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Introducgao

A nocado de que o Imposto sobre operacbes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF) tocante especificamente as operagdes

de crédito (IOF-crédito) incidiria sobre as cessbes de crédito com coobrigagé\o1
parte da nocdo de que em tais operacdes haveria uma operaciao de crédito,
caracterizada pela presenca de uma prestacgao presente (transferéncia do crédito do
cedente ao cessionario) e uma contraprestacao futura (pagamento pelo cedente na
hipétese de inadimplemento). Tanto é assim que, com base nessa linha, questiona-
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se a incidéncia do IOF-crédito sobre as operagdes de factoring, ja que o faturizado
nao se responsabiliza pela solvéncia do devedor; haveria apenas uma cesséo de

credito sem coobrigag:élo.2

A previsdo de coobrigagcao expressa em clausula contratual foi vista, pela Receita
Federal do Brasil (RFB), como desnecessaria. Na Solugdo de Divergéncia n° 9,
Coordenagao-Geral de Tributagdo, de 23 de setembro de 2016 (Solugao de
Divergéncia Cosit n° 9/2016), estabeleceu-se que pode o IOF-crédito incidir sobre
cessdes de crédito, mesmo nos casos em que a responsabilidade do cedente pela

solvéncia do devedor seja verificada estruturalmente e nao por clausula expressa.§

Embora essa posicdo da RFB possa ser criticada a luz da distingdo tradicional de
que somente cessdes de credito com coobrigacado constituem operagdes de crédito,
este artigo pretende questionar a prépria possibilidade de incidéncia do IOF-crédito
sobre qualquer cessdo de crédito. De modo que a andlise nado fique
demasiadamente abstrata, tem-se como objetivo examinar a possibilidade de
incidéncia do |IOF-crédito sobre descontos de titulos, operagdes de factoring e
cessdes de crédito, nos termos da referida Solugéo de Divergéncia Cosit n°® 9/2016.

Para tanto, serdo investigados (1) a origem do imposto e o contexto de criagdo do
IOF a fim de, a partir da analise historica e sistematica, demonstrar que pretendeu o
legislador dota-lo de fungédo extrafiscal e que tal contorno foi mantido na
Constituicdo de 1988. Em seguida sera investigado (2) o conceito de operacbes de
crédito no Cdédigo Tributario Nacional (CTN) e brevemente na lei ordinaria.
Posteriormente, sera possivel (3) sustentar a impossibilidade de incidéncia do IOF-
crédito sobre os descontos de titulos, as operagdes de factoring e as cessdes de
crédito, consoante proposto pela Solugado de Divergéncia Cosit n® 9/2016.

1 Origem e desenvolvimento do IOF: sua vocagao como instrumento de
intervengao sobre o Dominio Econdémico

O estudo das competéncias tributarias passa necessariamente pela compreensao
do Sistema Tributario Nacional, tal qual previsto no texto constitucional de 1988.
Essa analise n&do deve limitar-se a analise semantica das expressoes constantes do
texto (o que é operacdo de crédito?), sendo mais Util a construgéo sistematica, na
qual se identificam as materialidades dos diversos impostos previstos pelo
constituinte a partir do todo do Sistema. Nesse sentido, cabe ver que o presente
Sistema Tributario Nacional ndo é criagdo do constituinte de 1988; este, ao
contrario. Tomou por base os impostos ja existentes, fundindo alguns e realocando
outros. Por tal razdo, anda melhor o intérprete quando busca, na Emenda
Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de 1965 (EC n°® 18/1965), a origem dos
impostos que hoje compdem o Sistema Tributario Nacional.
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E por essa razdo que, a fim de compreender o que o legislador pretendeu ver
alcangado pelo IOF, faz-se necessaria uma analise historica de modo a verificar
diferentes graus de extrafiscalidade desde seu surgimento no bojo da (1.1) reforma
tributaria veiculada pela EC n° 18/1965, da (1.2) Constituicdo Federal de 1967 e da
Emenda Constitucional n°® 1/1969 até a sua previsao no regime da (1.3) Constituicdo
Federal de 1988. Nesse exame histérico, também guarda relevancia o estudo
sistematico dos dispositivos que regulam esse tributo.

Conforme se verificara neste tépico, conquanto possam ser visualizadas distintas
fases de extrafiscalidade, a todo o momento o IOF apresentou vocacdo de
instrumento de intervencéo sobre o Dominio Econdmico.

1.1 A Reforma do Sistema Tributario pela EC n°® 18/1965: o nascimento do IOF

O sistema tributario que hoje conhecemos tem sua origem, verdadeira espinha
dorsal, no texto da EC n° 18/1965, que introduziu no texto constitucional de 1946
novas figuras tributarias, substituindo outras com o intuito de consolidar os
‘impostos de idénticas naturezas em figuras unitarias”, estabelecidas com
“referéncia as suas bases econémicas”, e nao por simples “modalidades juridicas
que pudessem revestir’. Buscava-se, assim, o estabelecimento de um sistema
tributario “integrado no plano econémico e juridico nacional, em substituicdo” ao
estabelecido desde 1891, “de origem essencialmente politica”, que possibilitava a
instituicdo de tributos com denominagdes distintas, mas “econémicamente
idénticos” 4

Foi nessa Reforma do Sistema Tributario que o art. 14, |, da EC n° 18/1965 incluiu
no ambito da competéncia tributaria da Unido o “impésto sbbre operagbes de
crédito, cambio e seguro, e sObre operacdes relativas a titulos e valbres

imobiliarios”. Dessa forma, o IOF sucedeu, “ainda que com limites mais estreitos”,2
o imposto do selo,8 o qual incidia sobre documentos e papéis representativos da

celebracao de atos e negdcios jurl'dicos.z Embora, em certa medida, o IOF também
tenha alcangado fendbmenos antes tributados pelo “imposto estadual de transmissao
mortis causa, no tocante a tributabilidade da transmissdo de bens modveis e de

titulos em geral”,§ bem como pelo “imposto sobre a transferéncia de fundos para o

exterior”,2 foi o imposto do selo que constituiu a base para seu surgimento. Todavia,
diferente do imposto do selo, o IOF nado teve sua imposicéo restrita a documentos,
coadunando-se ao objetivo da EC n° 18/1965.

Desde sua instituicdo, o IOF foi concebido para dotar o Executivo de instrumento
para intervengcdo sobre o Dominio Econémico. Na exposicdo de motivos do
anteprojeto da EC n°® 18/1965 enviado ao Presidente da Republica, o entdo Ministro
da Fazenda, Octavio Gouveia de Bulhdes, explica que o IOF seria um imposto de
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“uso flexivel"19 para que o Conselho Monetario Nacional pudesse utiliza-lo como
“‘instrumento de politica monetaria”. Seu emprego, no entanto, seria considerado
condenavel, como fora o “imposto de sélo”, caso fosse exigido “com a finalidade de
suprir recursos de tesouraria”, uma vez que, em hipotese alguma, recairia sobre

montante que expressasse “a capacidade de contribuir para os cofres pl’Jincos”.ﬂ A
propria exagao poderia ser “recomendavel”’ para desestimular “movimentos altistas
em Boélsa”. Mesmo em seu carater arrecadatério, pensava-se o imposto como um
exitoso meio “de formacao de reservas”, as quais poderiam ser destinadas “a
financiar as compras de titulos em caso de especulagdo baixista” em Bolsa. Em
poucas palavras, seja por uma destinacdo especifica de seus recursos, seja por
certa flexibilidade, o IOF seria um instrumento de politica monetaria apropriado para
combater “focos inflacionarios ou depressivos”.ﬁ

Nesse sentido, enquanto o §2° do art. 14 da EC n° 18/1965 determinava a
destinagdo de sua arrecadacao “a formacgdo de reservas monetarias”, o §1° do
mesmo dispositivo permitia ao Executivo “alterar as aliquotas ou as bases do
calculo do” IOF “nas condicbes e nos limites estabelecidos em lei” de modo a
“ajusta-lo aos objetivos da politica monetaria”. Sob o regime da Constituicdo Federal
de 1946, no entanto, essa flexibilidade ndo implicava a mitigacédo da anualidade da

tributac,:a"ao,ﬁ pois, segundo o seu art. 141, §4°, nenhum tributo poderia ser “cobrado
em cada exercicio sem prévia autorizacdo orcamentaria”, com excecado da “tarifa
aduaneira” e do “imposto langado por motivo de guerra”. De qualquer modo, é

evidente o escopo extrafiscal na criacao do IOF pela EC n° 18/1965,14 o qual pode
ser ilustrado pelo poder conferido ao Executivo para modifica-lo. Sua vocacéo a
regulacdo dos mercados aparecia, ainda, quando se considerava a destinacéo
atribuida aos recursos arrecadados pelo referido imposto.

Além disso, o aspecto material do IOF também indica sua vocacgéo a servir de
instrumento de intervengdo sobre o Dominio Econdmico. Reuniram-se num unico
imposto distintas operagdes: de “crédito”, “cambio”, “seguro”, e “relativas a titulos e
valéres imobiliarios”. Essas diversas exag¢des foram agrupadas de sorte a
receberem um tratamento comum, uma vez que existe algo que as identifica e que
as diferencia dos demais impostos: sua predisposi¢cao a servirem de meios para a
intervencao por parte do Poder Publico em determinados setores. Alias, ja da sua
génese a competéncia tributaria do IOF somou-se a competéncia legislativa da
Unido, dado que, conforme estabelecia o art. 5°, IX e XV, “b”, “k” e “m”, da
Constituicdo Federal de 1946, cabia a ela ndo so editar leis sobre “seguro”, “sistema
monetario”, “instituicdes de crédito, cambio e transferéncia de valores para fora do
Pais”, mas também “fiscalizar as operagdes de estabelecimentos de crédito, de
capitalizacdo e de seguro”. Nota-se, assim, ja na génese do imposto, que a
amplitude do IOF foi estabelecida consoante o préprio poder regulatério da Unido

sobre o mercado financeiro, de seguros e de capitais.1—5
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Tendo isso em vista, no ambito da reforma tributaria instituida pela EC n° 18/1965, o
IOF foi criado como “um instrumento de politica extrafiscal” a ser utilizado “em
harmonia com a politica monetaria” sem que houvesse qualquer preocupacao “de
suprir recursos de tesouraria do Govérno central”’. Essa finalidade do IOF deu-se em
razdo de ser a Unido o ente federativo para emitir moeda, fiscalizar e regular

operacdes e politica de crédito e de cambio.1® Finalidade essa refletida na
legislagao que o regulou.

Constatava-se, ja naquele texto constitucional, que os campos do IOF coincidiam
com as areas em que se dava competéncia para a Unido intervir sobre o Dominio
Econdbmico. O IOF, em sintese, surgia como um instrumento tributario para a
intervengao sobre o Dominio Econémico.

1.1.1 A instituicao do IOF pela Lei n° 5.143/1966

Em outubro de 1966, foi promulgada a Lei n® 5.143, que instituiu o denominado
“Imposto sdbre Operacdes Financeiras”, o qual, ainda que n&o tenha sido assim
nominado pela EC n°® 18/1965, vem sendo de tal forma chamado desde entdo. De
acordo com seu art. 1°:

Art. 1° O Impdsto sbbre Operagdes Financeiras incide nas operacdes de
crédito e seguro, realizadas por instituicbes financeiras e seguradoras, e tem
como fato gerador:

| - no caso de operacbes de crédito, a entrega do respectivo valor ou sua
colocacao a disposicao do interessado;

Il - no caso de operagdes de seguro, o recebimento do prémio.

Desse dispositivo, destacam-se dois aspectos. O primeiro de que operagbes de
cambio e relativas a titulos e valores imobiliarios ndo sofreriam a exagao do |IOF
pela Lei n° 5.143/1966, ainda que a Unido tivesse competéncia constitucional para
tanto. E o segundo concernente ao fato de que as operacdes de crédito e seguro a
serem tributadas seriam apenas aquelas “realizadas por instituicdes financeiras e
seguradoras”, sendo estas também, de acordo com o art. 4° da referida Lei, sujeitos
passivos do |OF.

Dada sua vocacdo de instrumento de intervengdo sobre o Dominio Econdmico,
sequer faria sentido que o IOF incidisse sobre operagdes que n&o fossem reguladas
no admbito do Conselho Monetario Nacional. No caso, a Lei n° 4.595, de 31 de
dezembro de 1964 (Lei n® 4.595/1964), que criou o referido Conselho, bem como a
sua Secretaria-Executiva, denominada Banco Central do Brasil (Bacen), dispés que
a esta competiria regular as instituicées financeiras e também, consoante seu art.
18, §1°, 6rgéos a ela equiparados, como as seguradoras. Para que o IOF pudesse,
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desse modo, servir de instrumento de politica extrafiscal, alinhada a politica
monetaria, a prépria Lei n°® 5.143/1966 conferiu algumas atribuigdes ao Bacen e ao

Conselho Monetario Nacional.lZ Em seu art. 8°, estabeleceu que cabe ao Bacen a
fiscalizagao de aplicagao da lei. Ja ao Conselho Monetario Nacional, segundo o art.
10 da referida Lei, competia “modificar ou eliminar as aliquotas e alterar as bases de
calculo do impdsto”, devendo observar “o limite maximo do dbébro daquela que
resultar das normas desta lei”. Por sua vez, no que diz respeito ao produto
arrecadado, enquanto parte — nao superior a 2% — deveria ser destinado ao custeio
das despesas do Bacen (art. 11), o restante destinar-se-ia “a formacao de reservas
monetarias” a serem “aplicadas” pelo Bacen “na intervengcdo dos mercados de
cambio e de titulos, na assisténcia a instituicdes financeiras, particularmente ao
Banco Nacional do Desenvolvimento Econdémico e em outros fins, conforme
estabelecer o Conselho Monetario Nacional” (art. 12).

Verifica-se, dessa forma, que a Lei n°® 5.143/1966, instituidora do I0OF, foi consistente
com a vocagao constitucional do imposto enquanto instrumento para intervencéo do
Estado sobre o Dominio Econbmico, ao atribuir competéncias ao Conselho
Monetario Nacional e ao Bacen. Assim, tanto na EC n°® 18/1965 quanto na Lei n°
5.143/1966, o IOF constitui “instrumento de gestdo dos o6rgaos de diregcao
monetaria” — Conselho Monetario Nacional e Bacen — “para orientacdo do mercado
financeiro no sentido de incrementar ou desestimular operagdes financeiras”,
consoante “os interesses prevalecentes da politica econémica em geral e da politica

monetaria em particular”.ﬁ A essa conclusdo também se chega a partir das
delimitagcdes do IOF pelo CTN.

1.1.2 O IOF no Cédigo Tributario Nacional

Apenas cinco dias apos a Lei n® 5.143/1966, houve a edigdo do CTN, cujos arts. 63
a 67 trataram especificamente do |IOF.

Confrontando os dispositivos do CTN com os da Lei n° 5.143/1966, constata-se que
“‘esta observou, por antecipacao, os limites e ditames daquele”. Todavia, embora a
Lei n° 5.143/1966 nao tenha previsto todas as hipoteses indicadas pela

Constituigao, por ter tratado apenas das “operacdes de crédito e as de seguro”,ﬁ o]
CTN, em seu art. 63, delimitou-as de maneira cabal.

No que diz respeito ao sujeito passivo, o CTN, em seu art. 66, estabeleceu que
“[clontribuinte do imposto € qualquer das partes na operagao tributada, como
dispuser a lei”. Como ja mencionado, a Lei n° 5.143/1966 arrolou as instituicdes
financeiras e as seguradoras como sujeitos passivos para as operacdes de crédito e
de seguros. Eis uma evidéncia de que o legislador de 1966 n&o via no imposto
recém-criado sendo um instrumento para a intervengdo sobre o Dominio
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Econbmico. Nao acertam, pois, Gilberto de Ulhéa Canto e Aloysio Meirelles de
Miranda Filho, quando veem naquele diploma legal uma restrigdo do fato gerador
por reduzir a “incidéncia aos casos de operacdes de crédito em que fosse parte

instituicao financeira”.22 N&o houve reducao: simplesmente se instituia o IOF dentro
do escopo que |Ihe dera a recém-editada EC n° 18/1965.

Prova da sintonia entre o CTN e a EC n° 18/1965 é que seu art. 65 previu a
possibilidade de o Poder Executivo “alterar as aliquotas ou as bases de calculo do
imposto, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica monetaria”, devendo apenas
observar as “condi¢cdes” e os “limites estabelecidos em lei”. Ratificou, dessa forma,
o CTN que o IOF seria um instrumento flexivel. Também o CTN, em seu art. 67,
manteve a disposicdo de que a “receita liquida” do IOF destinar-se-ia a “formagao
de reservas monetarias”, porém atribuindo a lei ordinaria a competéncia para tanto.
Ou seja, ndo contrariava as disposi¢cdes da Lei n° 5.143/1966, assegurando que o
produto arrecadado seguisse o regime por ela instituido. Encontravam-se, pois, a
EC n°® 18/1965, a Lei n°® 5.143/1966 e o CTN em total harmonia, dando ao IOF os
contornos que haveriam de caracteriza-lo como instrumento, nas maos do
Executivo, para a regulagdo da politica econémica. Harmonia essa que foi mantida,
de certa forma, com as Constituicdes seguintes.

1.2 O IOF na Constituicao Federal de 1967 e a partir da EC n° 1/1969

A outorga da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 24 de janeiro de
1967 ndo mudou os contornos do sistema tributario que havia sido definido, afinal,
menos de dois anos antes, pelo mesmo regime que se implantara em 1964. Dai que
a delimitacdo do IOF continuou semelhante ao disposto pela EC n° 18/1965. Tanto

foi assim que seu art. 22, §2°, manteve a possibilidadeﬂ de o Poder Executivo
“alterar as aliquotas ou as bases de calculo” dos impostos de importagdo e de
exportagao e também do IOF, “nas condigdes e limites estabelecidos em lei”, com o
escopo de “ajusta-los aos objetivos da politica cambial e de comércio exterior, ou de
politica monetaria”. Da mesma forma, manteve-se a aplicacdo da anualidade da
tributacdo, pois o art. 150, §29, da Constituicdo de 1967 repetiu o dispositivo da
Constituicdo de 1946, ao estabelecer que nenhum tributo poderia ser “cobrado em
cada exercicio sem prévia autorizacdo orgcamentaria”, com exceg¢ao da “tarifa
aduaneira” e do “imposto langado por motivo de guerra”. Ademais, o §3° do referido
artigo, embora nao tenha determinado a destinacdo do produto arrecadado,
assegurou que a lei poderia “destinar a receita” do IOF “a formagéao de reservas
monetarias”.

Todavia, com a Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969 (EC n°
1/1969), “deixou de ser permitida qualquer delegacédo do legislador ao Executivo,

em matéria do IOF”.22 O art. 21, VI, que tratou da competéncia da Unido para
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instituir o IOF, ndo versou a respeito da possibilidade de modificagdes de aliquotas
ou de bases de calculo. Essa previsdo existia, vale notar, para os impostos de
importagcédo e de exportagéo (art. 21, | e Il da EC n° 1/1969). Diante de tal omisséao,
restou evidente que nao mais o Executivo teria o IOF como um instrumento
flexivel.23
Desse modo, se antes da EC n° 1/1969 as aliquotas e bases de calculo do IOF
poderiam ser modificadas por disposicdo de ato do Poder Executivo, passaram a
depender exclusivamente de ato do Poder Legislativo, tornando a “autorizagao

contida no artigo 65 do CTN"24 ineficaz. Ademais, a inflexibilidade também persistiu
no que diz respeito a anterioridade da tributagao, pois o IOF nao foi incluido nas
excegdes do art. 153, §29, como o “impésto sdbre produtos industrializados”. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) chegou a declarar inconstitucional a
cobranga, no mesmo exercicio financeiro, do IOF sobre as operagcbes de cambio,
instituido pelo Decreto-Lei n° 1.783, de 18 de abril de 1980 (Decreto-Lei n°

1.783/1980).& Pode-se ver, portanto, que, nesse periodo, ndo se revestia o IOF da
flexibilidade que o caracterizava como ferramenta colocada nas maos do Executivo
para a regulagao dos mercados.

Por outro lado, a EC n° 1/1969 manteve a destinagdao do produto arrecadado.28 A
luz do disposto no §4° do seu art. 21, continuou-se garantindo a possibilidade de a
lei “destinar a receita” do IOF (e do imposto de exportagao) “a formagao de reservas
monetarias ou de capital para financiamento de programa de desenvolvimento
econdmico”.

A maior inflexibilidade conferida pela EC n° 1/1969 ndo impediu que a doutrina
reconhecesse um carater instrumental no IOF. Conforme afirma Aliomar Baleeiro, “o
espirito da Constituicdo de 1969 insinua o carater excepcional e extrafiscal desse

tributo, que ndo deve ser usado como receita fiscal propriamente dita”.2L Mesmo
porque a Unido manteve seu poder regulatério concernente aos nucleos contidos no
IOF. De acordo com seu art. 8°, X e XVII, “c”, " e “I”, ndo s6 competia a Unido
“fiscalizar as operacgdes de crédito, capitalizacdo e seguros”, mas também editar leis
sobre “seguro”, “sistema monetario” e “politica de crédito”, de cambio e de
“transferéncia de valbéres para fora do Pais”. Ademais, a destinacdo do produto
arrecadado também garantia que a Unido interviesse no mercado financeiro.
Portanto, nem mesmo nesse periodo em que se imp6s maior inflexibilidade ao IOF,

pode-se dizer que sua justificagdo independeria do seu carater instrumental.

1.3 O IOF na Constituicao Federal de 1988

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o IOF foi mantido entre os
impostos privativos da Unido, consoante estabelece seu art. 153, V, mas voltou a
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ser dotado da flexibilidade adequada para retomar sua fungdo na regulagdo dos
mercados.

Conforme dispde seu art. 153, §1°, a atual Constituicdo restabeleceu a possibilidade
de o Executivo “alterar as aliquotas” do IOF, devendo, no entanto, ser “atendidas as
condigbes e os limites estabelecidos em lei”. Ndo foi restabelecida, porém, a
possibilidade de modificacdo da base de calculo, como sob a égide da EC n°

18/1965 e da Constituicao de 1967.28

Voltou o IOF, pois, a ser instrumento mais flexivel, reforcando seu “carater
nitidamente extrafiscal’ para “funcionar, fundamentalmente, como instrumento de

politica monetaria”.22 Ademais, se desde sua criagcao até a vigéncia da Constituicao
de 1967 modificada pela EC n° 1/1969 o IOF estava submetido a anualidade ou
anterioridade da tributacéo, a partir da Constituicdo de 1988 opera-se excecao do

principio da anterioridade, nos termos do seu art. 150, §1°.@ Ora, se o objetivo era
que o Executivo pudesse utilizar o IOF enquanto “instrumento de politica

extrafiscal”,31 seria ‘logico” que se permitisse “a majoragdo e a cobranga” desse

imposto “no mesmo exercicio”. Por isso, ndo causa surpresa que fosse mitigado o

principio da anterioridade.32

No entanto, salvo em determinadas hipoteses, a Constituicdo de 1988 vedou, em
seu art. 167, |V, a vinculacédo do produto arrecado dos impostos, incluindo o IOF. Ou
seja, ndo mais é possivel afetar o produto da sua arrecadacgéo para a criagdo de
reservas monetarias, mesmo que o objetivo seja garantir determinado montante a

ser utilizado na politica monetaria.32 Ressalta-se, contudo, que nem toda
arrecadacgao do IOF cabe a Unido, pois o §5° do art. 153 da Constituicao impde
reparticdo entre os Municipios e as Unidades Federativas da receita resultante da
incidéncia do IOF sobre o ouro enquanto “ativo financeiro ou instrumento cambial”.

Ainda que no atual regime o produto arrecadado pela incidéncia do IOF nao esteja
afetado, a Constituicao de 1988 garantiu que fosse ele um instrumento mais flexivel.
Pode o Executivo modificar suas aliquotas, podendo impactar a tributagao ja no dia
da publicagdo do ato. Nao precisa esperar o proximo exercicio financeiro, tampouco
prazo determinado, como os tributos submetidos a anterioridade nonagesimal.

Na Constituicdo de 1988, isso fica evidente quando analisado o art. 22, VII, o qual
confere competéncia privativa a Unido para editar leis sobre “politica de crédito,
cambio, seguros e transferéncia de valores”. Ao mesmo tempo, também o art. 21,
VIIl, da referida Constituicdo determina que a Unido cabe “administrar as reservas
cambiais do Pais e fiscalizar as operagdes de natureza financeira”. A composi¢cao
do IOF, entdo, tem como escopo estimular ou desencorajar “as operagdes que
possam gerar algum desequilibrio monetéario”, possibilitando que o Executivo se

utilize dele como meio de “controle da politica monetaria”.34
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Diante dos contornos constitucionais estabelecidos em 1988, é evidente que o IOF
manteve “o seu perfil anterior, tradicional”: atinge operacdes de sorte a perseguir

“fins extrafiscais, que sdo de competéncia privativa da Uni&o”.22 Todavia, é possivel
dividir seu perfil em fases.

1.4 Extrafiscalidade do IOF e as suas trés fases

Desde sua insercao no Sistema Tributario Nacional é possivel dividir a configuragao
do IOF em “trés periodos distintos” no que diz respeito “a atuacdo do Poder
Executivo na sua disciplina”: (i) o primeiro sob a vigéncia da EC n° 18/1965 e da
Constituicao de 1967; (ii) o segundo a partir da EC n°® 1/1969; e (iii) o terceiro

desde a promulgacao da Constituicao de 1988.36

Na sua primeira fase, as bases de calculo e as aliquotas do IOF poderiam ser
modificadas pelo Executivo, mas ndo poderia ele ser cobrado sem prévia
autorizagdo orgcamentaria. A destinagdo do produto arrecadado era obrigatéria:
formagao de reservas monetarias, as quais, segundo a exposi¢cdo de motivos da EC
n° 18/1965, serviriam para que o Conselho Monetario Nacional financiasse compras
de titulos em caso de especulacao baixista em Bolsa.

Ja em sua segunda fase, que se deu a partir da EC n°® 1/1969, o IOF deixou de ser
um instrumento flexivel. Ndo sé foi mantida a necessidade de se observar a
anterioridade da tributacdo, como também o Executivo ndo poderia alterar as
aliquotas e as bases de calculo do referido tributo. Tais modificagbes dependeriam
de ato do Poder Legislativo. Tanto foi assim que, além de ter instituido IOF sobre
operagdes de cambio e relativas a titulos e valores mobiliarios, o Decreto-Lei (ato do
Executivo com forga de lei, confirmado, posto que tacitamente, ou rejeitado pelo

Congresso Nacionalﬂ) n°® 1.783/1980 modificou a aliquota aplicavel ao IOF-crédito.
Por outro lado, a EC n°® 1/1969 preservou a destinagdo da receita: garantiu-se a
possibilidade de a lei destinar a arrecadac¢ao do IOF (e do imposto de exportagéo) a
formacdo de reservas monetarias ou mesmo de capital para financiamento de
programa de desenvolvimento econdémico.

Por sua vez, com a promulgacao da Constituicado de 1988, a referida destinacéo —
existente nas duas fases anteriores — deixou de subsistir: salvo raras excecgoes,
impostos ndo poderiam ter suas receitas afetadas. No entanto, o IOF voltou a ser
instrumento mais flexivel. Além de ter sido assegurada a possibilidade de o
Executivo alterar as aliquotas do IOF, foi afastada a observancia do principio da
anterioridade; pode, desde entdo, ser o IOF majorado e cobrado no mesmo
exercicio. Contudo, o Executivo esta limitado a modificar as aliquotas, pois a
faculdade de se alterarem as bases de calculo previstas na primeira fase nao

encontra respaldo no atual regime.@
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Inobstante possam os contornos constitucionais do IOF serem divididos nessas trés
fases, fato € que em momento algum se afastou o IOF de seu campo proprio: o
mercado financeiro, cambial, de seguros e de capitais. No regime constitucional
vigente, o fundamento para as excegbes ao principio da legalidade e da
anterioridade reside no fato de que o IOF constitui meio para “equalizar o mercado

financeiro”.32

E dizer, a reunido de exacdes distintas submetidas a um regime comum, no qual o
constituinte mitiga algumas Limitacbes ao Poder de Tributar, demonstra ser o IOF
um instrumento adequado para a intervengc&o sobre o Dominio Econémico. Alias, a
analise feita desde sua criagdo aponta que esse tributo tem um historico perfil de

instrumento voltado a extrafiscalidade.49

Ora, se as limitacbes ao Poder de Tributar sdo excepcionadas em
determinados casos, é porque existem critérios utilizados pelo constituinte
que justificam tais desvios. Os motivos pelos quais o constituinte optou por tratar
alguns tributos de maneira mais flexivel estéo atrelados a outros objetivos que nédo
aqueles previstos no Titulo VI (Da Tributagdo e do Orgamento). Em vez de mero
coletor de impostos e provedor de servicos essenciais (Estado-passivo), o
constituinte valeu-se de instrumentos de intervencao: procura interferir no processo
(Estado-agente).

Nessa linha, aspectos como base de calculo, hipétese tributaria ou critérios de
arrecadagao nao sao suficientes para distinguir os diversos tributos previstos na
Constituicdo. Também os tributos podem ser diferenciados em virtude de sua
vocacao: conquanto em todos eles se possam encontrar normas tributarias
indutoras, ndo ha como negar que alguns foram concebidos com a vocagao
primordial de servirem de instrumento para a atuacdo indutora das normas
tributarias.

Dentre os tributos desse segundo grupo, podem ser agrupados o Imposto sobre
Importagao de Produtos Estrangeiros (art. 153, 1), o Imposto sobre Exportagao, para
o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados (art. 153, Il), Imposto sobre
Produtos Industrializados (art. 153, IV) e o IOF (art. 153, V). Afinal, de que outra
maneira seria possivel justificar as excegdes aos principios da anterioridade (art.

150, §1°) e da legalidade (art. 153, §1°) que sdo comuns a todos esses tributos?41

A Constituicdo prevé, para alguns tributos, excecbes a limitagbes ao poder de
tributar com o objetivo de que outros efeitos, que ndo a mera arrecadagao,
possam ser alcancados. Por isso, as incidéncias desses tributos ndo podem ser
entendidas sem se considerar a racionalidade por tras de sua concepcao e
disciplina constitucional.
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E dizer, a Constituicdo adotou critério claro para determinar quais tributos devem
servir primordialmente para permitir a intervencdo do Executivo sobre o Dominio
Econdmico; estabeleceu excecbes a certos principios, caros a protegcdo dos
contribuintes. Deixar de lado, assim, a racionalidade que justifica esteja um tributo
dentro desse grupo € aceitar que essas excegdes nao guardam qualquer
justificativa, havendo, pois, incongruéncia no sistema.

Dai o mote: “onde o Executivo ndo pode intervir por meio direto, tampouco lhe cabe
fazé-lo por meio do IOF”. O IOF escapa das barreiras da anterioridade e da
legalidade exatamente porque tem ele um campo de atuagao que foi reservado para
a intervencao do Executivo. Nao é, pois, qualquer operagao que estara sujeita ao
IOF, mas apenas aquelas alcancadas pela intervencdo do Executivo. Admitir
pudesse o IOF incidir sobre operagbes que nao estivessem sujeitas a tal
intervengao implicaria o paradoxo de o Executivo ndo poder intervir diretamente
sobre determinado campo, mas, ao mesmo tempo, ser-lhe facultada a intervengao
indireta, por meio do IOF. Ou seja, para uma intervengao direta, seria necessaria lei;
a intervencgao indireta seria livre. Tal raciocinio ndo parece aceitavel, se se parte do
axioma da racionalidade do constituinte.

Assim, compreendidos os contornos constitucionais do IOF, constata-se que a
incidéncia do IOF-crédito esta ligada a atuacéo do Bacen e do Conselho Monetario
Nacional. Afinal, sdo esses 6rgaos 0s responsaveis por regularem as operacdes
sujeitas ao IOF. Em razdo disso, a expressdo crédito deve ser interpretada de
acordo com o contexto histérico de criagdo do IOF. As operacdoes de crédito
alcancadas por esse ftributo sdo aquelas necessariamente praticadas pelas
instituicbes submetidas a regulagdo do Bacen e do Conselho Monetario Nacional.
Qualquer compreensao diversa implica alterar o perfil constitucional do IOF, pois
ndo mais figurara como um instrumento de intervencdo em mercados regulados,

mas apenas em mais um instrumento de arrecadacido de recursos.42 Por isso,
insiste-se que toda e qualquer operagédo de crédito passivel de incidéncia do IOF

deve estar inserida no ambito de intervencao do Executivo.43

Mas, afinal, o que sdo operacbes de crédito para o ordenamento juridico
brasileiro?

2 O IOF-crédito no campo infraconstitucional: em busca de uma definigao de
operagao de crédito

Tem-se que, uma vez definida a fungdo do IOF, qual seja, a de instrumento de

intervencdo no Dominio Econbémico, finalidade avessa a mera arrecadagao de

recursos, uma limitacdo é imposta: a incidéncia do IOF-crédito deve ocorrer apenas

sobre aquelas inseridas no ambito regulatério do Executivo. Isso significa ja definir o

aspecto pessoal do tributo: incide sobre as operacdes realizadas por instituicdes
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(financeiras) passiveis de regulacdo pelo Bacen e pelo Conselho Monetario
Nacional.

E dizer, nem toda e qualquer operacdo de crédito esta sujeita a incidéncia do IOF-
crédito, sendo aquelas operacdes de crédito realizadas por instituicdes financeiras.
Também é incorreto dizer que todas as operacdes realizadas por instituicbes
financeiras sujeitam-se ao |IOF-crédito, pois estdo apenas aquelas que constituem
efetivas operacgdes de crédito. Resta, assim, averiguar a definicdo de operacoes
de crédito.

Para que se compreenda o conceito de “operagdes de crédito” para o IOF-crédito, é
necessario, primeiro, compreender a delimitagao estabelecida pelo CTN (2.1). Em
momento posterior (2.2), serdo feitas observagbes quanto a instituicdo, pela
legislacdo ordinaria, do IOF-crédito sobre distintas operagdes, para determinar o
que o legislador pretendeu ver alcangado pelo imposto.

2.1 A definicao de operagoes de crédito pelo CTN

Ao analisar as varias exagbes do IOF de maneira conjunta definidas pelo CTN,
Misabel Derzi aponta a existéncia de “um nucleo comum” composto por “operagdes
juridicas, que configuram execucdo de atos e negdcios juridicos mercantis-
financeiros”, contanto que “sejam relativos a crédito, cambio, seguro, titulos e
valores mobiliarios”. Nessa linha, para a autora, “[o]perac¢des de crédito sdo atos de
execugao de negocios e contratos de natureza crediticia, como empréstimos”.ﬂ

Quando se fala em “crédito”, € pacifico o entendimento de que se “pressupde troca

de um bem presente por um bem futuro”4% No entanto, o fato de alguém se
confessar “devedor” ou assumir “a posicao de credor” ndo implica necessariamente
uma operacdo de crédito. Ou seja, ndo é sempre que a “efetiva entrega de
numerario por uma pessoa a outra consubstanciara obrigacdo de pagamento do

|IOF”.48 Para que haja uma operagao de crédito, € necessaria “a existéncia de
alguém em relagao oposta”: de um lado, aquele que “da crédito” e, de outro, “aquele

que o recebe” 4L Nessa operacao, também se faz necessaria a presenca de “dois

elementos basicos”: “a confianca e o tempo”.ﬁ O intervalo temporal entre “a
prestacdo e a contraprestacao” reflete “a manifestagdo da confianga” que serve de
base ou fundamenta o crédito. Na auséncia de tais elementos, inexiste operacao de
crédito, uma vez que a simultaneidade da realizagdo da prestacdo e da

contraprestacao implica dizer que a operagao “se tornaria desde logo perfeita”.ﬂ

Nesse sentido, o STF ja assentou, nas palavras do Ministro limar Galvao, que, para
que uma operagao seja de credito, “é elementar que consista num negadcio juridico
caracterizado pela presenga de uma prestacao atual, tendo por contrapartida uma
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prestacao futura”.22 Desse modo, operagoes de crédito podem ser entendidas como
“negdcios juridicos futuros, mediante os quais alguém efetua uma prestacao
presente, contra a promessa de uma prestacao futura" feita por outrem.22

O que importa é que haja uma operacao de crédito, ndo uma operacdo em que
haja crédito. A venda a prazo envolve, sem duvida, um crédito. Mas é uma
operacgao de compra e venda, ndo uma operagao de crédito. Esta pressupde seja
o crédito o nucleo da operacao.

Segundo o art. 63, |, do CTN, o fato gerador das operagdes de crédito ocorrera com
“a sua efetivagao pela entrega total ou parcial do montante ou do valor que constitua
0 objeto da obrigagéo, ou sua colocagdo a disposi¢ao do interessado”. Note-se que
o CTN, coerentemente, vé o crédito como objeto da obrigacao. O CTN
estabelece dois atos que implicam a operacdo de crédito: de um lado, a “entrega
total ou parcial do montante ou do valor que constitua o objeto da obrigagdo” que
pode ser exemplificada pelos empréstimos, e, de outro, a “colocacdo” de quantia “a

disposicéo do interessado”, como no caso da abertura de crédito.22

Nota-se ademais que, contrariamente ao imposto do selo, o CTN n&o exige, para a
incidéncia do IOF, a exteriorizagdo da operagao por meio de qualquer “documento

ou titulo”, mas apenas a existéncia de uma efetiva operagao de crédito.24 Havendo

‘meios que tornem certa” a existéncia de uma operacdo de crédito,22 torna-se
prescindivel a presenga de um documento veiculando-a. O CTN, desse modo, ao
tratar sobre a hipétese de incidéncia do IOF-crédito, “ndo adotou o principio

documental”,28 pois esse imposto “ndo incide sobre o instrumento contratual, mas

sim sobre os efeitos juridicos dele decorrentes” 2L Nao seguiu o “formalismo”28 que

era presente no imposto do selo,22 privilegiando, isso sim, “a concretizacédo da
operagdao como elemento suficiente para a exigéncia do tributo”, sendo assim

“suficiente a comprovacgao do fato” 89 Portanto, “[blasta que a efetivacdo do negdcio

seja inequivoca pelos fatos indicados” no inc. | do art. 63 do CTN&1 para que seja
considerada uma operacéao de crédito.

Vale ressaltar, finalmente, a relagdo do art. 63, I, do CTN com o inc. IV do mesmo
artigo. De acordo com o paragrafo unico do referido art. 63, a incidéncia do IOF-
credito “exclui” aquela sobre “operagdes relativas a titulos e valores mobiliarios, a
emissao, transmissédo, pagamento ou resgate destes”, prevista no inc. IV, e vice-
versa. De maneira mais clara, dado que “operacdes de crédito” também podem ser
“relativas a titulos e valores mobiliarios”, ndo faz sentido que nessa interseccao
incida o IOF duas vezes: “[ulma coisa exclui a outra”. Dessa forma, nas palavras de
Aliomar Baleeiro, “se pagou a operagao, ndo paga o instrumento que a prova; se

pagou o instrumento, ndo paga a operagao que a originou”.Q Portanto, o paragrafo

unico do referido art. 63 do CTN “confirma que o imposto € devido em um Unico
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momento: ou na concessao do crédito, do qual se extraiu o titulo, ou na emissao do

titulo, ainda que lastreado por crédito”.83

Tendo isso em vista, a luz dos dispositivos do CTN, a operacéo de crédito pode ser
definida como qualquer operagéo cujo nucleo seja o crédito, o qual consiste na
troca, com a existéncia de um intervalo temporal, entre bens (bem presente contra
bem futuro), sem que seja necessaria qualquer instrumentalizagao documental.

2.1.1 Breves consideragoes acerca das operacoes de crédito na lei ordinaria

Conforme visto no tépico 1.1.1, a Lei n°® 5.143/1966 foi pioneira na instituicado do IOF.
Em seu art. 1°, |, ja adiantou o disposto no art. 63, |, do CTN, ao instituir a hipétese
tributaria do I0OF, no caso das operagdes de crédito, como o momento da “entrega
do respectivo valor” ou pela “colocagcdo a disposicdo do interessado”. Ainda,
segundo o art. 2° da referida Lei, a base de célculo do IOF-crédito abrange “o valor
global dos saldos” das seguintes operagdes: “de empréstimo”, “de abertura de
crédito”, e “de desconto de titulos”, a serem apuradas mensalmente.

Como em seu art. 4° havia determinado que as instituicdes financeiras fossem as
contribuintes do IOF-crédito, restou pacifico na doutrina que a Lei n° 5.143/1966 s6
abrangeu créditos de pessoas financeiras. O fato de que o Decreto-Lei n° 914, de
07 de outubro de 1969, tenha alterado a Lei n° 5.143/1966, dispondo que os
contribuintes sdo os “tomadores de crédito” ndo modificou o entendimento de que

créditos privados néo estariam compreendidos.M Afinal, segundo a nova redagao
do art. 5° da Lei n° 5.143/1966, as instituicbes financeiras continuaram como
‘responsaveis pela cobranca do impé6sto e pelo seu recolhimento ao Banco Central
do Brasil”, o qual, em momento posterior, passou a ser feito para a RFB (art. 7° do
Decreto-Lei n°® 2.471, de 1° de setembro 1988).

Duvida, porém, poderia surgir na medida em que a Lei n° 8.894, de 21 de junho de
1994, embora tenha tratado de alguns critérios do |IOF-crédito, ndo especificou a
operacao de crédito em “empréstimos sob qualquer modalidade, as aberturas de
crédito, e os descontos de titulos”. Ou seja, concluir-se-ia que qualquer operagao de
crédito praticada por instituicdes financeiras estariam sujeitas ao IOF-crédito dada a
suposta omissao. Todavia, essa duvida é aparente. A Lei n® 8.894/1994 apenas:
modificou a aliquota do IOF-crédito (art. 1°, caput); prescreveu que a base de
calculo da operacado de crédito € “o valor do principal que constitua o objeto da
obrigacdo, ou sua colocagao a disposicao do interessado” (art. 2°, 1); e manteve
como contribuinte o tomador do crédito (art. 3°, 1). Em nenhum momento essa Lei
definiu o aspecto material (nucleo) da hipétese tributaria. Inexiste, assim, qualquer
contradigdo com a Lei n°® 5.143/1966 e com o Decreto-Lei n° 1.783/1980. Nao cabe
dizer que a Lei n°® 8.894/1994 ampliou o critério material do IOF-crédito porque
sequer dispds a seu respeito.
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Desse modo, no tocante ao critério material do I0F-crédito, ndo se pode cogitar a
maxima /lex posterior derogat priori, pois o pressuposto para a aplicagdo dessa
regra € a existéncia de antinomia (contradicdo). Consoante o art. 2°, §1°, da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, “[a] lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. A Lei n°® 8.894/1994 néao
€ de todo incompativel com as leis anteriores, tampouco dispde acerca de todos os
critérios do IOF-crédito. Assim, quanto ao aspecto material da hipotese tributaria,
ela ndo revogou a Lei n° 5.143/1966 e o Decreto-Lei n® 1.783/1980; pelo contrario,
partiu daquele aspecto material, para, isso sim, definir novas aliquotas. Portanto,
manteve-se que somente operagdes de instituicbes financeiras compreendendo
“‘empréstimos sob qualquer modalidade”, “aberturas de crédito” e “descontos de
titulos” estao sujeitas ao IOF-crédito.

A expansado das operagbes de crédito deu-se com a Lei n°® 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, e com a Lei n°® 9.779, de 19 de janeiro de 1999, as quais
instituiram, respectivamente, a incidéncia do |OF-crédito sobre atividades de
factoring e mutuo entre pessoas nao financeiras. Assim, segundo o §3° do art. 3°
do Decreto n°® 6.306, de 14 de dezembro de 2007, o qual regulamenta o |IOF:

§3° A expressao “operacgdes de crédito” compreende as operacgdes de:

| - empréstimo sob qualquer modalidade, inclusive abertura de crédito e
desconto de titulos (Decreto-Lei n° 1.783, de 18 de abril de 1980, art. 1°, inciso

);

Il - alienagdo, a empresa que exercer as atividades de factoring, de direitos
creditorios resultantes de vendas a prazo (Lei n® 9.532, de 1997, art. 58);

[l - mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre pessoa
juridica e pessoa fisica (Lei n°® 9.779, de 1999, art. 13).

De acordo com esse dispositivo, as operagdes de crédito abrangem, no que se
refere aos (i) créditos financeiros, (i.i) “empréstimos sob qualquer modalidade”,
(i.ii) “aberturas de crédito”, (i.iii) “descontos de titulos”, e também (ii) outros
créditos, tanto aqueles referentes as (ii.i) “atividades de factoring”, como os (ii.ii)
créditos de “mutuos de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre pessoa
juridica e pessoa fisica”. Por ndo ser objeto do presente estudo, deixamos de
examinar a extensdo do |IOF as ltimas operagdes arroladas; sua

constitucionalidade, de qualquer modo, parece duvidosa.82

Diante dessas breves consideragdes acerca do que a lei ordinaria entende por
operagdes de crédito, pode-se adentrar a analise de sua incidéncia sobre as
hipéteses em que se cogita haver uma cesséo de crédito, quais sejam descontos de
titulos e atividades de factoring. Afinal, para os fins deste artigo, tanto é

http://bid.editoraforum.com.br/bidBiblioteca_periodico_print.aspx?i=251313&p=4 16/50



05/07/2018 Editora Férum - Plataform Férum de Conhecimento Juridico
prescindivel tecer consideragdes sobre todas as hipoteses legais de operagdes de
crédito, como tratar em abstrato a (ndo) incidéncia do IOF-crédito sobre as cessdes
de crédito.

3 IOF-crédito sobre cessao de crédito

Se no primeiro topico deixou-se evidente o carater extrafiscal do IOF, o qual exige
que somente operagdes reguladas pelo Bacen e pelo Conselho Monetario Nacional
estdo a ele sujeitas, no segundo, constatou-se que operagao de crédito € qualquer
operag&o cujo nucleo seja o crédito, o qual consiste na troca, com a existéncia de
um intervalo temporal, entre bens (bem presente contra bem futuro), sem que seja
necessaria qualquer instrumentalizagao documental.

Tendo em vista essas delimitagdes, juntamente com as hipoteses legais de
operagdes de crédito arroladas, pode-se examinar a possibilidade de incidéncia do
IOF-crédito sobre os (3.1) descontos de titulos e (3.2) atividades de factoring.
Apos, vale ainda (3.3) analisar a Solugao de Divergéncia Cosit n° 9/2016, uma vez
que ela trata da incidéncia do IOF-crédito sobre determinada hipotese de cessao de
crédito.

3.1 Da nao incidéncia do IOF-crédito sobre o desconto de titulos

Dada a controvérsia acerca da natureza do desconto de titulos, convém antes
(3.1.1) explicar por que constitui uma cessao de crédito para depois (3.1.2) explorar
sua nao sujei¢ao a incidéncia de |IOF-crédito.

3.1.1 Da natureza do desconto de titulos: um exemplo de cessao de crédito

O contrato de desconto de titulos, também denominado de desconto bancario, é
contrato em que o descontante (instituicdo financeira) antecipa ao descontario
quantia em dinheiro referente a crédito ainda nédo exigivel deste com terceiro. O
desconto opera-se mediante titulos: “uma pessoa cede créditos representados por”
um cheque, duplicata, letra de cambio ou debénture “ao banco, que, deduzindo
antecipadamente juros, comissoes, e despesas de operacdo, efetua adiantamento
de uma quantia liquida”. Desse modo, passa o banco “a ser o titular do crédito,
podendo proceder contra o devedor principal”, ficando, porém, ainda o descontario
“vinculado ao banco até que o débito se liquide”, estando sujeito a ser “chamado a
solvé-lo na falta de resgate do titulo descontado”. Ou seja, o descontario é
responsavel subsidiario, dada a possibilidade de agdo de regresso do banco contra

ele 86
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Assim, havera desconto de titulo toda vez que “uma pessoa recebe do banco
determinada importancia, para isso transferindo a ele um titulo de crédito de

terceiro”.8Z De natureza real, portanto, o contrato de desconto de titulos depende

nao so da entrega do dinheiro pelo banco, mas também da entrega do titulo pelo

tomador do crédito.88 Verifica-se, assim, a funcdo econdmico-financeira do desconto
de titulos que é “proporcionar a realizacdo antecipada do crédito, avangando em

uma etapa no ciclo produtivo”.Q

No ambito doutrinario, a compreenséo da natureza juridica do desconto de titulos é
controversa.

Parte dos autores, apesar de apontarem diferencas entre o mutuo e o desconto,
posiciona-se no sentido de este ser uma espécie de empréstimo. Baseando-se em
doutrina francesa e italiana, Carvalho de Mendonga entende que o desconto “é
variedade do mutuo”, mas dele apresenta “notas diferenciais”, entre as quais
destacam-se a existéncia de titulo com vencimento contra terceiro e a
impossibilidade de o “‘mutuante” exigir restituicdo do montante adiantado do

“mutuario”, sendo em carater subsidiario£ Em linha parecida, Nelson Abrao
sustenta ser “o desconto espécie de empréstimo”, sendo, porém, “a diferenca
fundamental entre o mutuo e o desconto”, o fato de o descontante ter que
“diligenciar a cobranga do titulo junto ao devedor cedido, antes de voltar-se contra”

descontario.Z! Ja Maria Helena Diniz expbe que o descontante faz “o empréstimo

mediante a transferéncia pro solvendo do titulo cambial descontado”, passando a

“ser o titular do crédito” e, assim, “podendo proceder contra o devedor principal”.Q

Constata-se das posi¢coes acima que esses autores adotam concepg¢ao ampla do
empréstimo, pois, mesmo pontuando distingdes em relagdo ao mutuo, tratam o
desconto como espécie do mesmo género.

Por outro lado, outros autores entendem n&o ser possivel explicar o desconto a
partir da figura do empréstimo, sendo aquele um contrato distinto. Todavia, ndo ha
consenso acerca da natureza do desconto. Fran Martins distingue o desconto do
‘empréstimo propriamente dito, porque neste o banco pode exigir do mutuario um
titulo de crédito por ele emitido”, ao passo que naquele “os titulos transferidos ao
banco sdo de emissdo de pessoas outras que ndo aquela que vai fazer o

desconto”. 13 Ja Aramy Dornelles da Luz sustenta que “[o] tomador do dinheiro
sobrepde a sua divida para com o Banco, divida de terceiro”. Embora para este
autor ndo seja possivel explicar o desconto como um empréstimo pelo fato de “a
transferéncia da propriedade relativamente a um crédito com terceiro” ser definitiva,
afirma ser um “financiamento indireto”, uma vez que importaria “divida contraida

para ser paga por terceiro”.Z4 Em linha um pouco diversa, Orlando Gomes afirma
que o desconto ndo consiste em “mutuo, garantido pelo efeito descontado”,
tampouco em “simples cessdo de crédito’, pois, em tais casos, estar-se-ia
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enxergando “uma de suas faces” no primeiro, a “antecipagao”; e no segundo, a
“aquisicdo do crédito”. Desse modo, o autor defende ser o desconto “contrato
autébnomo resultante da coordenacao funcional de elementos préprios de outros

contratos, entre os quais o mutuo e a cessdo”.L2 Por sua vez, Sérgio Covello,
conquanto entenda que “a teoria do mutuo contenha uma parcela de verdade”, dado
que informa o “aspecto econdmico” do negdcio, argumenta que ela “ndo explica
suficientemente o contrato de desconto”. Posiciona-se, assim, no sentido de que o

desconto é um “contrato misto de mutuo e dacdo em pagamento”.m

Destacam-se, ainda, as opinides de Vera Helena de Mello Franco e de Eduardo
Saloméo Neto. Para esses autores, o desconto envolve uma cesséo de crédito com
“a responsabilizacdo do descontario pelo devedor” do titulo. De acordo com Vera
Franco, o desconto “nao se confunde com o empréstimo”, uma vez que, enquanto
este é “uma operacao de primeiro grau”, aquele consiste em “um negdcio tipico de
segundo grau”. Ou seja, no desconto, antecipa-se “o valor de um crédito oriundo de
uma transagao comercial anterior”; ja existente. O montante adiantado € mensurado
“‘em funcdo do crédito negociado, menos as despesas de juros e acessorios da
operacao”, o que difere sobremaneira do empréstimo. Neste, “a soma estabelecida

nao tem necessariamente uma relagdo com o valor do titulo” dado como garantia.ﬂ
Ja Eduardo Salomao Neto afirma que o desconto distingue-se do empréstimo, uma
vez que ha “prestacdes sinalagmaticas: o cedente transfere o crédito, e recebe por
isso remuneracgao”. Nao é “um contrato unilateral”, em que, ao nascer a “obrigacéao
para o mutuario com a entrega da coisa ou da soma mutuada”, cabe “ao tomador

apenas a obrigacdo de restituir o recebido”.Z8 Parece acertada essa opinido, que
pode ser justificada por alguns apontamentos da teoria dualista da obrigagao.

A teoria dualista da obrigagao surgiu entre os civilistas, tendo sido difundida entre os
alemaes na separagdo entre Schuld e Haftung, debitum e obligatio, dever e

responsabilidade L2 De acordo com essa teoria, o vinculo que constitui o “nucleo

da relagao obrigacional’@ divide-se em: dever e responsabilidade. O primeiro, a
divida, implicando o dever de o credor receber a prestagdao que o devedor deve. O
outro elemento, a responsabilidade, como salvaguarda conferida ao credor: a
‘pessoa ou as coisas que garantem a execugao, ou o0 poder de coagdo que O

devedor pode exercer sobre a pessoa ou os bens do devedor’.81 Ou seja, a

responsabilidade consiste no “poder atribuido ao credor de exigir a prestagéo”.g

Por isso, diz-se que somente “[qluando a obrigacdo ndo se cumpre pela forma

espontanea € que surge a responsabilidade”&

Conquanto a regra geral seja de que ambos os elementos da obrigagdo vém
sempre juntos, existem situacbes em que pode existir um sem o outro. Exemplos
classicos sao o da divida de jogo e o da fianga. No primeiro caso, embora existente
a divida, inexiste responsabilidade, o que explica, de um lado, eventual pagamento
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nao ser enriquecimento ilicito do credor e, de outro, ndo poder tal divida ser
executada. Ja na fianga, ha alguém (fiador) que se responsabiliza patrimonialmente
por algo que n&o contraiu, i.e., por débito de outra pessoa. Tem, assim, o fiador a
responsabilidade, mas n&o o dever.

Diferente do empréstimo (e.g. mutuo), em que os dois elementos da obrigacéo
ficam com o mutuario, no desconto de titulos eles sédo dissociados. Para realizar a
antecipacao do crédito que tem em maos, o descontario cede-o para o banco em
troca de determinada importancia. Ou seja, o descontario, antes credor, cede o
crédito ao banco, passando este a ser o credor do devedor do titulo. Note-se que
nao surge uma nova divida. O descontario nada deve ao banco. O devedor do titulo
continua 0 mesmo; apenas passa 0 devedor a dever ao banco o montante que
antes devia ao descontario. O debitum foi contraido pelo devedor e cabe a ele, em
primeiro lugar, cumprir seu dever. No entanto, o descontario responde pela
solvéncia do terceiro devedor. Afinal, fica o descontario subsidiariamente
responsavel pelo crédito a ser adimplido pelo devedor do titulo. Segundo a teoria
dualista, o dever reside no terceiro devedor, pois, uma vez adimplida a prestacéo,
nao subsiste qualquer obrigagdo ao descontario. Todavia, este passa a deter, junto
com o proprio devedor, a responsabilidade. Com efeito, ndo sendo a prestagcao
espontaneamente cumprida, pode o banco exigir do descontario seu cumprimento.

Fosse entendido o desconto como um tipo, variedade ou espécie de empréstimo,
teriamos que o descontario seria um “mutuario” do descontante. Ou seja,
necessariamente haveria dois créditos e dois débitos. Ocorre que isso implicaria
dizer que, no exercicio do crédito do titulo, a satisfagdo de uma divida acarretaria a
satisfacdo da outra, permanecendo um crédito sem seu respectivo débito. Isso
porque, se o devedor cumpre a obrigagao presente no titulo, ndo subsiste qualquer
vinculo entre descontario e descontante. E forgoso concluir que, ao ceder o titulo e
receber determinado montante, o descontario ndo fica com nenhuma divida. Afinal,
o descontario apenas assegura que, se o devedor do titulo ndo pagar o
descontante, ele o fara; tem ele apenas a responsabilidade (Haftung).

Além disso, ndo cabe falar que no desconto ha transferéncia dos créditos como
mera garantia dos valores recebidos pelo descontante. Isso se da por trés motivos.
Primeiro, garantia é “elemento extrinseco e acessério de uma obrigacao”, operando

“por via de excegéo”,& i.e., somente em caso do ndao cumprimento da prestacao

principal. Desse modo, a cessao de crédito ndo constitui garantia do adiantamento
do montante: a transferéncia do crédito é requisito necessario para a ocorréncia do
desconto. Segundo, fosse uma garantia, caso o devedor do titulo ndo pagasse no
instante da cobranca, teria o descontante que executa-lo. Nao poderia ele se voltar
contra o descontario. Terceiro, por meio do endosso, o titulo passa a ser do
descontante. Inexiste no desconto de titulos uma espécie de alienacgao fiduciaria em
que o devedor entrega bem em garantia, ficando o credor com a posse indireta até
que divida seja adimplida. Enquanto o descontario aliena o titulo, o devedor
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fiduciario “permanece com a posse direta do bem”, transferindo o dominio ao credor

que “adquire a propriedade resollvel da coisa alienada” em garantia, com

posse indireta. Por natureza resoluvel, evidente que “[a] extingdo desse direito de
propriedade esta prevista no préprio titulo constitutivo”, sendo sua “condicéo
resolutiva, na hipétese” do “adimplemento da obrigagdo assumida”, visto que era

“garantia do pagamento”, apds o qual a propriedade retorna ao devedor.88 Nao ¢,
obviamente, o caso da transmissao da propriedade do titulo no desconto bancario.
Neste, a transferéncia do titulo n&do constitui garantia de pagamento pela
antecipagao, mas sua contraprestagcdao. Tampouco o descontante adquire o titulo
sob condi¢ao resoluvel, isso se da em carater definitivo. Tanto é assim que pode o

descontante cessionar o titulo a outro Banco; operando-se o redesconto.&Z

Verifica-se, assim, que o desconto distingue-se do empréstimo e “se encaixa

perfeitamente na disciplina da cessao de crédito”.88 Para tanto, vale a leitura dos
arts. 295 e 296 do Cadigo Civil abaixo:

Art. 295. Na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que nao se
responsabilize, fica responsavel ao cessionario pela existéncia do crédito ao
tempo em que Ihe cedeu; a mesma responsabilidade |he cabe nas cessdes
por titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé.

Art. 296. Salvo estipulacdo em contrario, o cedente nao responde pela
solvéncia do devedor.

Conforme se depreende dos dispositivos acima, na cessédo de crédito por titulo
oneroso, o cedente responde, a priori, apenas pela existéncia do crédito. Havendo,
porém, clausula estabelecendo a responsabilidade pela solvéncia, responde o
cedente pela existéncia do crédito e pela solvéncia do devedor. Este € exatamente o
caso do desconto de titulos. O descontario (cedente) ndo é apenas responsavel
pela existéncia do crédito: uma vez que ha estipulagdo em contrario, ele também
responde pela solvéncia do devedor.

3.1.2 Desconto de titulos ndo constitui uma operagao de crédito

Tendo isso em vista, surge dificuldade ao se analisar que o “desconto de titulos” é
tratado pela legislacdo do IOF no ambito da operacao de crédito. Isso porque o fato
de envolver um crédito nao implica a existéncia de uma operacdo de crédito.
Ora, o objeto do desconto ndo compreende uma prestagdo presente contra uma
contraprestacdo futura. Sdo elas simultaneas. Enquanto descontario apenas cede
seu crédito e mantém a responsabilidade pelo adimplemento, o descontante
antecipa-lhe o valor. Nota-se: sé ha um crédito, cedido pelo descontario ao banco.
Tanto o banco nada empresta ao descontario, como o descontario, insistimos, nao

contrai divida. Todavia, esta pode n&o ser satisfeita pelo (terceiro) devedor, o que
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abre a possibilidade de o banco regressar contra o descontario para assegurar o
cumprimento da prestagdo da obrigacdo. Em poucas palavras, inexiste
descompasso temporal entre a prestacao do descontario e a do descontante porque
o cumprimento daquela se da com a entrega do titulo.

S6 se poderia considerar a existéncia de uma operacdo de crédito no desconto,
caso a cessao de crédito implicasse novagao porque, dai, haveria o surgimento de
um novo crédito. Todavia, tampouco é este o caso.

O art. 360 do atual Codigo Civil prevé, repetindo o art. 999 do Cédigo Civil de 1916,
que ha novagdo quando: a) “o devedor contrai com o credor nova divida, para
extinguir e substituir a anterior”; b) “novo devedor sucede ao antigo, ficando este
quite com o credor”; e c¢) “em virtude de obrigagado nova, outro credor € substituido
ao antigo, ficando o devedor quite com este”. Poder-se-ia alegar, assim, que a
cessao de crédito constituiia um exemplo da terceira hipétese de novagao.
Contudo, essa alteracdo no polo ativo da obrigagdo, denominada por Pontes de
Miranda de “novagao subjetiva ativa”, em nada se confunde com a cessdo de
crédito. Explica o jurista que “a aquisicdo do crédito pelo credor” ndo pode ser causa
da novacao, uma vez que nao ha “nova divida posterior”.&

Ao “contrario do que ocorre na cessao de crédito”, a novagao “nao importa na (sic)

mera transferéncia da obrigagao original”,@ mas encerra a relagao anterior, que “se

extingue exatamente porque outra se compds e se quis que, com o nascimento

dessa, a outra se extinguisse”.m Diferente da cessao de crédito, em que o credor

negocia o crédito com pessoa distinta (futuro credor), na novagao “o negdcio juridico

é entre o devedor e o ndvo credor”.22 Por exemplo, “A’ deve a ‘B’ R$10.000,00”, o
qual deve a mesma quantia a C. Operando-se novagéao, “B’ se propde a liberar ‘A
se ele concordar em contrair com ‘C’ divida de igual quantia”. Assim, “o débito de ‘A

para com ‘B’ desaparece e surge uma nova divida de ‘A’ para com ‘c 8 Apesar de
necessaria a atuagao de B, o que se da é a formacao de negdcio juridico de A com
C, havendo alternancia de credor. Diferente ocorre na cessao de crédito, na qual o
ato que efetiva a alternancia € o negdcio juridico entre os proprios credores
(antigo/cedente e novo/cessionario). Implicagdo material disso, por exemplo, € que
a novagao “extingue os acessorios e as garantias da divida”, de forma que “[0]

fiador, por exemplo, fica exonerado”, ¥ o gque nao ocorre com a cessao,

transmitindo-se também os acessorios, a menos que se estipule em contrario (art.
287 do Cddigo Civil).

Desse modo, a cessdo de crédito nao implica novagado: enquanto a cessao de
crédito é forma de transmissdo da obrigacdo, a novagdo é forma de extingao.
Portanto, a expressao operacao de crédito ndo abrange o desconto de titulos, uma
vez que este constitui mera cessao de crédito.

http://bid.editoraforum.com.br/bidBiblioteca_periodico_print.aspx?i=251313&p=4 22/50



05/07/2018 Editora Férum - Plataform Férum de Conhecimento Juridico

Entretanto, o fato de o desconto de titulos ndo configurar uma operacéo de crédito
nao necessariamente torna invalida a incidéncia do IOF. Conforme dispde o art. 4°
do CTN, é irrelevante a qualificagdo pela denominagao, sendo o fato gerador que

informa a natureza juridica da exagéo.% Pouco importa, assim, se a legislagao
tributaria entende que a expressao “operagcbes de crédito” abarca o desconto de
titulos. O que vale é a hipotese tributaria do IOF. E, nesse ponto, parece nao fazer
sentido a ideia de que haja “4 (quatro) exagdes tributarias distintas, autbnomas e

independentes”.% O fato de a lei tratar como operacédo de crédito o desconto de
titulos nao significa que, em nao sendo vera operagao de crédito, encontra essa
incidéncia fora da competéncia designada pela Constituicdo. O imposto € um so.
Desse modo, embora nao seja o desconto de titulos pela operacédo de crédito,
poder-se-ia cogitar como uma operagao relativa a titulos em razdo de constituir
negocio em que ha transmissao de um titulo (art. 63, IV, do CTN).

Por conseguinte, o desconto de titulos constitui cesséo de crédito a titulo oneroso
em que o descontario responde néo s6 pela existéncia do crédito, mas também pela
solvéncia do devedor do titulo. Nao é possivel, assim, entender o desconto de
titulos como operacéao de crédito, em virtude de que as prestagcdes sdo simultdneas
e da inexisténcia de um crédito novo. Todavia, isso ndo necessariamente afasta a
incidéncia do IOF, dado que este abrange também operagdes relativas a titulos.

3.2 Da nao incidéncia do IOF-crédito sobre operagées de factoring

Igualmente ao desconto de titulos, existe controvérsia sobre o factoring. Todavia, o
dissenso nao reside em sua natureza, mas no fato de que, por se tratar de uma
cessado de crédito sem coobrigagado, ndo seria uma operagao de crédito. Ocorre
que, por se tratar de uma transmissao de titulo, poder-se-ia cogitar sua incidéncia
pelo IOF de qualquer forma, mas por hipotese material distinta: operacao relativa a
titulos. Por isso, cabe antes (3.2.1) abordar a nao incidéncia do IOF-crédito sobre
operagdes de factoring para posteriormente (3.2.2) afastar a incidéncia do IOF em
razao de carecer de extrafiscalidade.

3.2.1 Factoring nao constitui uma operagao de crédito

Com a edicao da Lei n°® 9.532/1997, houve uma expansao da hipotese tributaria do
IOF-crédito para abarcar as atividades de factoring. Apos a Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, que disciplinou a incidéncia do imposto sobre a renda auferida

pelas empresas que realizam atividades de factoring,ﬂ coube a Lei n® 9.532/1997
instituir o IOF nos seguintes moldes:
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Art. 58. A pessoa fisica ou juridica que alienar, a empresa que exercer as
atividades relacionadas na alinea “d” do inciso Ill do §1° do art. 15 da Lei n°
9.249, de 1995 (factoring), direitos creditorios resultantes de vendas a prazo,
sujeita-se a incidéncia do imposto sobre operagcbes de crédito, cambio e
seguro ou relativas a titulos e valores mobiliarios — IOF as mesmas aliquotas
aplicaveis as operagdes de financiamento e empréstimo praticadas pelas
instituicées financeiras.

§1° O responsavel pela cobranga e recolhimento do IOF de que trata este
artigo é a empresa de factoring adquirente do direito creditério.

§2° O imposto cobrado na hipétese deste artigo devera ser recolhido até o
terceiro dia util da semana subsequiente a da ocorréncia do fato gerador.

Depreende-se do dispositivo acima que o legislador buscou abranger na incidéncia
do IOF as atividades de factoring, as quais estao descritas na alinea “d” do inciso

[l do §1° do art. 15 da Lei n°® 9.249/1995,28 conforme abaixo:

Art. 15, §1°, 1ll, d) prestagcado cumulativa e continua de servigos de assessoria
crediticia, mercadoldgica, gestao de crédito, selecéo de riscos, administragao
de contas a pagar e a receber, compra de direitos creditorios resultantes de
vendas mercantis a prazo ou de prestagao de servigos (factoring).

Verifica-se, assim, que as atividades de factoring compreendem “prestacbes da

cessao de crédito, do mandato e da locacdo de servigos”.@ Afinal, o factoring
consiste em modalidade contratual pela qual “uma pessoa (factor ou faturizador)
recebe de outra (faturizado) a cessao de créditos” provenientes de “operagao de
compra e venda e outras de natureza comercial”’, assumindo o tomador do crédito o

“risco de sua quuidagé\o”.m Essa relagao, no entanto, possui execugao continuada,
‘porque envolve prestagdes periddicas e continuas”, cedendo o faturizado seus
créditos “conforme eles sado constituidos e a prestacdo de servigo de gestdo de

créditos é feita sem interrupgélo”.m Como o faturizado transfere faturas, i.e., a
propriedade do crédito ao faturizador “mediante o pagamento de uma

remuneragéo”,ﬁ propulsiona-se a circulagao de crédito e a expansao comercial, 103

tendo o factoring “fungdo econdémica prépria e inconfundivel” 194

Entre as operagdes de factoring, destacam-se duas modalidades: o conventional
factoring e o maturity factoring. Enquanto no primeiro caso “os créditos

negociados sao pagos ao cedente no momento da cessd0”, 199 havendo “o

adiantamento dos valores dos titulos”, 196 no segundo, isso s6 ocorre no instante do

vencimento dos créditos. 197 Ressalta-se que, em nenhuma das duas modalidades,
o faturizador exerce “o papel de simples mandatario do faturizado, para a cobranca
das dividas”, uma vez que “as paga na apresentagdo e, na qualidade de
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cessionario, vai cobra-las em seu préprio nome, ndo tendo, igualmente, direito de
acgao contra o faturizado se a divida nao for paga”.m
Percebe-se, desse modo, que o factoring constitui negdécio juridico cujo objeto é a

cessao de crédito com fins comerciais; verdadeira “compra e venda de crédito” 192

Assemelha-se, destarte, ao desconto de titulos, mas dele distancia-se porque no
factoring ndo ha direito de regresso. Responder pela existéncia do crédito é
diferente de responder subsidiariamente. O faturizado responsabiliza-se pela

10 hos

subsisténcia da relagao juridica (existéncia do crédito e de seu devedor),
termos do art. 295 do Cddigo Civil, j4 que cede seus créditos onerosamente
(comercializagdo da fatura). Em nenhum momento, responde pela solvéncia de

seu devedor.

Tendo em vista esses elementos do factoring, convém apontar que esse contrato
nao se confunde com outros negdcios juridicos. Distingue-se da dacao de crédito
em pagamento, uma vez que, diferente do factoring, aquela pressupde uma divida,
em relacdo a qual, com o consentimento do credor, o devedor efetua prestacao

diversa da que lhe é devida. ! Da mesma forma, n3o cabe falar em factoring em
hipéteses de crédito cedido em compensagao porque neste negodcio se pressupde
uma divida para haver a mutua quitagao.

Como ja explicado acima, o factoring nao equivale ao desconto porque neste

remanesce a responsabilidade subsidiaria do descontario.112 No desconto, surge a
responsabilidade do descontario; no factoring, divida e responsabilidade
permanecem no devedor originario do titulo. Ademais, o desconto afasta-se do
factoring também porque “inexiste a prestagdo de servigos ao credor original’,
“sem qualquer forma de assessoramento crediticio”, bem como “o desconto se faz

tendo em vista créditos isolados, ou parte dos créditos, ndo a totalidade”. 113 N3o se
pode falar também que o factoring seria um seguro de crédito, pois nesse tanto “a
cobertura do risco ndo € total”, havendo indenizagdo apenas apés a falta de
pagamento, como também sequer “se verifica a transferéncia do crédito como

objeto do contrato” 114 Igualmente, o factoring ndo se equipara a abertura de
crédito, “porque nao é colocado um crédito a disposi¢cao” do faturizador, “mas sao
adquiridos os créditos”, por ele, anteriormente detidos pelo faturizado. Distingue-se
também do mutuo, pois ‘o mutuario se compromete a devolver os valores que

tomou emprestado, o que nao ocorre nas operacgoes de faturizag:éo”,“—5 pois nesse

existe verdadeira compra e venda do crédito, com transferéncia definitiva da
propriedade da coisa (crédito).

Como se pode ver, ainda que envolva aspectos secundarios, o “elemento basico™ 116

e que distingue o factoring dos outros negdcios juridicos é a cessdo onerosa dos
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creéditos, sem a preexisténcia de uma divida perante o cessionario e sem direito de
regresso pelo faturizador.

Segundo Roberto Quiroga Mosquera, ao determinar a aplicagdo das mesmas
aliquotas do IOF-crédito sobre as atividades de factoring, o art. 58 da Lei n°
9.532/1997 procurou inserir as “operacdes de cessao de direitos creditorios
resultantes de vendas a prazo” no escopo material do IOF-crédito, /.e., tratou-as
como operacdes de crédito. Todavia, de acordo com o autor, carece a Unido de
competéncia para instituir IOF-crédito sobre essas cessdes de créditos porque
inexistiria vera operagao de crédito. Como esta pressupde mera “troca de um bem
presente por uma contraprestacao futura”, ndo caberia falar em operacéao de crédito,

mas apenas na “compra e venda de um titulo como qualquer outro” 2 Embora em
ambos 0s negocios inexista uma operagado de crédito, ndo explica o autor a razao
de se poder cogitar a incidéncia de IOF sobre o desconto de titulos, que nesse
aspecto ndo se diferencia do factoring.

3.2.2 Factoring e o escopo pessoal do IOF

Partindo da premissa de que factoring consiste numa transmissao de titulo, mais
adequada parece a oposicao a incidéncia do IOF sobre o factoring caso se tenha
em mente a consideracdo acerca da competéncia tributaria, isto €, uma vez que as
operacdes visadas pelo constituinte sdo aquelas realizadas no ambito de mercados
regulados pelo Bacen e pelo Conselho Monetario Nacional. O IOF, repise-se, &
ferramenta dotada pelo constituinte ao Poder Executivo para intervir sobre
determinado setor. As operagdes que constituem o aspecto material do IOF-crédito
sdo aquelas praticadas pelas instituicbes submetidas a regulacédo e, por esse
motivo, o factoring parece estar fora do escopo do imposto.

E bem verdade que o Bacen chegou, em um primeiro momento, a emitir a Circular
n°® 703, 16 de junho de 1982, na qual vedava a realizagdo das atividades de
faturizagdo até que houvesse regulamentacido pelo Conselho Monetario Nacional.
Em tal cenario juridico, poder-se-ia sustentar que tais operagdes estariam sujeitas a
intervengao do Executivo e, por isso mesmo, dentro do campo de competéncia
tributaria da Uni&o.

Atualmente, entretanto, é pacifico que as pessoas juridicas que operam factoring
nao sao instituicdes financeiras, principais entidades reguladas por aqueles 6rgaos.
Tanto aquela Circular foi revogada pela Circular n° 1.359, de 30 de setembro de
1988, como também ja houve decisdes judiciais deixando assente que as empresas

qgue operam com factoring nao estdo no ambito do Sistema Financeiro Nacional 118

Ademais, a Resolucdo do Conselho Monetario Nacional n° 2.144, de 22 de fevereiro
de 1995, estabelece que constitui ilicito administrativo e criminal qualquer operagao
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que caracterize operacao privativa de instituicdo financeira realizada por aquelas
empresas. Ja no ambito doutrinario destaca-se a posicdo de Fran Martins, para
quem “as empresas de faturizacdo realizam operacbées de risco” e ndo de

crédito, uma vez que assumem a incerteza da liquidag&o do crédito. 1192

Nao obstante os questionamentos acima, o STF indeferiu o pedido de medida
cautelar em acéo direta de inconstitucionalidade, mantendo em vigor o art. 58 da Lei

n° 9.532/97.120 De acordo com o Ministro Sepulveda Pertence, relator e cujo voto
conduziu o caso, esse dispositivo ndo procura dar ao factoring “o mesmo
tratamento do empréstimo bancario”, tampouco intenta “equiparar as empresas de
factoring a (sic) instituigbes financeiras”. Explicou ainda o referido Ministro que
tanto “ndo ha no CTN” ou na Constituigdo qualquer “restricao subjetiva das
operacdes de créditos tributaveis pelo IOF aquelas praticadas pelas instituicbes
financeiras”, como também pode haver operagdes sujeitas ao IOF “substantivadas
na transmissdo de titulos e valores mobiliarios”. Embora tenha sido julgado em
medida cautelar, ficou assentada a possibilidade de incidéncia do IOF-crédito, ou do

IOF relativo a titulos, sobre as atividades de factoring.& Nota-se: o STF também
adota a ideia de que a competéncia tributaria do IOF ndo esta dividida em quatro
exagOes distintas. Em sendo um s6 imposto, a inclusao de atividades de factoring
na expressao “operacdoes de crédito” € irrelevante, uma vez que tais atividades
implicam a transmissao de titulos (art. 63, IV, do CTN).

Contudo, no ambito de analise das atividades de factoring enquanto operagdes de
crédito, o STF limitou-se a debater a (in)existéncia de restricdo subjetiva da
incidéncia do IOF-crédito. A discussdo nao foi pautada propriamente no carater
interventivo do IOF, tampouco nos motivos pelos quais a Constituigdo excepciona
limitacbes ao poder de tributar para sua incidéncia. Destaca-se, assim, que o cerne
do problema ficou em aberto. Decidir acerca da constitucionalidade do art. 58 da Lei
n® 9.532/1997 nao perpassa apenas a verificacdo do fato gerador do IOF, mas
também a delimitacdo constitucional da hipotese tributaria do IOF: é preciso
justificar as excegdes em atencao a coeréncia do sistema.

Tendo em vista 0 exposto, inobstante a atividade de factoring nao constitua vera
operagao de crédito (afinal, as prestagdes sao simultédneas), poder-se-ia cogitar
incidéncia do IOF por ser uma operacao de transmissao de titulos. Destaca-se, no
entanto, que, de qualquer maneira, a incidéncia da-se fora do ambito regulado pela
Unido. Entretanto, ainda que n&o tenha entrado no mérito, o STF assegurou, em
sede cautelar, a constitucionalidade dessa incidéncia sem discutir a fundo seus
obstaculos.

3.3 Da nao incidéncia do IOF-crédito na hipotese descrita pela Solugao de
Divergéncia Cosit n° 9/2016
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A RFB deixou assentado na Solugao de Divergéncia Cosit n° 9/2016122 que incide
IOF-crédito sobre todas as cessdes de crédito com coobrigagdo, ainda que a
responsabilidade do cedente pela solvéncia do devedor seja verificada
estruturalmente e nao por clausula expressa. Assim, cabe, num primeiro momento,
(3.3.1) verificar o conteudo da referida Solugao para depois (3.3.2) sustentar o seu
descabimento.

3.3.1 Da Solucao de Divergéncia Cosit n° 9/2016

Com a Solugao de Divergéncia Cosit n° 9/2016, ficou superado o entendimento da
Solucéo de Divergéncia n° 16, Coordenagao-Geral de Tributagdo, de 02 de maio de

2011123 de que, embora seja o desconto de titulos um tipo de cessdo de crédito
com coobrigagdo, existem outras modalidades de cessao de créditos com
coobrigacado que nao constituem um desconto de titulos. De acordo com a Solugao
de Divergéncia Cosit n° 16/2011, casos em que os direitos creditérios cedidos nao
estejam incorporados em titulos de crédito, como na cessao de direitos decorrentes
de operagdes ativas de arrendamento mercantil, ndo estariam no ambito da

hipétese tributaria do |OF-crédito.124

Todavia, a Solugédo de Divergéncia Cosit n° 9/2016 apresentou posi¢gao no sentido
de que o desconto de titulos n&o exige que o crédito seja constante de titulo: pode
ele ser realizado com crédito n&do incorporado em documento. Segundo essa
Solucdo ainda, o desconto € uma operacao de crédito, pois o banco adianta ao
descontario importancia “que este titulariza perante terceiro e que s6 receberia em
data futura”. Desse modo, ha tanto a prestacdo presente (“prestacdo atual do
descontador”) quanto a contraprestagao futura que “é justamente o dever deste
ultimo de, no caso de inadimpléncia do devedor original (sacado), satisfazer o

crédito perante o primeiro”.@

Tendo isso em vista, concluiu-se que deve uma cessao de crédito ser equiparada a
um desconto bancario e, portanto, estar sujeita a incidéncia do IOF-crédito caso
estejam presentes trés requisitos. Além de o cessionario do crédito (a) ser uma
instituicao financeira, a cessao deve ter como (b) escopo a concessao de crédito ao
cedente. Isso porque essa cessao “pode ser eventualmente utilizada para outros
fins”, sendo, porém, dificil imaginar uma instituicdo financeira tendo outro objetivo
que ndo “a concessao de crédito neste tipo de operacdo”. Ademais, a cessao de
crédito deve ser (¢) com coobrigagao do cedente e, na hipotese de inexistir clausula
expressa nesse sentido, € possivel sua caracterizacdo enquanto tal “desde que o
arranjo juridico e negocial estabelecido entre as partes permita afirmar que o
cedente, de fato, respondera ao final pela eventual inadimpléncia do

sacado/devedor original”.128
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Além disso, a Solugao de Divergéncia Cosit n° 9/2016 deixou claro que, em uma
cessdo de crédito sem coobrigagédo, ndo ha o vinculo que caracteriza a prestagao
presente contra a promessa de uma prestacao futura. Existe apenas uma “‘uma
compra e venda do crédito no momento mesmo em que é realizada”, havendo a

mera “‘responsabilidade pela prépria existéncia do crédito” 122 A distingdo, assim,
residiu no fato de que a responsabilidade pela solvéncia implica a “promessa de
uma prestacao futura”, a qual ndo esta presente em uma cessao de crédito sem
coobrigacao.

3.3.2 Cessao de crédito com ou sem coobrigagdao nao constitui operagao de
crédito

Cabe explicar, contudo, que a cessao de crédito com coobrigagdo nao constitui uma
operacado de crédito, mas €, no maximo, uma operagao relativa a titulos. Para
demonstra-lo, serdo retomadas algumas consideragdes ja realizadas, pois, embora
a RFB acerte ao considerar o desconto de titulos como uma cesséo de crédito com
coobrigacéo, erra ao afirmar que seria uma operagao de crédito. Portanto, todas as
consideracdes para afastar a caracterizacido do desconto como uma operagao de
crédito valem para a cesséo de crédito com coobrigagao.

Partindo-se da teoria dualista da obrigagéo, observa-se que no desconto néo surge
uma nova divida. Ao ceder o crédito ao banco, o descontario, antes credor, apenas
fica como responsavel subsidiario (coobrigacdo). E o cessionario (banco) que passa
a ser credor do devedor do titulo, o qual, obviamente, tem o dever de liquidar a
obrigacdo. E errado dizer, entdo, que em uma cess&o de crédito com coobrigagéo o
cedente fica com o debitum, pois se o terceiro devedor seguir o curso normal de
sua obrigacao, i.e., adimplir a prestacdo, ndo subsiste qualquer obrigagcdo ao
cedente. A este fica somente a responsabilidade subsidiaria. Se ao ceder o crédito
onerosamente, o cedente ficasse com uma divida, o cumprimento pelo devedor do
crédito satisfaria duas dividas: a do crédito e a do cedente. Permaneceria ainda um
crédito — do cessionario perante o cedente — sem seu respectivo débito. O cedente
apenas assegura que, se a obrigacdo nao for espontaneamente cumprida, ele a
adimplira: tem ele apenas a responsabilidade (Haftung).

Com base em tais consideracdes, torna-se claro que na cessao de crédito com
coobrigagdo n&o ha uma operagdo de crédito. O fato de envolver um crédito nao
implica a existéncia de uma operacdo de crédito. Se esta pressupde uma
prestacdo presente contra uma contraprestagdo futura, inexiste uma operagao de
crédito na cessdo em razao da simultaneidade das prestagdes. Enquanto o cedente
apenas cede seu crédito e mantém a responsabilidade pelo adimplemento, o
cessionario entrega-lhe o valor. Somente existe um Uunico crédito, cedido pelo
cedente ao cessionario. O cumprimento da prestacdo do cedente é justamente a
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transferéncia do crédito, incorporado ou ndo a um titulo. Conforme demonstrado, sé
se cogitaria uma operagdo de crédito em uma cessao de crédito se houvesse
novacao na mera transferéncia do crédito, o que nao se verifica.

Embora parte da doutrinal28 e a RFB entendam que na cessao de crédito com

coobrigacdo ha uma operagcao de crédito por haver direito de regresso, o fato de
terceiro adimplir a obrigacdo s6 demonstra que o cedente nao tinha divida
(contraprestacdo futura). Somente surge a necessidade de o cedente liquidar a
obrigacdo em caso de inadimplemento da obrigacdo pelo devedor do crédito. E a
isso se denomina responsabilidade.

Nota-se, assim, que a distingdo de cessdo de crédito com ou sem coobrigacdo é
irrelevante para a configuracdo de uma operagdo de crédito. E, por consequéncia,
insignificante para a incidéncia do IOF-crédito. S6 se poderia cogitar a incidéncia do
IOF sobre a cessdo de crédito, com ou sem coobrigagdo, na medida em que
envolva um titulo.

Conclusao

O artigo pretendeu abordar a possibilidade de incidéncia do IOF-crédito sobre as
cessbes de crédito, levando em conta os descontos de titulos, as atividades de
factoring e as cessdes de crédito nos termos da Solucdo de Divergéncia Cosit n°
9/2016.

Ao analisar de maneira historica e sistematica os dispositivos constitucionais que
versam sobre o IOF, apontou-se que o campo de competéncia reservado para o
legislador federal institui-lo limita-se as operacbes (de crédito) praticadas por
instituicobes reguladas pelo Executivo. Nao s6 o IOF se relaciona com a propria
competéncia regulatoria da Unido, mas também o constituinte mitigou os principios
da legalidade e da anterioridade para que pudesse ele ser um instrumento flexivel
para auxiliar no controle de mercados regulados (financeiro). Desse modo, a luz de
um sistema coerente, nao se deve entender que o IOF possa incidir fora do ambito
de atuagao da Unido. Concluiu-se, assim, que o carater interventivo do IOF que
acaba por limitar o aspecto pessoal de sua hipétese tributaria.

Todavia, o debate do carater interventivo na hipdtese tributaria do IOF restou
limitado a criticar o emprego da denominacdo “Imposto sobre Operagdes

Financeiras” realizado pela Lei n° 5.143/1966.122 Nao se fez analise sistematica
para justificar as excegcbes aos principios da anterioridade e da legalidade.
Simplesmente discutiu-se o ambito subjetivo do IOF partindo da nomenclatura
instituida pela referida Lei. O objetivo era sempre mostrar que a Lei n°® 5.143/1966
teria reduzido o escopo de sua incidéncia ao nomina-lo como imposto sobre
operagoes financeiras. O exame, contudo, é simplista: |é-se a Constituicdo e o
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CTN a procura de alguma restricdo do ambito subjetivo. Nao se encontra. Decide-se
por uma inexisténcia de tal limitacdo. Dai, permite-se a incidéncia do IOF sem se
atentar a interpretagdo sistematica: deixa-se de lado ndo sé o contexto historico,
mas também a competéncia regulatoria da Unido e, principalmente, os motivos
pelos quais a Constituicdo excepcionou certas limitagdes ao poder de tributar. Esse
raciocinio, porém, encontrou eco no referido julgamento da constitucionalidade da

incidéncia do IOF-crédito sobre as atividades de factoring, no qual o STF130
decidiu que, em razao da inexisténcia de “restricdo subjetiva”, poderia o referido
imposto incidir sobre tais operagoes.

No entanto, ainda que afastada a necessidade de carater interventivo da incidéncia
do IOF-crédito, sua hipétese tributaria depende da verificagdo de uma operacdo de
crédito. Com base no art. 63, I, do CTN, para haver uma operacdo de crédito,
nao basta apenas o elemento crédito: deve este constituir o nucleo da operagao,
dispensando-se para sua caracterizacdo, qualquer instrumentalizacdo documental.
Desse modo, a luz dos dispositivos do CTN, a operacao de crédito pode ser definida
como qualquer operagao cujo nucleo seja o crédito, o qual consiste na troca, com a
existéncia de um intervalo temporal, entre bens (bem presente contra bem futuro),
sem que seja necessaria qualquer instrumentalizagdo documental.

Tendo isso em vista, ndo é cabivel a incidéncia do IOF-crédito sobre cessdes de
crédito. Com ou sem coobrigacao, tanto inexiste um crédito novo na cessao de
crédito, como as prestagdes sao simultaneas. Aceitar que cessao de crédito
constitui uma operacdo de crédito significa dizer que um novo crédito surge.
Todavia, se assim o fosse, o cumprimento pelo devedor do crédito (curso normal)
satisfaria duas dividas (a do crédito e a do cedente), sobrando um crédito (do
cessionario perante o cedente) sem seu respectivo débito. Com base na teoria
dualista da obrigagao, constata-se que, na cessao de crédito, o cedente tem apenas
a responsabilidade (Haftung). Assim, embora a cessdo de crédito (com
coobrigacéo) envolva um crédito, ndo constitui uma operagao de crédito. Ha apenas
um unico crédito, cedido pelo cedente ao cessionario. Nao existe, portanto, como
cogitar duas prestagdes distintas marcadas por um intervalo temporal, ja que o
cumprimento da prestagdo do cedente é justamente a transferéncia do crédito,
incorporado ou n&o a um titulo. Somente se cogitaria uma operagéo de crédito em
uma cessao de crédito caso houvesse novacdo na mera transferéncia do crédito, o
que nao se verifica.

Por conseguinte, ndo é possivel a incidéncia do |OF-crédito sobre cessbes de
crédito como o desconto de titulos, o factoring e a hipétese aventada pela Solugéo
de Divergéncia Cosit n°® 9/2016.

No entanto, ainda que ndo se trate de uma operagao de crédito, o desconto de
titulos estar sujeito a incidéncia do IOF ainda pode ser cogitado, uma vez que
constitui uma operagao relativa a titulos. Ja no que diz respeito as operagdes de
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factoring, conquanto se pudesse cogitar a incidéncia do IOF por também se
tratarem de operacdes relativas a titulos, isso iria de encontro ao aspecto pessoal
de sua hipotese tributaria por se encontrar fora do ambito de competéncia da Uniao.
Por fim, € inadequada a hipotese levantada pela Solugédo de Divergéncia Cosit n°
9/2016, pois, apesar de estar dentro do ambito de incidéncia do |OF, estabelece que
caberia incidéncia do IOF-crédito sobre quaisquer cessdes de crédito com
coobrigacédo ainda que a responsabilidade do cedente pela solvéncia do devedor
fosse verificada pelo arranjo estrutural (e n&o por clausula expressa nesse sentido).

IOF-Credit on Assignment of Credits: Securities Discount,
Factoring and Answer to Request on Divergence for Tax Ruling
COSIT n°9/2016

Abstract: The present study aims to investigate the possibility of
incidence of the IOF-credit on assignment of credits. The hypothesis
of tax incidence will be analyzed in the perspective of the (i)
extrafiscality conferred to the IOF which implies a limitation to its
personal aspect; and (ii) the conceptual limitations of credit
operations, since it aims to encompass only operations in which
object is the credit. Considering that, one will examine the incidence of
IOF on securities discount, factoring and on assignment of credits with
co-obligation, as provided by the Answer to Request on Divergence
for Tax Ruling Cosit n° 9/2016.

Keywords: |IOF. Assignment of credits. Securities Discount. Factoring.
Answer to Request on Divergence for Tax Ruling COSIT n° 9/2016.
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