validade
das normas juridicas, estas possuem questdes de forma e conteudo, concedendo ao
contribuinte uma seguranc¢a juridica normativa e, também, ndo permitindo o
‘engessamento” do ordenamento juridico, possibilitando, portanto, um espaco para
gue o tema da hierargquia normativa possa ser examinado em seus aspectos formais

€ materiais.

Entretanto, o papel da Lei Complementar € dispor sobre a elaboracao,
redacado, alteracdo e consolidacdo das leis. Diante disso, a afirmacdo de que o
fundamento de validade das leis se encontra na Constituicdo Federal da Republica,
embora acertado e bem pontuado, ndo exime a existéncia de uma hierarquia
normativa no ambito infraconstitucional relacionada a reserva material, ndo podendo
serem tratadas de modos indiscriminados ou com realidades diversas. (Carvalho,
1991, p. 284)

Dessa forma, ndo pode incluir ou presumir que as verbas recebidas dos
honoréarios de sucumbéncia alterarem, criem ou veiculem as normas gerais de modo
arbitrdrio sem observar o contetdo e finalidade da norma superior, tendo como
premissa que a criacdo de normas mais favoraveis para determinados entes
tributantes em detrimento dos demais violaria um dos mais importantes principios

fundamentais do ordenamento brasileiro, a isonomia tributaria (Brasil, 1988).
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3 DIFERENCIACAO ENTRE HONORARIOS SUCUMBENCIAIS E CONTRATUAIS
E FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA TRIBUTACAO

A controversa atuacdo da Fazenda municipal em relacdo aos honorarios
sucumbenciais decorre da existéncia de outra espécie de honorarios: os contratuais.
Ainda que integrantes do mesmo género, possuem origens e caracteristicas distintas

gue serdao apresentadas ao decorrer deste trabalho.

A partir do século Il d.C., o advogado soO poderia exigir remuneracdo quando
lhe fosse prometida ou quando uma parte dela ja tivesse sido antecipada, uma vez
gue as cobrancas diretas pelos servicos da advocacia ainda ndo eram socialmente
aceitas (Silva, 2008, p. 307).

Anténio Arnaut (apud Medina, 2015, p. 247) aponta que a palavra “honorario”
vem do termo latino honorarium, que se refere a algo que deriva da honra ou que a
ela pertence. Ou seja, pretende designar tudo aquilo que é dado em contraprestacéo
e recebido em nome da honra, sem possuir necessariamente finalidade

remuneratoria.

Assim, ao longo da histdria, a concepcéo e pratica dos honorarios advocaticios
foram evoluindo, sendo reconhecidos como uma forma legitima de remuneracao pelos
servigos prestados pelos advogados a seus clientes, em contraprestacéo ao trabalho
intelectual, empenho e experiéncia profissional direcionados a outrem (Coélho, 2020,
p.48).

Com o passar do tempo, evoluiu o reconhecimento da importancia do trabalho
do advogado, e os honorarios passaram a ser pagos como forma de gratiddo pelos
servicos prestados, a exemplo do que ocorreu durante o periodo de Cicero (106 a 46
a.C.).

De acordo com uma definicdo mais analitica e muito mais adequada ao
presente estudo, os honorarios advocaticios sdo remuneracdes dadas aos advogados
por prestarem servicos de qualificagdo honrosa, e sao reconhecidos como uma forma

de recompensar a diligéncia e dedicacédo despendidas na defesa do cliente. Mais do
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gue uma vantagem pecuniaria, consolida-se como prestacdo de servico publico,
indispensavel a administracao da justica, conforme ditame constitucional (art. 133 da
CF/88).

Entretanto, para que se entenda a diferenca existente entre os honorarios
sucumbenciais e honorarios contratuais, faz-se necessario uma breve digressao
histérica acerca da natureza juridica do instituto dos honorarios, sua evolugdo no

decurso do tempo até os conceitos e aplicabilidade atuais.

Durante o Império Romano, a atividade intelectual, livre e espontanea, poderia
ser exercida por qualquer cidadao para representacdo de outrem. Prética vista como
honraria para quem a exercia, portanto, merecedora de gratificacdo ou promessa de
beneficios. Na advocacia romana, o termo era utilizado para descrever 0s servigos
advocaticios que eram prestados de forma gratuita ou sob remuneragcao simbolica,

como uma forma de reconhecimento social (Arnault apud Medina, 2015, p. 247).

Em seus primordios, a advocacia ndo era exercida por profissionais
remunerados, mas sim por individuos que buscavam obter favores politicos ou
ascender a magistratura. Inclusive, a Lex Cincia de 204 a.C. (Silva, 2008, p. 307)
proibia 0 pagamento de advogados que realizavam a defesa de réus perante 0s

tribunais, classificando essa préatica como crimen repetundarum (corrupgéo politica).

Mesmo que a remuneracao dos advogados seja assim denominada, ndo se
trata apenas de uma questao de honra, mas sim de uma retribuicdo justa pelo trabalho
desempenhado, numa clara evolucdo do conceito, pois, ainda que a denominacao
permaneca como tal em homenagem a tradicdo histérica, o seu pagamento nao
guarda relacdo com o conceito de honorario empregado na Roma Antiga (Lobo,
2018a, p. 96).

Os honorarios advocaticios, género a que pertence 0s honorarios
sucumbenciais, tém sua origem na antiguidade classica, intimamente ligada ao
desenvolvimento da profissdo advocaticia, em que a figura do advogado era chamada
de orador, e sua remuneracgéo era conhecida como merces advocatorum, uma quantia

justa pelo seu trabalho, previamente acordada entre ele e seu cliente (Bueno, 2023,
p. 2).
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Por essa razdo, a designacdo de “honorarios” nao significa apenas o
pagamento de uma divida de honra, mas também indica que a dignidade da profissao
gue ndo se compatibiliza com o pagamento de um salario comum ou normalmente

utilizado em outras profissdes (Arnault apud Medina, 2015, p. 247).

A regulamentagé@o dos honorarios advocaticios como hoje se conhece, teve
inicio no século XIX, com a criacdo dos cddigos de ética e deontologia profissional,

gue estabeleceram regras e critérios para a sua fixacao.

Nesses instrumentos, se vislumbrava a ideia de que a definicdo dos valores
correspondentes aos honorarios deve guardar equilibrio entre o esforco despendido,
a importancia da tarefa cumprida, o tempo exigido para a sua execuc¢ao, a influéncia
exercida para a obtencdo do resultado almejado e o beneficio concreto que aproveite
ao destinatario do servico. Nao deve haver aviltamento nem abuso na fixacdo dos

valores correspondentes aos honorarios advocaticios (Cahali, 1997, p. 694).

O Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) é a
principal fonte de referéncia atual para essa regulamentacao. O artigo 35 do estatuto
estabelece que eles devem ser estipulados com moderacao, atentando-se a natureza
e a importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado, o tempo dedicado ao
caso, a capacidade técnica do profissional, entre outros fatores, na mesma esteira que
o Caodigo de Processo Civil, que em seu artigo 85, acrescenta ainda que a fixacao dos
honorarios deve levar em consideracdo o grau de zelo do profissional, o lugar de

prestacdo do servico, entre outros aspectos.

A Lei 8.096/1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a OAB, através
do art. 22, estabelece o instituto dos honorarios advocaticios e 0 separa em trés
importantes classificacdes, quais sejam: honorarios convencionais ou contratuais, 0s

fixados judicialmente por arbitramento e os de sucumbéncia.

Os honorérios convencionais correspondem a remuneracdo advinda do
contrato de prestacdo de servicos relacionados a atuacdo extrajudicial, englobando
assessoria, consultoria e planejamento juridico, ou judicial, tendo como escopo a

representacdo em juizo (Bueno, 2023, p. 582).
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Ainda, devem ser fixados com moderacao, a despeito da auséncia de limites
legais para sua estipulacdo, de modo a evitar disparidades que violem a ética
profissional. Tal ditame exige que o advogado analise as peculiaridades de cada caso,
tendo como base o valor minimo estabelecido pela Tabela de Honorarios das

Seccionais, de acordo com o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB (art. 38 e art. 41).

A possibilidade de cobranca de valores inferiores somente € admitida em
situacbes excepcionais e com justificativas plenamente comprovadas. Ja o0s
honorarios arbitrados ou fixados judicialmente, sédo aqueles determinados por decisao
judicial, sendo uma das trés espécies de honorarios previstos no art. 22 do Estatuto
da OAB.

Tal fixacdo pode ocorrer tanto em face da discordancia entre as partes acerca
do valor dos honorarios, como também quando uma das partes € beneficiaria da
justica gratuita, ou ainda, quando o causidico assume o processo apos 0 seu inicio,
além daqueles casos em que 0 processo € extinto sem resolucdo de mérito e, por
conta disso, ocorre dissenso sobre os honorarios, cabendo ao “terceiro imparcial”, o
juiz, essa definicdo. (Brasil, 2022). Nestas situacOes, deve ser levado em
consideracao, para se chegar a um patamar razoavelmente equilibrado, diversos
fatores: a complexidade da causa, o dispéndio de tempo pelo advogado, a relevancia

da questao.

Tudo isso de modo a evitar que a determinacdo dos honorarios advocaticios
sem um acordo entre as partes se dé de forma arbitraria, mas com o norteamento de
critérios objetivos. Além de que, ressalte-se, a definicdo pelo juiz dos honoréarios
advocaticios ndo prejudica a possibilidade de cobranca dos honorarios contratuais,
outra espécie, caso tenham sido previamente acordados entre o advogado e o0 seu
cliente (Bueno, 2023, p. 43).

Por outro lado, os honoréarios de sucumbéncia, sdo aqueles devidos pela parte
vencida ao advogado da parte vencedora em uma demanda judicial, conforme
previsto no art. 85 do CPC, determinando que a sentenca condenara o sucumbente a
pagar honorarios ao advogado da parte vencedora, intencionando uma forma de

compensacao pelos servigos prestados e pelo éxito obtido na causa, entendimento
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que decorre, mais amplamente, da “teoria da causalidade”, que rege o tema no CPC
(Bueno, 2013, p. 420).

E importante esclarecer, ainda, sobre a existéncia dos servigos advocaticios
sobre a existéncia de clausula contratual (interpartes) de éxito, mesmo com a
presenca expressa em contrato, ela nao é o suficiente para veicular as normas gerais
da tributac&o a tornar tal instituto como servico, tendo em vista que sua presenca ou
ndo em contrato, o titular do énus da sucumbéncia sempre serd do advogado

vencedor, conforme preceitua o Codigo de Etica da OAB.

No Cédigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n® 1.608/1939) n&o constava
expressa regulacéo desse tipo de honorarios. Desse modo, prevalecia o entendimento

de que pertenceriam a outra parte com o fito de indenizacdo pelos dispéndios

processuais e com a contratacao de advogado (Cahali, 1997, p. 694).

O que foi modificado através da regulacdo imposta pela Lei n°® 4.215/1963 que,
instituindo o anterior Estatuto da OAB, definiu em seu art. 99 o direito aos honorarios
advocaticios. Nesse caso, tanto os contratuais, a serem pagos pelo contratante, que
poderia inclusive serem deduzidos da quantia a ser recebida pelo constituinte, quanto
os honoréarios sucumbenciais, fixados na condenacdo, constituindo-se direito
autbnomo do advogado, podendo, ressalte-se, executar a sentenca nessa parte

especifica.

Contudo, o CPC de 1973 (Lei n. 5.869/1973) de modo impreciso reacendeu o
conflito na medida em que seu texto definiu que o vencido pagara ao vencedor 0s
correspondentes honorarios e as despesas que antecipou (Art. 20). Controvérsia
finalmente superada pela clareza com que o atual Estatuto da OAB (Lei n. 8.906/1994)
através do art. 23 pontificou que tais honorarios pertencem ao advogado como direito

autébnomo e crédito privilegiado (art. 24).

Vale ressaltar que os honorarios sucumbenciais ndo se confundem com os
honorarios convencionais, que representam a remuneracdo acordada entre o
advogado e seu cliente pelos servigcos prestados. Portanto, extrai-se do texto legal que
os honoréarios contratuais e de sucumbéncia possuem natureza distinta, razéo pela
gual os direitos do advogado aos valores ajustados diretamente com seu cliente néo

se confundem com os honorarios devidos em razédo da sucumbéncia (Brasil, 2022).
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De modo semelhante aqueles fixados judicialmente, os honorérios
sucumbenciais devem ser estabelecidos conforme critérios objetivos como a
complexidade da causa, o tempo de dedicagdo do advogado, sua indisponibilidade
para outras demandas, além da condicdo econémica do cliente, sempre norteados
pelo equilibrio e proporcionalidade, evitando enriquecimento ilicito do causidico ou

prejuizo excessivo da parte sucumbente.

De acordo com o CPC, os honorarios de sucumbéncia devem ser fixados entre
0 minimo de 10% e o0 maximo de 20% sobre o valor da condenac¢éo ou do proveito
econdmico obtido na causa. No entanto, o juiz pode fixar o valor em montante inferior
ou superior a esses limites, levando em consideracéo fatores como o grau de zelo do
profissional, o lugar de prestacdo do servi¢o, a natureza e a importancia da causa, o
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servi¢co (Bueno, 2013,
p. 99).

Conforme dispde o artigo 85, § 3°, do CPC, os referidos honorarios cabem ao
advogado, que possui o direito de recebé-los como remuneracdo pelos servicos
prestados. Cumpre destacar que, mesmo em caso de acordo entre as partes, 0s
honorarios sucumbenciais sdo devidos, uma vez que o acordo implica na confissdo

tacita da procedéncia dos pedidos da parte vencedora.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do Recurso
Especial n® 1.773.575/RS, ja se manifestou no sentido de que “a homologacgéo de
acordo que importe reconhecimento do pedido importa em condenacao ao pagamento
dos honorarios advocaticios”. Exatamente neste sentido, a jurisprudéncia veda a
compensacao dos honorarios advocaticios na sucumbéncia reciproca por entender
gue tal verba pertence ao advogado e de forma autbnoma, conforme entendimento
fixado nos Embargos de Declaracédo n°® 70069786507, Décima Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, de Relatoria de Otavio Augusto de Freitas Barcellos,
Julgado em 13 jul. 2016 (Brasil, 2016).

Enquanto os honorérios de sucumbéncia se relacionam especificamente com
0 processo judicial, ou seja, aos prejuizos de cunho processual experimentados
(Bueno, 2013, p. 582), é apenas uma parcela de toda remuneracéo fixada pelos

servicgos juridicos prestados pelo advogado.
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Os servigos acordados pelo profissional com a parte contratante de forma geral,
representam um dispéndio parte e, consequentemente, perdas e danos pela
necessidade de contratacdo de advogado para efetivar o cumprimento forcado de
alguma obrigacdo nao satisfeita tempestivamente ou a contento, assim como para o
impedimento da préatica de ato ilicito ou para fins de evitar a sua continuidade. (Bueno,
2013, p. 595)

Tanto assim é, que os honorarios convencionais podem ser considerados
perdas e danos em casos de descumprimento de obrigagcéo contratual, que o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro pontificou em sede de Apelacao Civel que “a contratacao
de advogado para ajuizar acao para recebimento do crédito representa, de fato, um
prejuizo ao credor, pelo que se inclui na conceituagéo de perdas e danos” (Brasil,
2023b).

Nessa toada, restou demonstrado que apesar de possuirem o0 termo
“honorarios”, os institutos possuem caracteristicas, enquadramentos e peculiaridades
divergentes. Assim, um dos paradigmas sobre as suas distingdes, é a sua natureza
juridica e finalidade, e a auséncia de relacdo contratual quando tratamos da
sucumbéncia (Melo, 2005, p. 37-38).

3.1 NATUREZA JURIDICA E FINALIDADE DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA

Trata-se da chamada verba sucumbencial, da qual fazem parte os honorarios
advocaticios de sucumbéncia. Da leitura do dispositivo legal, depreende-se que a
verba sucumbencial deve ser paga pela parte vencida a parte vencedora. Entao,
pergunta-se: qual é a natureza juridica dessa verba? Antes de responder a pergunta,

€ preciso verificar o escopo da norma.

Uma vez que o honoréario sucumbencial se desdobra de norma processual e
ndo de pacto contratual entre o profissional liberal e seu cliente, ndo restam davidas
gue ndo ha a decorréncia da utilidade entre o credor e devedor do instituto, ou seja, a

contraprestacdo por trabalho desempenhado. Esta caracteristica, na verdade, é

compreendida pelo honorario contratual, decorrente de vinculos juridicos bilaterais,
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gue reflete na efetiva prestacéo de servico, fato que ndo se sucede na verba honoraria
de sucumbéncia (Avila, 2003, p. 94).

Nessa perspectiva, 0 conceito de prestacdo de servigcos (fato gerador do
imposto) ndo se baseia necessariamente ou unicamente na definicdo fornecida pelo
Direito Civil, mas esta definido pela norma juridica extraida em conjunto da Lei
Complementar competente, Codigo Civil, doutrina e jurisprudéncia patria. Sendo
assim, esta relacionado com a provisdo de uma utilidade para outra pessoa, por meio
de uma série de atividades, realizadas de forma regular e com o objetivo de obter lucro
(Coélho, 2020, p. 447).

Nesse contexto, ndo estao inseridos os honorarios sucumbenciais, pois nao
equivale a servico, mas de condenacéo judicial com dupla natureza: indenizatoria ao
advogado da parte vencedora e condenatoria para a parte perdedora. Servigos de
natureza advocaticia decorrem estritamente da relagcdo contratual, bilateral, existente
entre o advogado e seu cliente, ndo abarcando a verba sucumbencial (Didier Junior,
2017, p. 884).

Nessa linha, é de méaxima importancia se ater a natureza juridica dos
honorarios de sucumbéncia a partir do seu nascituro e compreender que nada se
assemelha com o fato gerador do ISS. Modo que, de acordo com o art. 85 do CPC/15,
pode ser definido como a condenacao da parte vencida ao pagamento de honorarios

ao advogado do vencedor.

A partir dessa linha argumentativa, o Ministro Og. Fernandes, no julgamento do
Recurso Especial 1877883/SP, afetado pelo Tema Repetitivo 1076/STJ, estabelece
fundamentos relevantes a conceituacdo dos honorarios de sucumbéncia. Para isso,
interpretada sob a luz do dispositivo supramencionado, definiu a natureza do
dispositivo através da sua propria razdo de existir, para que haja a necessaria
preservacao do sistema judiciario para inibir a litigancia desenfreada e a sobrecarga
do sistema estatal, caracterizando-se sua natureza como um meio de punicdo e,

retratada pela doutrina como condenatoéria (L6bo, 2002, p. 67).

A justa fixacdo do honorario de sucumbéncia contribui para a doutrina

exercendo um efetivo papel sancionador, consequéncia do resultado negativo a parte
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gue vier a litigar e perder na demanda judicial, fundamental para afastar os litigios por

mero aborrecimento e os demandantes de ma-fé.

Nesta sequéncia, a pacifica jurisprudéncia do STF firmado pelo Tema 18, no
julgamento do RE n° 564.132/RS, fixou a tese de que os honorarios de sucumbéncia
possuem natureza autbnoma, sendo um meio preservador ao sistema judiciario para
inibir a litigancia desenfreada. O sucumbente ndo é tomador do servico do advogado
gue aufere os honorarios, tampouco este € prestador de servico daquele, a
sucumbéncia decorre da legislacdo processual civil, e ndo de um contrato celebrado

entre o cliente tomador e advogado prestador (Coélho, 2020, p. 94).

A descricao hipotética e abstrata do fato gerador do imposto sobre servigo ndo
se aperfeicoa a verba honoraria de sucumbéncia, constituindo-se de natureza
condenatoria para a parte perdedora da lide, descaracterizando a natureza
obrigacional das relagcbes de servico retributiva e, consequentemente, ndo preenche

a subsuncéo do fato a norma juridica.

3.2 NECESSIDADE DA RELACAO CONTRATUAL

A relagdo contratual entre partes exige a obediéncia a certas regras e
principios, sem 0s quais, eis um contrato eivado de vicios, ou até mesmo, nulo.
Levando isso em consideracédo, impende a reconhecer quais as bases principiolégicas

regentes das relacdes contratuais identificaveis nesta contenda.

Conforme o professor Paulo Lobo, podemos citar quatro grandes principios que
regem essas relacdes, quais sejam: autonomia privada, for¢ca obrigatoria dos
contratos, o principio da relatividade dos efeitos contratuais e o principio da funcao
social dos contratos (L6bo, 2018b, p. 57).

Sobre a autonomia privada existente na relacao contratual, aponta o exercicio
de trés modalidades de escolhas interligadas, a saber: a liberdade de escolher o outro
contratante, a liberdade de escolher o tipo contratual e a liberdade de determinacéo
do conteudo (L6ébo, 2018b, p. 44).
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Entre o advogado vencedor e a parte vencida do litigio judicial ndo ha qualquer
acerto volitivo. Nado é possivel averiguar no caso concreto qualquer convergéncia
acerca de valores de honorarios sucumbenciais, muito menos pode-se falar em
escolha de contratante, espécie ou qualquer outro elemento referente ao contetdo

contratual.

O principio da forca obrigatoria dos contratos subordina os contratantes ao fiel
cumprimento do objeto pactuado, facultando, inclusive, a outra parte a possibilidade
de requerer judicialmente essa efetivacdo, ou diante da impossibilidade, o equivalente

em perdas e danos.

Frise-se, ndo existe qualquer vinculacdo contratual entre a parte condenada e
0 causidico do vencedor, de modo que o Unico liame juridico que os conecta advém
da decisao judicial que determina 0 pagamento da sucumbéncia, numa estreita

obediéncia ao quanto determinado pelo CPC (art. 85).

Ja o principio da relatividade, destaca que o instrumento contratual vincula téo
somente as partes contratantes, ndo sendo oponivel, via de regra, a terceiros
(Gagliano; Pamplona Filho, 2022, p. 633). Significa dizer, que o presente caso foge
em absoluto dessa premissa, vez que ausente o encontro de duas declaracdes
convergentes de vontades, emitidas no proposito de constituir, regular ou extinguir,
entre os declarantes, uma relacao juridica patrimonial de conveniéncia mutua (Gomes,
2009, p. 11).

Se o contrato foi celebrado entre 0 advogado e seu cliente, carece de sentido
gue um terceiro estranho a relacao (ainda mais parte adversa no litigio judicial) seja

compelido a remunera-lo pelo servico prestado ao contratante.

Por fim, o principio da funcé@o social dos contratos, previsto no art. 421 do
Caodigo Civil de 2002, estabelece que a funcado individual do contrato esteja em
consonancia com os interesses sociais, ou seja, o referido principio busca convergir
0s principios da autonomia da vontade (ou autonomia privada) ou do pacta sunt
servanda, ao bem-estar comum, devendo este se atentar aos seus efeitos sociais,
econdmicos, ambientais e até mesmo culturais (Gagliano; Pamplona Filho, 2022, p.
638).
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Neste ponto, temos que a prestacdo de um servico advocaticio tem como
objetivo salvaguardar os direitos do cliente, devendo o advogado, para tanto, agir com
zelo, dignidade e boa-fé, e sendo essa relacao pautada na confianca reciproca (art.
10 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB).

Aparta-se completamente da fungdo social do contrato de servigos
advocaticios, a acdo do advogado em desacordo aos interesses de seu contratante,
de modo a quebrar a confianga pactuada, portanto, ndo se amolda ao principio em

comento a relacdo entre advogado e parte contraria do litigio, por 6bvio.

Destarte, a abordagem principioldgica intrinseca aos contratos, aponta no
sentido de que os honorarios de sucumbéncia ndo podem ser considerados uma
remuneragao por um servigo prestado. Isso porque, na relacdo entre o advogado e
seu cliente, ndo ha qualquer vontade acertada no que se refere ao pagamento de
honorarios sucumbenciais, como os valores, condi¢des, tempo do pagamento (Bueno,
2013, p. 442).

Se nesta relacao, regida pelo contrato advocaticio, inexiste esse especifico
trato volitivo, muito menos se cogita de um vinculo prestacional entre advogado e parte
sucumbente ao cumprimento de qualquer acordo sobre tais verbas. Nao sendo, ainda,
oponivel a terceiros 0 mandamento sentencial que faz nascer, e somente desse modo,
a obrigacao de pagar a sucumbéncia, muito menos que a parte vencida, por exemplo,
venha exigir em juizo qualquer falha decorrente da execucgédo do servi¢co do advogado

da outra parte

Ademais, faz-se necessario uma analise da problemética em debate, de modo
mais detalhado sob a ética normativista, saindo do “género”: relagéo contratual, para
adentrar na “espécie”, o contrato de prestacdo de servico. Do Cdédigo Civil, extrai-se
do art. 594 que a prestacao de servigo é “toda a espécie de servigo ou trabalho licito,

material ou imaterial, [...] contratada mediante retribui¢gdo” (Brasil, 2002).

O professor Carlos Roberto Gongalves (2022, p. 137), nesse mesmo sentido,
entende que o contrato de prestacdo de servigo trata-se de contrato bilateral ou

sinalagmatico, oneroso, consensual e nao solene.
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Deste conceito, conclui-se que ndo ha entre o advogado e o devedor dos
honorarios de sucumbéncia uma relacdo contratual de prestacdo de servico. Isso
porque, como ja visto, o advogado ndo presta um servico a parte que paga 0s
honorarios de sucumbéncia, e esta ndo assume uma contraprestacao pecuniaria, nao

podendo se falar, portanto, de uma relacdo contratual de servico.

E uma quest&o que perpassa pela inferéncia l6gica: se ndo ha servico prestado,
ndo ha contraprestacdo, e se ndo ha ambos o0s elementos citados, inexiste
caracterizacdo de um contrato de prestacdo de servico. Ademais, sobre o carater
oneroso do referido contrato, ndo se pode presumir a gratuidade na prestacao de
servigos, devendo para tanto, ser ajustada prévia e expressamente e nao configurar

abuso ou ma-fé do outro contratante (Gongalves, 2022, p. 138).

A onerosidade no contrato de prestacdo de servicos advocaticios ndo guarda
qualquer causalidade ou vinculo com a condenagdo em honorarios sucumbenciais,
uma vez que a prestacdo de servigo do profissional liberal é voltada ao seu cliente,

enquanto quem paga a referida verba discutida é a parte vencida.

E neste ponto cabe a reflexdo: por ndo haver servigos gratuitos (excetuando-
se o servico voluntario previamente acordado), ndo poderia o honorario sucumbencial,
sendo a contraprestacdo do servico advocaticio a ser pago ao advogado apenas
guando este sai vencedor da causa, uma vez que a atividade da advocacia, sendo de

conhecimento publico e notério, € uma atividade de meio, e ndo de fim.

Corrobora com este raciocinio a propria OAB, gque através do Regulamento
Geral do Estatuto da Advocacia, mais precisamente em seu art. 14, estabelece que
os honorarios de sucumbéncia, na relacdo de emprego, decorrem precipuamente do
exercicio da advocacia, devendo entender-se como remuneracao acidental da relagédo

de emprego.

Note-se, ndo se pode considerar os honorarios sucumbenciais como salério,
nem contraprestacdo pecuniaria de servico, devendo-se considerar, em ambas as

situacdes, mera remuneracao acidental.

A conclusédo a principio, é precisa: os honorarios de sucumbéncia ndo sao

verbas decorrentes do servico prestado. Estas, especificamente, enquanto
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contraprestacdo pecuniaria, sdo precisamente dos honorarios contratuais, que tém

suas particularidades e se diferenciam dos honorarios sucumbenciais.
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4 LIMITES INTERPRETATIVOS E DIRETRIZES PARA UMA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONALMENTE EMBASADA

ApOs a analise sobre o contexto histérico, natureza dos honorarios, regras e
caracteristicas do ISSQN, bem como sobre os seus conceitos, passa-se a analisar a
sua constitucionalidade em relacdo aos principios constitucionais, analisando-se a
importancia da sua aplicacdo, principalmente sobre sua interpretacao e relagdo com

as limitagdes ao poder de tributar.

A constituicdo é o documento com as normas fundamentais de organizacao do
Estado, com a respectiva forma de reparticdo de competéncia e exercicio do poder,

mas também define limites do seu exercicio aos destinatarios (Hesse, 2009, p. 86)

Em sentido amplo, todas as pessoas juridicas do direito publico (Uniéo,
Estados, Municipios e Distrito Federal) possuem competéncia tributaria, referindo-se
como uma parcela essencial para o desenvolvimento das atividades do Estado, que

representa uma certa invasao na esfera patrimonial e liberdade do cidadéao.

E por este motivo que no Estado Democratico de Direito o dever de recolher
tributos esta relacionado ao dever de solidariedade social, tendo em vista que seu
cumprimento ou descumprimento prejudicam ou favorecem a consecucéao dos fins do
Estado. Dessa forma, o dever de pagamento de tributos tem alicerce na
responsabilidade social, consagrada no art. 1° da Constituicdo Federal. Ricardo Lobo
Torres (1998, p. 301) entende que a ideia de solidariedade se projeta com muita forca
no direito fiscal por ser o tributo um dever fundamental. Segundo o autor, o tributo
transcende o0 conceito de mera obrigacdo prevista em lei, posto que tem dimenséo

constitucional.

Posto isso, 0 exercicio da tributacéo gera conflitos e debates pela sua forma e
limites da tributacdo. E exatamente em funcdo dessas fomentacdes, entre
necessidade arrecadatoria e direito dos cidadaos pela justica econdémica, que a
Constituicdo Federal estabeleceu diversos limites ao exercicio do Entes Federados

para nao tributar de forma desacerbada.
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Os direitos fundamentais estdo estreitamente ligados ao sistema tributario,
logo, o dever de contribuir encontra indiscutivel dependéncia nos demais principios
gue norteiam e limitam o poder impositivo do Estado, considerando-se que a
arrecadacdo tributaria ndo pode ocorrer de forma arbitraria, sem a observancia dos
principios constitucionais e das demais formalidades legais inerentes ao Estado

Democratico de Direito (Cardoso, 2014).

Segundo o0s ensinamentos do doutrinador Aliomar Baleeiro: “O sistema
tributario movimenta-se sob complexa aparelhagem de freios e amortecedores, que
limitam 0s excessos acaso detrimentosos a economia e a preservacado do regime e

dos direitos individuais” (Baleeiro, 2003, p. 77)

Essa dinamica entre o dever de pagar tributos e os limites inerentes aos direitos
fundamentais €, naturalmente, um assunto de grande tensdo. De um lado, o poder
publico estatal, este beneficiado em receber receitas oriundas de uma tributagéo, cuja
finalidade é cumprir tarefas inerentes ao interesse publico e, de outro lado, o
contribuinte com a obrigacdo de contribuir para o custeio dessa atividade (Paulsen,

2013, p.12).

Todavia, embora existam algumas variantes nesta relacdo, algumas regras
devem ser observadas por ambos, sobretudo por comportamentos éticos e
constitucionais que se esperam em termos de moral tributaria. Sobre moral tributaria,
ela pode ser definida como a atitude de uma populacdo em relacdo a questdo de
cumprimento ou ndo de suas obrigacfes fiscais, estando amparada na consciéncia

sobre os deveres inerentes a cidadania e do reconhecimento da soberania do Estado?.

O Ministro Celso de Mello, nos autos da ADI 712 MC, julgada em 07/10/1992
(DJ 19/02/1993), se posicionou sobre tema afirmando que o exercicio do poder
tributario, pelo estado, submete-se aos modelos juridicos positivados no texto

constitucional, que, de modo explicito ou implicito, institui em favor dos contribuintes

L “I...] attitude of a group or the whole population of taxpayers regarding the question of accomplishment
or neglect of their tax duties; it is anchored in citizens’ tax mentality and in their consciousness to be
citizens, which is the base of their inner acceptance of tax duties and acknowledgment of the sovereignty
of the state” (Kirchler, 2007, p. 99).
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decisivas limitagbes a competéncia estatal para impor e exigir, coativamente, as

diversas espécies tributarias existentes.

Segundo o Ministro, os principios constitucionais tributarios, por representarem
importante conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem expressao
fundamental dos direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento
estatal, uma vez que os principios existem para impor limitacdes ao poder de tributar
do Estado. Dessa forma, a arrecadacgdo tributaria, em que pese ser necessaria e
impositiva, ndo pode ocorrer de forma arbitraria. Até porque, na relacdo juridico-
tributaria ndo se pode apenas observar a protecdo da arrecadacdo do erario, mas

também a do contribuinte enquanto sujeito de direitos.

Em que pese o texto constitucional de 1988 atribuir limites ao poder de tributar
através de regras e principios, vé-se que o legislador, ao distribuir os impostos entre
as pessoas juridicas de direito publico, ndo tinha a ilusdo de que aquele elenco
apresentasse limites rigidos, mas se tratava de expressoes fluidas, que por vezes

implicava uma interpretacao, possibilitando o nascimento de conflitos. (Ramos, 1975,
p-2)

Essa premissa € nitida na leitura do artigo 146, inciso | do texto constitucional,
ao delimitar que € papel da Lei Complementar “dispor sobre conflitos de competéncia,
em matéria tributaria, entre os Entes Federados”. Nessa perspectiva, o constituinte
repisou que mesmo com a fluidez da norma constitucional, a Lei Complementar
resolveria os conflitos através das definicdes dos conceitos das hipoteses tributarias

e bases de célculos, definindo as realidades contempladas pelo constituinte.

A pergunta que a ser respondida acerca da tributacdo do ISSQN sobre os
honorarios de sucumbéncia, diante o atual cenéario de desenvolvimento juridico e, de
forma mais precisa, do direito tributario, € sobre a possibilidade da admissdo de meios
de integracdo e ampliagdo, na aplicabilidade da norma juridica, na busca a estender
a imposicao tributaria do Estado para fatos ndo descritos de forma expressa na

interpretacdo das legislagdes (Brito, 2016).

Posto isso, a Lei Complementar 116/ 2003 deve abarcar a defini¢cao cristalina
sobre os servigos que devem ser tributados pela municipalidade. Assim, no caso posto

em conflito entre principios e regras podera levar ao afastamento de uma regra juridica
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guando restar demonstrado, de modo fundamentado, que os principios e regras do
direito tributario, axiologicamente, destacam sobre a excessiva ou linear tributacédo do

ISSQN sobre os honorarios de sucumbéncia.

Ressalta-se a valiosa licdo de Miguel Reale sobre a técnica considerada
inconstitucional sobre o direito tributario, a analogia busca-se incluir no ambito de
determinadas situacfes que nele possam ser logicamente compreendidas, mas nao
possam ser abarcadas, utilizada como comparacédo, mas néo por extensao (Reale,
1998, p. 293)

E a partir dessas premissas, que abordaremos sobre a lacuna interpretativa da
Lei supracitada, em torno do enquadramento da tributacdo do ISSQN sobre os
honoréarios de sucumbéncia, ao tratarmos dos principios constitucionais e das técnicas

interpretativas sobre as normas juridicas do ordenamento juridico brasileiro.

4.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAS DO DIREITO TRIBUTARIO

Os principios juridicos da tributacdo possuem como aspecto central limitar o
poder de tributar do Estado. Portanto, a soberania estatal € limitada pelos
denominados principios juridicos da tributag&o, pois ditam as formas e condicionantes

do exercicio e atividades dos Entes Federados.

Segundo Antdnio Bandeira de Mello (2005, p.902-903 apud Silva, 2003, p.91),
o principio € mandamento central de um sistema, verdadeiro fundamento dele com o
objetivo de servir de disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
de forma a compor o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e
inteligéncia. Afirma o autor que o principio tem como principal caracteristica definir a

|6gica e a racionalidade do sistema normativo.

Geraldo Ataliba (2001, p.34) ratifica a importancia dos principios para o
estabelecimento da harmonia do ordenamento juridico, bem como para a
compreensdo dos enunciados prescritivos. No entendimento do autor, 0s principios

sdo linhas mestras, ou seja, diretrizes magnas do sistema juridico que sinalizam os
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rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos

orgaos do governo.

Como se observa, os principios sdo diferentes das demais normas, pois sao
normais gerais aplicaveis a varias matérias. Sdo também normas-base e diretivas do
sistema, sem as quais nao existiria um ordenamento juridico, cuja funcao € determinar
0 contetdo de outras normas. Segundo Robert Alexy (2008, p.90-91), os principios
sdo normas que determinam que algo seja feito na maior medida do possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes; sdo mandados de otimizacdo que
podem ser cumpridos em diferentes graus. No que se refere aos principios
constitucionais tributarios, estes sao verdadeiros limites ao poder de tributar do
Estado. Eles existem justamente para proteger o contribuinte contra os abusos do
poder, sendo o Direito um instrumento de defesa contra o arbitrio, que alberga os mais
importantes principios juridicos. E por exceléncia um instrumento do cidaddo contra o
Estado (Machado, 2011, p.31).

Por sua vez, as regras, diferentemente dos principios, sdo normas que s6
podem ser satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra é valida, entdo tem de fazer-se
exatamente o que ela determina, nem mais, nem menos. As regras contém
determinacdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente possivel. As regras sdo
normas de conduta do ordenamento juridico que prescrevem uma exigéncia de forma
imperativa com a finalidade de que algo seja observado. As regras impdem, proibem
ou permitem certa conduta, pois sao espécies normativas sancionadoras e coercitivas.
Desta forma, ao contrario dos principios, sao concretas, possuindo -carater
imediatamente instrumental, ou seja, descritivo de comportamento (Oliveira, 2020,
p.28).

4.1.1 Principio da legalidade tributéaria

No Direito Brasileiro, os principios estdo constantes na Carta Magna, e 0
principio da legalidade tributaria (artigo 150, I), sem davidas, € o mais primordial para
limitar o poder estatal, tendo em vista que “ninguém podera ser obrigado a agir, fazer

ou nao fazer, sem que seja em virtude da lei”. Ou seja, impede que a Unido, Estados,
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Municipios e Distrito Federal exijam tributos em circunstancias distintas das
estabelecidas em lei (Brito, 2022, p.280).

A Constituicdo Federal, em seu art. 155, IlIl, atribui aos municipios a
competéncia para instituir imposto sobre servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar, essa sendo a LC n°
116/03, que tratou de dissertar os tipos tributarios que permitem o ente municipal
efetuar a arrecadacgédo tributaria sobre determinado servico ou atividade que seja

inerente ao item listado.

No que concerne ao tema, a controvérsia juridica esta presente sobre o fato
gerador exposto no artigo 1, da Lei complementar 116/2003, repisa-se que o fato
gerador do ISSQN em sua mais concisa leitura, é a prestagéo de servico. Desta feita,
em razao do estrito respeito ao basilar principio, somente ha tributacdo do ISSQN
guando a norma juridica de uma prestacdo de servigo é satisfeita. Pontualmente,
segundo o art. 113 do CTN, a obrigacao tributaria de pagar, somente € devida quando

o contribuinte realiza o fato gerador do tributo, conforme o principio da legalidade.

4.1.2 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade e o direito tributario tracam as regras basicas
da interpretacdo juridica, para que ndo haja uma excessiva aplicacdo das normas
juridicas para prejudicar o fisco ou seus contribuintes. Nessa linha, a tarefa do
intérprete é de decidir a aplicabilidade das normas juridicas a casos concretamente

existentes e que exijam uma manifestacao juridica (Pontes, 2000, p. 152).

Posto isto, em que pese a Lei Complementar n® 116/2003 estabelecer, em seu
antro normativo, delimitacdo aos servicos que se sujeitam a incidéncia do ISS, tal
disposicédo legislativa, entretanto, ndo obsta a obrigatoriedade de recolhimento
guando falamos em servigos atinentes aos elencados no anexo da referida legislacéo.
Nesse sentido, a propria teleologia da norma deve ser levada em consideracéo, visto

gue esta n&o objetiva limitar de maneira irrestrita os servicos em que o ISS seria
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devido. Pelo contrario, busca-se definir um panorama geral que abarque conceitos

intrinsecos a materialidade da conduta tributavel.

Tal raciocinio traduz-se, com clareza solar, na prépria lei complementar
supracitada, que, em seu artigo 1°, dispde de maneira objetiva sobre o fato gerador
da obrigacdo juridico-tributaria, ndo delimitando este somente a atividade

preponderantemente exercida pelo contribuinte.

Este &, inclusive, o entendimento do pretorio excelso, que fixou tese no sentido
da admisséo de interpretacdo extensiva da lista de servicos no relativo a atividades
concernentes as dispostas na legislacdo (Brasil, 2020). Assim sendo, conforme
entendimento sedimentado pela corte maior, a Magna Carta ndo obsta a aplicacdo do
instituto da interpretacdo ampla no que tange a lista de servicos tributaveis pelo ISS

expostos na Lei Complementar 116/2003.

Por sua vez, a féormula adotada para descrever o direito pela tributagdo dos
honorarios de sucumbéncia pelo ISSQN é imprecisa, pois quando aplicada a
interpretacdo extensiva para o0 caso em concreto, devemaos nos ater as consequéncias
dos vicios trazidos por essa técnica, sendo pela limitacdo ou erro na utilizacdo da

linguagem (Machado, 2013, p. 161).

O principio da proporcionalidade traz consigo, ainda, que nas hipoteses de
duvidas ou excessos interpretativos, o direito tributario deve respaldo ao principio do
in dubio pro contribuinte, que se encontra materializado no artigo 112 do CTN, o qual
diz que em caso de duvida deve ser tomada a interpretacdo mais favoravel ao

contribuinte.

Diante disso, torna-se crucial a delimitacdo da natureza juridica dos honorarios
de sucumbéncia, como bem exposto ao longo desta pesquisa, podemos entender, no
primeiro momento, que é valida sua tributacao por parte da municipalidade, contudo,
n&o é o suficiente. E preciso verificar a forma de extens&o da lista anexa, no que se

refere aos servicos passiveis de tributacéo.
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4.2 A ATUACAO DO MUNICIPIO NA TRIBUTACAO DO ISSQN SOBRE 0OS
HONORARIOS DE SUCUMBENCIA: UM MALABARISMO JURIDICO?

Conforme j& justificado na introducédo deste estudo, a tributacdo do Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre os honorarios de sucumbéncia
€ um tema de consideravel relevancia ndo sé académica, mas também social, no
cenario juridico brasileiro, pois a tributacdo dos honorarios sucumbenciais pelo ISSQN
Impacta diretamente a atuacdo dos advogados e a administragdo da justica,
demandando uma analise aprofundada para oferecer clareza e seguranca na

interpretacdo e aplicacédo da legislacao tributaria.

O fato é que em todo o pais esta sendo discutido se ha ou nao incidéncia do
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre os honorarios
advocaticios sucumbenciais. Diversos Municipios passaram a interpretar a incidéncia
do ISSQN sobre o recebimentos dos honorarios de sucumbéncia em razdo das
seguintes circunstancias: (i) as sociedades de advogados por forca de legislacéo
especifica ndo se constituem sob a forma empresarial e preenchem os requisitos para
recolher o ISS, (ii) embora os honorarios sucumbenciais ndo decorram diretamente
da relacdo contratual entre o advogado e seus clientes, elas sao recebidas em razao
da prestacdo de servicos advocaticios na relacdo contratual, (iii) por determinacao
legal do art. 85 do CPC, os referidos honorarios decorrem de uma prestacdo de
servigo, e que (iv) a NFS-e devera ser emitida em favor do cliente com o qual o
advogado tem relac&o contratual, ainda que dele ndo tenha recebido o valor referente

aos honorarios sucumbenciais.

Por sua vez, os advogados ndo concordam com a cobrancga sob 0s seguintes
argumentos: (i) os honorarios de sucumbéncia decorrem de uma remuneracao legal
do advogado pela parte vencida, (ii) inexiste para tal fato (pagamento/recebimento dos
honorarios de sucumbéncia), qualquer relacdo estabelecida entre cliente e advogado,
(iii) os honorarios sucumbenciais jamais podem ser tidos como preco de servico,
claramente pela sua incerteza no campo da discussao processual e, obviamente, por
nao se tratar de preco estabelecido, para efetiva prestacédo de servico, entre cliente e
advogado, (iv) os honorarios sucumbenciais ndo decorrem da efetiva prestacao de

servico, nao estando, portanto, dentro da regra matriz de incidéncia do ISS e, por fim,
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(v) hd uma ampliacéo na interpretagéo do item 17.14 da Lei Complementar 116/2003,
uma vez que o termo advocacia apenas abrange a efetiva prestacédo de servico por

parte do advogado.

O fato é que mesmo com o imbroglio, os Tribunais Superiores ainda nao
julgaram a possibilidade da tributacao do ISSQN sobre os honoréarios de sucumbéncia,
entretanto, muitas decisdes advindas dos Tribunais de piso ja foram proferidas de
forma favoravel aos contribuintes. O Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP)
concedeu uma primeira liminar em favor de um escritério de advocacia para impedir
que a prefeitura paulista exija a emissao de notas fiscais sobre receitas decorrentes
de honorarios de sucumbéncia. Nos autos do processo de n° 2065156-
95.2023.8.26.0000 (Sao Paulo, 2024),

A Magistrada considerou que os honorarios sucumbenciais, diferentemente dos
contratuais, ndo séo recebidos em decorréncia de uma prestacao de servigos. Logo,

concluiu que ndo ha fato gerador e incidéncia do ISS?.

Segundo ela, o fato gerador do ISS é a prestacdo de um servico remunerado
estabelecido na lista anexa da Lei Complementar n° 116/03, que expressamente
indica no item 17.14 os servicos de advocacia. De igual modo imp&e a Lei Municipal
n° 13.701/03, no item 17.13. Além disso, em regra, a base de calculo do tributo é o
valor do servi¢co. Dessa forma, pontuou que, pelo fato gerador do ISSQN ser a
prestacao de um servico e a base de calculo o valor pactuado, ndo se pode impor ao
contribuinte qualquer obrigacao, principal ou acessoéria, que nao tenha por escopo o
pagamento e as prestacoes, positivas ou negativas, no interesse da arrecadagéo ou

da fiscalizac&o do tributo, consoante artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional.

Nessa vereda, a Magistrada entendeu que a obrigacéo de pagar honorarios de
sucumbéncia ndo decorre da autonomia de vontade das partes e da relacéo juridica
estabelecida para prestacdo de servigcos, tampouco sdo pagas pelo cliente
patrocinado pelo advogado, mas sim de expressa disposic¢ao legal consoante se extrai

do artigo 85 do Cddigo de Processo Civil.

2“0 municipio, ao mencionar inconsisténcias entre receitas e emissdes de notas fiscais, considerou
componentes daquelas ndo s6 os honorarios contratuais, mas igualmente os sucumbenciais. Sucede
gue gquanto a estes, como dantes aduzido, aparentemente ndo incide o tributo e se ndo caracteriza a
obrigacao acessoria de emitir notas fiscais” (Sao Paulo, 2024).
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Por estes motivos, concluiu que por ndo se tratar de receita oriunda da
prestacdo de servico as verbas decorrentes de honorarios sucumbenciais nao

constituem o fato imponivel da obrigacgao tributaria.

Em Campo Grande, a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil do Mato
Grosso do Sul (OAB-MS) obteve também uma sentenca para impedir a prefeitura de
exigir o ISS sobre as verbas. A decisao foi da 42 Vara Federal de Campo Grande. O
juiz nos autos do processo n° 5007387-32.2022.4.03.6000 (Mato Grosso do Sul, 2022)

decidiu da seguinte forma:

Para parte sucumbente o advogado da parte vitoriosa ndo presta servico
algum. Pelo contrario, bem sopesado o resultado, o trabalho do advogado
vitorioso sempre importa em prejuizo a quem lhe paga. Logo, as Leis
invocadas pelo Municipio (LC 116/03 e LC Municipal 59/03) devem ser
interpretadas em consonancia com a citada norma constitucional. Assim, ndo
h& inconstitucionalidade no item 17.14 da Lista Anexa a Lei Municipal, pela
singela razdo de se referir o termo Advocacia, a tributagdo dos valores
recebidos a quem o Advogado presta servi¢cos, ndo a quem lhe paga valores
decorrentes de sucumbéncia. E o art. 85, Il, do CPC tampouco autoriza a
exacdo. Ao se referir a prestacéo de servigos nédo quis o legislador processual
disciplinar relages tributarias, simplesmente mencionado que o local em que
ocorreu o trabalho do advogado deve ser levado em consideracéo na fixacao
dos sucumbenciais. O mesmo deve ser dito quanto ao art. 22 do Estatuto da
Advocacia, segundo o qual a prestacdo de servigo profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia. Aqui também o legislador nédo
autorizou a concluséo de que o advogado presta servicos a parte sucumbente
e que, por conseguinte, sobre o valor dos honorarios deve incidir ISS. O que
a Lei ressaltou -dada a antiga discussdo acerca da titularidade dos
honorarios de sucumbéncia- é que tal parcela também pertence ao
advogado, ndo a parte que lhe contratou. Alids, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal invocada pelo réu, bem demonstra de quem s&do os
sucumbenciais (Mato Grosso do Sul, 2022, grifos nossos).

Tambeém ha decisao favoravel aos contribuintes no Tribunal de Justica de Goias
(TIGO). Os desembargadores da 3% Camara Civel afastaram a exigéncia do ISS
exigido sobre a verba pelo municipio de Anicuns. “O advogado nao presta servigos de
advocacia ao terceiro sucumbente, pois ndo possui qualquer relacdo juridica de
natureza contratual com ele”, afirmou, no voto, o relator, Desembargador Gerson
Santana Cintra, nos autos do processo n°® 5028342.11.2022.8.09.0010 (Goias, 2022).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTACAO ISS SOBRE HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. INCABIVEL. 1. O item "Advocacia" da Lista Anexa a
Lei Complementar n° 116/2003, ou seja, servicos de natureza
advocaticia, decorrem estritamente da relacdo contratual, bilateral,
existente entre o advogado e seu cliente, ndo abarcando a verba
sucumbencial. 2. Disp6e o artigo 1° da Lei Complementar Federal n°
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116/2003: "Art. 1°: O imposto sobre servicos de qualquer natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que
esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador.”
3. Nesse contexto, ndo estdo inseridos os honorarios sucumbenciais,
pois ndo equivale a servico, mas de condenacéo judicial com dupla
natureza: Indenizatdria ao advogado da parte vencedora e penalizadora
para a parte perdedora. 4. Assim, verifica-se que os honorarios
advocaticios constituem direito autbnomo do advogado e n&o pode ser
tributado com o ISS. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (Goiés, 2022)

O juiz da 10 Vara da Fazenda Publica do Estado da Bahia, também se
manifestou de forma favoravel aos contribuintes, nos autos do mandado de seguranca
civel n. 8026122-90.2023.8.05.0001 (Bahia, 2022).

Os honorarios contratuais sdo estritamente pactuados no contrato de
prestacdo de servicos entre o cliente e advogado, por ocasido da relacdo
juridica entre eles existente. J4 os honorarios sucumbenciais, nao
estabelecem relacgéo juridica entre o pagador e o advogado. Nem tampouco
compdem a relagdo juridica contratual estabelecida entre o advogado e o
cliente. O advogado ndo presta servico ao sucumbente, pois ndo possui
nenhuma relagdo juridica de natureza contratual com o mesmo. A relagdo
entre a parte que sucumbiu e o advogado beneficiario da verba de
sucumbéncia € uma decorréncia direta da aplicacao da legislagcao processual
civil, sem qualquer vinculo ou manifestacdo de vontade. A relagdo entre
advogado e cliente resulta, invariavelmente, no acertamento de honorarios
contratuais, convencionados na esfera da autonomia privada das partes,
enquanto, no processo judicial, surge remuneragdo diversa atinente aos
honorarios sucumbenciais. Ora, a sucumbéncia ndo integra o objeto da
relacdo contratual, tampouco tem carater econdmico. Tem, em verdade,
carater indenizatdrio para quem recebe e punitivo para quem paga. Em suma,
nao se trata de remuneracdo paga ao profissional pelo servico prestado ndo
apenas porgue nenhuma relacao juridica bilateral ha entre advogado e Parte
Sucumbente, mas também porque o profissional ndo lhe prestou qualquer
servico. A parte entdo lhe deve valores por uma circunstancia alheia a
hipétese de incidéncia do ISS. A despeito da grande divergéncia de
entendimentos em derredor da matéria, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, converge o entendimento de que dentro do nucleo material de
incidéncia do ISSQN deve haver uma relacdo juridica com outra pessoa,
mediante contrato bilateral e oneroso (Bahia, 2022).

Conforme se percebe, a jurisprudéncia entende que a tributagédo do ISSQN
sobre as verbas especificas esta em completa desarmonia com 0 aparato normativo.
Por essa razdo, ha a violagcdo aos principios constitucionais preciosos como o da
legalidade tributaria, tal como insculpida nos arts. 5°, 1l e 150, | da CF/88. Também
entende sobre a necessidade de que haja o elemento volitivo, assim como entende a

doutrina.

Para Hugo de Brito Machado, em “O conceito de servico e algumas

modalidades listados no anexo da LC n°® 116/03”, (In: Torres, Heleno Taveira, ISS na
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Lei complementar n. 116/2003 e na Constituicdo. Barueru. Manoele, 2004) o vocébulo
“servigo”, possui varios significados, mas dentre eles a ideia principal é de que seria

uma acao que supre uma necessidade.

Em linha analoga, Aires Barreto (ISS na Constituicao e na Lei. 32 Ed. Séo Paulo:
Dialética, 2009) ensina que servico € uma espécie do género trabalho, sendo um
esfor¢co humano desenvolvido em favor de terceiros. Segundo licdes do mesmo autor,
para um “servigo”, ser considerado “servigo tributavel” € necessario que haja fim
econdmico:

S0 é servigo tributével, destarte, o esforco humano com contetido econémico.
Somente aqueles fatos que tenham real conteddo econdmico poderdo ser
erigidos em materialidade da hipétese de incidéncia do ISS, dado que é a
dimensdo econbmica de cada fato, que ird permitir que sua ocorréncia

concreta dimensione, de alguma maneira, o tributo e, portanto, possa a ser
reconhecida como indicio de capacidade contributiva (Barreto, 2009).

Nesta senda, o Municipio somente pode intervir na esfera juridica do
contribuinte, imputando-lhe obrigacdo tributéria, diante de permissivo legal que
autorize tal ingeréncia. A nao incidéncia é a situacdo em que a regra juridica de
tributacdo ndo se aplica ao caso concreto, porque ndo se realiza a hipétese prevista,

ou, em outras palavras, nao se configura o seu suporte fatico (Machado, 2008, p. 468).

E tudo isso, concatenado com os preceitos legais, coopera para constatacoes
bastante Obvias, a saber: os honorarios sucumbenciais ndo decorrem das receitas
recebidas em contraprestacéo pela prestagéo do servi¢co de advocacia; inexiste norma
gue autorize a cobranca do ISSQN sobre os honorarios sucumbenciais; e ainda, a
analogia é expressamente vedada pela legislacdo; portanto, uma vez mais, conclui-
se que nao cabe ao Municipio, de forma arbitraria, ao arrepio da lei e contrariando a

jurisprudéncia.

Em sintese, conforme se depreende das decisdes, o entendimento é de que 0s
honorarios sucumbenciais ndo decorrem de qualquer relacdo contratual entre
advogado e cliente, e que, portanto, ndo ha que se falar em incidéncia de ISSQN sobre
estas verbas especificas, por ndo representarem pagamento pela prestacdo de um

servico, logo, ausente o fato imponivel que da ensejo a cobranca do tributo municipal.

Por fim, cumpre citar que ha um Projeto de Lei Complementar 267/2023 para

tornar explicita a ndo incidéncia do ISS sobre os honorarios de sucumbéncia, baseado
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no argumento de que nao se trata de honorérios liviemente pactuados entre cliente e
advogado, mas de verbas decorrentes da aplicacdo do Codigo de Processo Civil. Na
justificacdo do projeto, € mencionado o entendimento de que por auséncia de
identificacdo da prestacdo de servicos (leia-se: obrigacdo de fazer a ser executada
pelo prestador que implicara uma utilidade — material ou imaterial — para o tomador
do servico) entre o advogado vencedor e a parte sucumbente da demanda € que néao

se vislumbra, sob a ética civilista, a regra matriz de incidéncia do ISS.
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5 EFEITOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL 132/2023 AO PRESENTE ESTUDO

Apesar de as consideracdes realizadas nos capitulos anteriores estarem
pautadas na Lei Complementar 116/2023, cumpre tratar sobre as modificacdes

advindas da recente reforma tributaria e seu reflexo ao presente estudo.

A Emenda Constitucional n. 132, promulgada em 20 de dezembro de 2023,
promoveu significativa mudanca no Sistema Tributario Nacional, cujo principal objetivo
foi a reforma da tributagdo do consumo no Brasil: substituicdo dos tributos atuais,
reparticdo das novas receitas, transicdo para o sistema criado e administracéo e
gestdo do novo modelo (Brasil, 2023). Além do mais, outras matérias também foram
tratadas, como a criacdo de fundos constitucionais, mudancas em impostos sobre a
propriedade e em contribuicdes sociais, definicdo de novos principios tributérios,

prorrogacao de beneficios, regras para as administracdes tributaria, entre outras.

Vale ressaltar que, essa norma juridica é fruto da aprovacédo da PEC n. 45, de
2019, aprovada, inicialmente, na Camara dos Deputados, em 7 de julho de 2023,
depois, com modificacbes, no Senado Federal, em 8 de novembro de 2023, e

novamente na Camara dos Deputados, em 15 de dezembro de 2023.

Sendo assim, analisando a Emenda, foram extintos os seguintes tributos: (i)
Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS); (ii) Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins); (iii) Imposto sobre Operacfes relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacBes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS); (iv) Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza (ISS). J4 o Imposto Sobre Produtos Industrializados (IP1) foi
mantido apenas para servir de diferencial competitivo da Zona Franca de Manaus, e
ter4 suas aliquotas reduzidas a zero, exceto em relagcdo aos produtos que concorram

com aqueles cuja industrializacdo seja incentivada nesse polo industrial.

Por outro lado, novos tributos séo criados, como: (i) Imposto sobre Bens e
Servicos (IBS) de competéncia compartilhada entre estados, Distrito Federal (DF) e
municipios; (ii) Contribuicdo sobre Bens e Servigcos (CBS) de competéncia da Uniéo;
e (ii) Imposto Seletivo, incidente sobre alguns bens e servicos considerados

prejudiciais a saude ou ao meio ambiente, de competéncia da Unido.
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Como se depreende, o imposto sobre servicos deixara de existir apos a
implementacdo da reforma tributaria, entretanto, em que pese o fato de a efetiva
extingdo do referido imposto apenas tenha previsdo para ocorrer no ano de 2033,
cumpre analisar a incidéncia do IBS sobre os honorarios advocaticios de

sucumbéncia.

Em primeiro ponto, é importante esclarecer que, em que pese a aprovacao da
Emenda Constitucional 132 de 2023, a regulamentacdo dos novos tributos ainda
carece de regulamentacéo por leis complementares, em estrita observancia ao art.
146 da Constituicdo Federal. As legisla¢des do IBS e da CBS serdo harmonizadas,
de modo que todas as caracteristicas principais dos dois tributos observardo as
mesmas regras, como fatos geradores, bases de célculo, hipéteses de nédo incidéncia,
sujeitos passivos, imunidades, regimes especificos, diferenciados ou favorecidos de

tributacédo, e regras de nao cumulatividade e de creditamento.

Logo, a base de incidéncia entre esses dois tributos assemelha-se, visto que
abrangem: (i) as operacfes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou
com servicos; e (ii) a importacdo de bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou
de servicos realizada por pessoa fisica ou juridica, ainda que n&o seja contribuinte
habitual, com a exceg¢édo de que esses tributos ndo incidirdo sobre as exporta¢cdes nem

sobre a radiodifusédo gratuita.

Nesse sentido, ja estd tramitando o Projeto de Lei Complementar 68/2024
(Brasil, 2024), que regulamenta a Reforma Tributaria promovida pela Emenda
Constitucional n° 132, promulgada pelo Congresso Nacional em 20 de dezembro de
2023. Segundo consta da exposicédo de motivos , o art. 1° do projeto institui o IBS e a
CBS, tributos do tipo IVA (Imposto sobre o Valor Adicionado), adotado em mais de
170 paises, que tem por caracteristicas principais: (i) base ampla de incidéncia,
abrangendo todas as opera¢cdes com bens materiais e imateriais, inclusive direitos, e
com servicos; (ii) creditamento do tributo pago nas aquisi¢cées realizadas no meio da
cadeia, de modo que o Onus econdmico recaia sobre o consumidor final; e (iii) nos
modelos mais modernos, um numero restrito de aliquotas reduzidas e de regimes

diferenciados.
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Por sua vez, o art. 4° prevé a incidéncia dos tributos sobre todas as operacoes
onerosas que tenham por objeto bens e servicos, assim como sobre algumas
operacdOes ndo onerosas expressamente previstas no Projeto. O Projeto ressalta que
as operacdes sobre as quais incidem o IBS e a CBS compreendem o fornecimento de
bens e servigcos e podem decorrer de qualquer ato ou negdcio juridico e é apresentado
um rol exemplificativo dos atos e negdcios juridicos que tém por objeto o fornecimento

de bens ou de servigos.

A exposicao de motivos ainda dispde que para superar as discussoes judiciais
e doutrinarias sobre o conceito de servi¢go e seguindo os modelos mais modernos de
IVA, define-se operacdo com servico como qualquer operacdo que ndo seja
classificada como operagcdo com bem. Assim, todo fornecimento que n&o tenha por
objeto um bem material ou imaterial, inclusive direito, serd considerado como uma

operagao com servico.

Sobre o local de incidéncia, define-se o local do domicilio principal do
destinatario como o local constante dos cadastros de pessoas fisicas e juridicas e das
entidades sem personalidade juridica. O cadastro devera considerar, para as pessoas
fisicas, o local da sua habitacdo permanente ou, na hipétese de inexisténcia ou de
mais de uma habitacéo permanente, o local onde as suas relacdes econdmicas forem

mais relevantes.

No caso das pessoas juridicas e entidades sem personalidade juridica, o local
do domicilio principal devera ser o local de cada estabelecimento para o qual seja
fornecido bem movel imaterial. Nas aquisicbes de bem madvel imaterial, inclusive,
servigos realizados de forma centralizada por contribuinte sujeito ao regime regular do
IBS e da CBS que possui mais de um estabelecimento, desde que nao estejam
sujeitas a vedacao a apropriacédo de créditos, considera-se como domicilio principal o
local do estabelecimento principal do adquirente, entendido como o local onde as suas
relacbes econdmicas sdo mais relevantes. Prevé-se, ainda, uma lista de critérios
especificos para definicdo do local do domicilio principal na hipotese em que o

destinatario ndo esteja regularmente cadastrado.

No que se refere a base de célculo, o art. 12 define a base de calculo do IBS e

da CBS como o valor da operacéao, que compreende o valor integral cobrado pelo
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fornecedor a qualquer titulo, incluindo: acréscimos decorrentes de ajuste do valor da
operacao, juros, multas, acréscimos e encargos, descontos concedidos sob condicao,
o valor do transporte cobrado como parte do valor da operacao, tributos e precos
publicos, inclusive tarifas, exceto aqueles expressamente excluidos, e todas as
demais importancias cobradas ou recebidas como parte do valor da operacéo,

inclusive seguros e taxas.

No que diz respeito a sujeigdo passiva, o art. 21 define o contribuinte do IBS e
da CBS como o fornecedor que realiza operacdes (i) no desenvolvimento de atividade
econdmica, (ii) de modo habitual ou em volume que caracterize atividade econdmica,
ou (i) de forma profissional, ainda que a profiss&o n&o seja regulamentada. E também
contribuinte aquele que, mesmo ndo cumprindo esses requisitos, esteja previsto

expressamente em outras hipoteses do Projeto.

No art. 116, o Projeto prop&e a reducdo em 30% das aliquotas do IBS e da CBS
incidentes sobre a prestacao de servicos de 18 (dezoito) profissdes intelectuais de
natureza cientifica, literaria ou artistica, submetidas a fiscalizacdo por conselho
profissional, como, por exemplo, a atividade advocaticia. A reducdo de aliquotas
aplica-se a pessoas fisicas ou juridicas que atendam a determinados requisitos,
definidos com o propdésito de assegurar a vinculacao direta entre 0s servigos prestados

e a habilitacéo profissional dos prestadores desses servicos.

Realizados os esclarecimentos sobre a regra matriz de incidéncia do IBS,
imposto que visa substituir o ISS e aglutinar este ao ICMS, cumpre analisar se a
referida mudanca ira impactar de forma diferente na atual analise sobre a incidéncia
do ISS, que serd substituido pelo IBS, no recebimento dos honorarios de

sucumbéncia.

Em um primeiro momento parece nao restar duvidas de que o IBS ira incidir
sobre o recebimento de honorérios de sucumbéncia, uma vez que o projeto de Lei
Complementar 68/2024 e o proéprio art. 156-A da Constituicdo Federal define operacéo
com servigco como qualquer operacéo que ndo seja classificada como operagdo com
bem. Assim, todo fornecimento que ndo tenha por objeto um bem material ou imaterial,

inclusive direito, sera considerado como uma operag¢do com servigco. Ou, seja ndo se
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discute mais se o recebimento dos honorarios de sucumbéncia decorre de uma

prestacao de servico.

Por sua vez, o art. 4 do projeto de Lei Complementar 68/2024 ainda dispde que
sao irrelevantes para a caracterizacdo das operacdes para fins de incidéncia do IBS
a espécie, tipo ou forma juridica, a validade juridica e os efeitos dos atos ou negocios
juridicos e o cumprimento de exigéncias legais, regulamentares ou administrativas. O
gue fulmina a andlise se o recebimento dos honorarios de sucumbéncia decorre de

um contrato de honorérios (relagéo juridica) ou se decorre de uma imposicao legal.

Art. 4° O IBS e a CBS incidem sobre: | - operacdes onerosas com bens ou
com servicos; e Il - operacdes ndo onerosas com bens ou com servigos
expressamente previstas nesta Lei Complementar.

§ 1° As operagbes de que trata o inciso | do caput compreendem o
fornecimento de bens ou de servicos e podem decorrer de qualquer ato ou
negacio juridico, tais como: | - alienacao, inclusive compra e venda, troca ou
permuta e dagdo em pagamento; Il - locagdo; Ill - licenciamento, concesséo,
cessdo; IV - empréstimo; V - doagdo onerosa; VI - instituicdo onerosa de
direitos reais; VII - arrendamento, inclusive mercantil; e VIII - prestacdo de
Servigos.

§ 2° Para fins da incidéncia do IBS e da CBS, considera-se operacdo com
servico qualquer operacdo que ndo seja classificada como operagdo com
bem

§ 3° Séo irrelevantes para a caracterizacdo das operacfes de que trata o
caput: | - o titulo juridico pelo qual o bem encontra-se na posse do respectivo
titular; Il - a espécie, tipo ou formajuridica, a validade juridica e os efeitos
dos atos ou negécios juridicos; Ill - a obtencdo de lucro com a operacao;
e IV _- o cumprimento de exigéncias legais, requlamentares ou
administrativas. (Brasil, 2024, grifos nossos)

O grande problema é a base de calculo e a sujeicdo passiva, pois o art. 12 do
Projeto de Lei complementar dispde que a base de calculo do IBS é o valor da
operacdo e que o valor da operacdo compreende o valor integral cobrado pelo
fornecedor a qualquer titulo e, por sua vez, o art. 21 dispde que é contribuinte do IBS

o fornecedor que realiza as operacdes de forma habitual e profissional.

Da Base de Calculo

Art. 12. A base de calculo do IBS e da CBS é o valor da operagéo, salvo
disposi¢cdo em contrario prevista nesta Lei Complementar. § 1° O valor da
operacdo compreende o valor integral cobrado pelo fornecedor a qualquer
titulo, incluindo o valor correspondente a: | - acréscimos decorrentes de ajuste
do valor da operacéo; Il - juros, multas, acréscimos e encargos; Il - descontos
concedidos sob condi¢éo; IV - valor do transporte cobrado como parte do
valor da operacao, seja o transporte efetuado pelo préprio fornecedor ou por
sua conta e ordem; V - tributos e precos publicos, inclusive tarifas, incidentes
sobre a operacdo ou suportados pelo fornecedor, exceto aqueles previstos
no 8§ 2°; e VI - demais importancias cobradas ou recebidas como parte do
valor da operacéo, inclusive seguros e taxas.
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Art. 21. E contribuinte do IBS e da CBS: | - o fornecedor que realizar
operagfes: a) no desenvolvimento de atividade econdmica; b) de modo
habitual ou em volume que caracterize atividade econdmica; ou c) de forma
profissional, ainda que a profissdo nao seja regulamentada; Il - aquele
previsto expressamente em outras hipoteses nesta Lei Complementar.
(Brasil, 2024, grifos nossos)

Como se vé, ha um problema para fins de incidéncia do IBS sobre o
recebimento dos honorérios de sucumbéncia, pois o0 advogado que recebe os
honoréarios de sucumbéncia néo é fornecedor de qualquer bem ou servico para a parte
adversa, mas apenas um beneficiado de importe decorrente de uma imposigao legal.

Ou seja, ndo ha uma perfeita adequacao a regra matriz de incidéncia no que tange ao

IBS relacionado ao recebimento dos honorarios de sucumbéncia.
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6 CONCLUSAO

Este estudo visou aprofundar os limites interpretativos constitucionais no que
tange a tentativa da municipalidade de tributar o ISSQN sobre os honorarios de
sucumbéncia. A chave para desvendar essa questdo orientou-se na interpretacéo
restrita dos conceitos indeterminados, na vedacdo a discricionariedade e
arbitrariedade na alteracéo unilateral do fato gerador do ISSQN, bem como na anélise
da norma juridica e na definicdo da natureza juridica e finalidade dos honorérios de
sucumbéncia. Portanto, essa pesquisa almejou contribuir para um entendimento mais
claro e embasado sobre este tema, trazendo diretrizes que possam orientar a
interpretacdo e aplicacao constitucionalmente adequada da tributacdo dos honorarios

de sucumbéncia pelo ISSQN.

Em um primeiro momento verificou-se que o conceito de prestacao de servigos
(fato gerador do imposto) ndo se baseia necessariamente ou unicamente na defini¢cao
fornecida pelo Direito Civil, mas esta relacionado a provisdo de uma utilidade para
outra pessoa, por meio de uma série de atividades, realizadas de forma regular e com
0 objetivo de obter lucro, podendo ou ndo estar acompanhadas da entrega de bens
ao destinatario, a partir de um conjunto de atividades em prol ao contratante,

prestadas com habitualidade e formada através de uma relacéo sinalagmética.

Nessa linha foi identificado que a descricao hipotética e abstrata do fato gerador
do imposto sobre a verba honoréaria de sucumbéncia, deve ser constatada de maneira
inequivoca, tendo em vista sua singular relevancia como pressuposto para a
concretizacéo da relagéo obrigacional e que, portanto, 0s pressupostos de existéncia
e validade de uma prestacao de servico tributavel, ndo pode constitui-se de natureza
diversa, mas da caracterizagdo da natureza obrigacional das relagcbes de servico,
consequentemente, faz-se necessario a exposicdo e concretizacdo da natureza
juridica dos honorarios de sucumbéncia, para que haja a incidéncia da sua subsunc¢éo

do fato a norma juridica.

Verificou-se, ainda, que em razédo de o Supremo Tribunal Federal (RE 651.703)
ter entendido pela possibilidade de Lei Complementar ampliar o campo de incidéncia

do ISSQN, principalmente quanto a necessidade de adaptar a lista a realidade fatica,
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h& uma interpretacdo distorcida do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal por parte dos municipios para validar a exigéncia fiscal em debate. Algumas
municipalidades estéo utilizando-se da técnica interpretativa para ampliar o campo de
incidéncia do ISS através de leis ordinarias, de forma a incluir em suas proprias listas
anexas de servi¢cos o termo “sucumbéncia”, realizando, portanto, um espelhamento
turvo do item 17.14 da Lei Complementar 116/2003.

Restou, ainda, verificado que os honorarios sucumbenciais ndo se confundem
com 0s honorarios convencionais, que representam a remuneracao acordada entre o
advogado e seu cliente pelos servigcos prestados. Portanto, extrai-se do texto legal que
0s honorarios contratuais e de sucumbéncia possuem natureza distinta, razao pela
gual os direitos do advogado aos valores ajustados diretamente com seu cliente néao

se confundem com os honorarios devidos em razdo da sucumbéncia.

Sendo assim, concluiu-se que, em que pese a possibilidade da utilizagao na
interpretacdo extensiva da lista anexa da Lei Complementar 116/2003, o poder
tributario Municipal, quanto a cobranca e recolhimento do ISSQN, deve ser exercido,
unicamente, sobre a atividade da advocacia desempenhada pelo advogado ao seu
cliente e ndo a um terceiro estranho a relagéo juridica, sendo este entendimento

ratificado pelas atuais decisdes dos Tribunais Patrios.

Ou seja, a pesquisa revelou que o poder tributario Municipal quanto a cobranca
e recolhimento do ISSQN devem recair unicamente sobre a prestacao do servigo da
advocacia desempenhada pelo advogado ao seu cliente e ndo a um terceiro estranho
a relacéo juridica, conforme dispde a intencédo do legislador federal no item e lei
supracitada. Em linhas gerais, na tentativa de enquadrar os honorarios
sucumbenciais como integrantes dessa hipotese de incidéncia tributaria, o Fisco
municipal incorre em um nitido excesso interpretativo. No mais, a Unica relacao entre
a parte perdedora e advogado vencedor, advém, apenas, de uma estrita obediéncia a
norma processualistica e ndo preenche os pressupostos da subsuncdo do fato a

norma tributaria.

No que tange aos reflexos ao presente estudo da reforma tributaria promovida
através da Emenda Constitucional 132/2023, pode-se afirmar que, em um primeiro

momento, parece nao restar dividas de que o IBS (que substituira o ISS e 0 ICMS)
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ir& incidir sobre o recebimento de honoréarios de sucumbéncia, uma vez que o Projeto
de Lei Complementar 68/2024 e o préprio art. 156-A da Constituicdo Federal dispde
gue operacdo com servico é qualquer operacdo que nao seja classificada como
operacdo com bem. Assim, a ideia do legislador é que todo fornecimento que néo
tenha por objeto um bem material ou imaterial, inclusive direito, sera considerado
como uma operagcdo com servico. Ou, seja ndo se discutird mais se o recebimento

dos honoréarios de sucumbéncia decorre de uma prestacdo de servico.

O grande problema é a base de calculo, considerada pelo projeto como o valor
da operacao cobrado pelo fornecedor a qualquer titulo, e a sujeicdo passiva disposta
na proposta de regulamentacdo, pois o advogado que recebe os honoréarios de
sucumbéncia néo é fornecedor de qualquer bem ou servigo para a parte adversa, mas
apenas um beneficiado de importe decorrente de uma imposicao legal. Ou seja, ndo
h& uma perfeita adequagdo a regra matriz de incidéncia no que tange ao IBS
relacionado ao recebimento dos honoréarios de sucumbéncia. Dessa forma, ao invés
de discutir o conceito de servico, os contribuintes discutirdo o conceito de

fornecimento.

Diante todo o exposto, pode-se concluir que no atual sistema normativo, o
pagamento de honorarios sucumbenciais nao decorre de qualquer relacdo contratual
entre advogado e cliente e que, portanto, ndo ha que se falar em incidéncia de ISSQN
sobre estas verbas especificas, por ndo representarem pagamento pela prestacéo de
um servico, logo, ausente o fato imponivel que da ensejo a cobranca do tributo

municipal, sendo essa exigéncia um malabarismo interpretativo dos entes municipais.
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