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RESUMO

ZIMMER, Carolina. Do conceito restritivo de matuo entre pessoas juridicas ndo-financeiras
para fins de incidéncia de IOF: uma analise da regra-matriz de incidéncia tributéaria. 59 p.
Monografia (Especializagdo em Direito Tributario) Coordenadoria Geral de Especializacéo,
Aperfeicoamento e Extensdo da Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo. Sdo Paulo,
2014.

O presente trabalho tem por objetivo analisar, do ponto de vista l6gico-semantico, a regra-
matriz de incidéncia tributaria contida no art. 13, da Lei n°® 9.779/99, de forma a comprovar
que o Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguros, ou relativas a Titulos ou
Valores Mobiliarios (IOF) incide especificamente em operagfes de mutuo de recursos
financeiros envolvendo pessoas juridicas ndo financeiras, ndo podendo a exacdo ser exigida
em operagdes de crédito similares, tais como abertura de crédito e conta corrente.

Para tanto, a legislacdo do 10OF, em termos gerais e constitucionais, é¢ analisada, assim como
institutos de Direito Civil, consistentes em operac@es de crédito, matuo, abertura de crédito e
conta corrente.

Palavras-chave: I0F. Operacdes de Crédito. Mutuo. Abertura de Crédito. Conta Corrente.
Regra-matriz de incidéncia tributéria.



ABSTRACT

ZIMMER , Carolina . The restrictive concept of loan between non - financial corporations for
purposes of IOF: an analysis of the rule-array of tax incidence. 59 p. Monograph
(Specialization in Tax Law) General Coordination Specialization, Improvement and
Extension of the Pontifical Catholic University of S&o Paulo. Sdo Paulo, 2014.

This study aims to examine, from the point of logical-semantic view, the rule-array of tax
incidence contained in article 13 of Law Number 9.779/99, in order to prove that the Tax on
Financial Operations (IOF) focuses specifically on loan financial resources involving non-
financial corporate transactions, may not be required in payable to tax authorities of similar
credit transactions, such as credit facility and checking account.

To do so, the IOF legislation in general and constitutional terms is analyzed, as well as
institutes of civil law, consistent in loan, credit facility and checking account.

Keywords: IOF. Loan. Credit Facility. Checking Account. Rule-array of tax incidence.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo demonstrar o alcance do conceito de mutuo,
em termos de critério material da regra-matriz de incidéncia tributéria, e, por conseguinte, a
impossibilidade de seu alargamento semantico, para fins de tributacdo do Imposto sobre
Operacdes de Crédito, Cambio e Seguros ou Relativo a Titulos e Valores Mobiliarios em

operacdes envolvendo pessoas juridicas ndo financeiras.

O aprofundamento dos estudos sobre este tema € importante e necessario, haja vista
que tramitam nas cortes superiores, tanto judiciarias quanto administrativas, diversos litigios

envolvendo divergéncias de interpretacdo desta norma.

Isso porque € usual que empresas de um mesmo grupo econdmico pratiquem
operacgdes reciprocas ou mesmo em conjunto, como melhor forma de unir seus esfor¢os no
sentido de atingir o objeto social a que se propuseram, em verdadeira cooperacdo empresarial.
Cabe, portanto, ao exegeta, por meio de analise sistémica e comunicacional do ordenamento
juridico, a correta significacdo da expressao “mutuo”, enquanto parte do critério material da

hipdtese de incidéncia tributéria.

Para tanto, primeiramente tracaremos um historico legislativo do Imposto sobre
Operacbes de Crédito, Cambio e Seguros ou Relativo a Titulos e Valores Mobiliarios,
passando pela sua instituicdo no ordenamento juridico, mas nos restringindo ao enunciado
prescrito no art. 13, da Lei n°® 9.779/1999, que estendeu a incidéncia deste tributo para
operacgdes de crédito correspondentes a mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas

nao financeiras.

A seguir, faremos uma analise detalhada da norma e também um estudo semantico
minucioso das expressfes contidas no enunciado, de forma a, utilizando-se de institutos de
Direito Civil, tracar diferencas e limites entre matuo, operacGes de abertura de crédito e

operacgdes de conta corrente, como espécies do género operacdes de crédito.

Por fim, analisaremos a regra-matriz de incidéncia tributaria especificamente para o
enunciado objeto de estudo, de forma a verificar qual ou quais sdo as espécies de operacdes de

crédito praticadas entre pessoas juridicas ndo financeiras, que tem o conddo de gerar um fato



juridico tributario, capaz de ser submetido a norma juridica veiculada pelo art. 13, da Lei n.°

9.779/99 e estar adequadamente inserido no contexto de validade constitucional do 10F.



1. DO IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CREDITO, CAMBIO E SEGUROS OU
RELATIVAS A TITULOS OU VALORES MOBILIARIOS

1.1. Fundamento Constitucional e Legal

O Imposto sobre Opera¢des de Crédito, Cambio e Seguros ou relativas a Titulos ou
Valores Mobiliérios, vulgarmente conhecido pela sigla “IOF”, foi introduzido pela primeira
vez no ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n® 18/1965, responsavel
pela reforma tributaria da Constituicdo de 1946, hoje revogada, em substituicdo ao Imposto de
Selo e ao Imposto sobre Transferéncia de Fundos ao Exterior.!

O fundamento constitucional foi mantido pela Constituicdo Federal de 1988 que,
alem do que ja dispunha a Constituicdo Federal de 1946, acrescentou a incidéncia deste
tributo sobre ouro enquanto ativo financeiro ou instrumento cambial. Vejamos o fundamento

constitucional do IOF atualmente:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(.)

V - operacBes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

(.)

§ 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, 11, IV e V.

(.)

§ 5° - O ouro, guando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento
cambial, sujeita-se exclusivamente a incidéncia do imposto de que trata o
inciso V do "caput" deste artigo, devido na operacdo de origem; a aliquota
minima sera de um por cento, assegurada a transferéncia do montante da
arrecadacdo nos seguintes termos:

! BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo & ciéncia das financas. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968. P 345.



| - trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio,
conforme a origem,;

Il - setenta por cento para o Municipio de origem.

A nomenclatura usualmente utilizada, entretanto, equivocada, de “Imposto sobre

OperagOes Financeiras - IOF” surgiu com a edicdo da Lei n® 5.143/1966, que assim

denominou este tributo, gerando, por conseguinte, deficiéncias e confusdes relativas ao uso

dessa expressdo, conforme bem elucidou Roberto Quiroga Mosquera:

A utilizacdo da expressdo imposto sobre operacfes financeiras e da sua
abreviatura IOF provoca inimeros equivocos quando da interpretacdo das
leis que tratam dos impostos sobre operacdes de crédito, cambio, seguro ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios.

Em primeiro lugar, por denominar com um Unico nome quatro exacoes
tributérias absolutamente distintas, dissemelhantes. Como veremos mais
adiante, as regras matrizes de incidéncia dos impostos elencados no art. 153,
inciso V, da Magna Carta séo substancialmente diferentes. Assemelham-se
apenas, por elegerem como fato passivel de tributacdo a realizacdo de
“operagdes”. Contudo em nada se identificam se entrarmos na andlise
detalhada dos critérios formadores da hipétese de incidéncia tributéria de
cada uma delas.

Em segundo lugar, e mais grave, a expressdo imposto sobre operacbes
financeiras, como género, ndo reflete por completo a materialidade das
regras de incidéncia dos impostos sobre operacdes de crédito, cambio,
seguro ou relativas a titulos ou valores mobiliérios, que seriam suas espécies.
Isto porque, a expressdo imposto sobre operagdes financeiras ao agregar a
palavra “financeiras” a locuc¢do “imposto sobre operacdes”, esta a indicar
que esse imposto incide somente sobre operagdes financeiras, o que ndo é
verdade, como teremos oportunidade de demonstrar mais adiante. (...)

O que queremos ressaltar é que chamar pelo mesmo nome coisas diferentes
ou que ndo se enquadrem nas caracteristicas do respectivo termo traduz
grave erro logico, além do que, se criam problemas relacionados a
polissemia das palavras. (...)

A expressdao imposto sobre operacOes financeiras nada classifica, nada
congrega. Nem todas as operagOes passiveis de tributagcdo pelos impostos
sobre operagdes de crédito, cdmbio, seguro ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios podem incidir, também, sobre opera¢des ndo financeiras. 2

2 QUIROGA, Roberto Mosquera. Tributagdo no mercado financeiro e de capitais. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p.

103-104.



A expressdo ¢ utilizada como “género” no meio juridico, para um tributo que possui
quatro regras-matrizes diferentes entre si, ndo refletindo, por completo, a materialidade dessas

exacoes.

Posteriormente, na sequéncia da edi¢do da Lei n® 5.143/66, apenas cinco dias depois,
0 Codigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66) trouxe ao sistema as quatro-regras matrizes de

incidéncia, relativas ao I0F. Vejamos:

Art. 63. O imposto, de competéncia da Unido, sobre operagdes de crédito,
cambio e seguro e sobre operacgdes relativas a titulos e valores mobiliarios
tem como fato gerador:

| — quanto as operacdes de crédito, a sua efetivacdo pela entrega total ou
parcial do montante ou do valor que constitua o objeto da obrigacdo, ou
sua colocacdo a disposicdo do interessado;

Il — quanto as operacdes de cambio, a sua efetivacdo pela entrega de moeda
nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocacao
a disposicao do interessado em montante equivalente a moeda estrangeira ou
nacional entregue ou posta a disposi¢cdo por este;

Il — quanto as operacgBes de seguro, a sua efetivacdo pela emissdo de apdlice
ou do documento equivalente, ou recebimento do prémio, na forma da lei
aplicavel;

IV — quanto as operac0es relativas a titulos e valores mobiliarios, a emissao,
transmissdo, pagamento ou resgate destes, na forma da lei aplicavel. (os
grifos sdo nossos, eis que se trata da hipotese de incidéncia de interesse em
nosso estudo)

Importante ressaltar que as normas relativas a 10F, preexistentes a Constituicdo
Federal de 1988, por esta foram recepcionadas, a rigor do art. 34, 85° do ADCT-CF/1988,

portanto as Leis n° 5.143/66 e n° 5.172/66 sdo validas no ordenamento.

Com efeito, até a edicdo da Lei n°® 9.532/1997, as operacdes que estavam sujeitas a
incidéncia de 10F necessariamente envolviam uma instituicdo financeira, cenério este que foi
alterado pela publicacdo deste normativo, que passou a prever a incidéncia deste tributo
também em operacOes de alienacdo de direitos creditorios realizadas entre pessoa juridicas

ndo financeiras (operacdes de factoring).



Na mesma toada foi promulgada a Lei n°® 9.779/1999, que estendeu a cobrancga de

IOF para operagdes de crédito correspondentes a mutuo de recursos financeiros entre pessoas

juridicas ndo financeiras ou entre pessoa juridica ndo financeira e pessoa fisica. O enunciado

prescritivo desta norma é nosso objeto de estudo.

Por fim, como forma de regulamentar este tributo, foram editados diversos normativos

na sequéncia, estando em vigor atualmente o Decreto n° 6.306/2007 — Regulamento do IOF,

que sofre alteracdes legislativas com relativa frequéncia, por ocasido de mudancas na politica

cambial e monetéria do pais.

1.2. Carater extrafiscal do IOF

Entrando neste questdo, € de se ressaltar que o IOF é um tributo que tem funcéo

primordialmente extrafiscal, atuando como verdadeiro regulador da economia nacional,

conforme bem descreve Nereide de Miranda Finamore Horta:

Ora, o IOF é um imposto criado para regular a economia. Conforme disposto
no art. 21 do texto constitucional, & Unido compete regular a politica
monetaria e administrar as reservas cambiais; nesse sentido, nada mais
razoavel que ter um imposto regulador dessas suas ordens econdmicas que
possa ser utilizado como instrumento para coibir ou incentivar operagdes que
possam gerar algum impacto monetario ou cambial. O imposto de que
estamos falando é um dos mais eficientes meios de controle da politica
monetéria e cambial. E o imposto regulador dessas politicas per si. Esse
imposto ndo tem finalidades meramente fiscais, de obtencdo de recursos,
para o Tesouro Nacional, mas objetivos extrafiscais bem definidos e claros
para controle do mercado, tanto que frustrou a intencdo de reparar a
arrecadacdo da CPMF em 2008, como dissemos no inicio.®

®> HORTA, Nereida de Miranda Finamore. Imposto sobre Operagées de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a
Titulos ou Valores Mobilidrios — IOF. In: DE SANTI, Eurico Marcos Diniz; CANADO, Vanessa Rahal (coord.).
Tributacdo dos Mercados Financeiro e de Capitais e dos Investimentos Internacionais. Série GVLaw. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 263.



Observa-se que por meio da extrafiscalidade o Estado intervém na economia,
disciplinando condutas, incentivando ou desincentivando sua préatica, por potenciais

contribuintes.

Nesse sentido, Roque Carrazza nos ensina que a “extrafiscalidade € o emprego dos
meios tributérios para fins ndo-fiscais, mas ordinarios, isto é, para disciplinar comportamentos

de virtuais contribuintes, induzindo-os a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa.”*

Da mesma forma, assim leciona Quiroga:

O IO/Crédito, 10/Cambio, 1O/Titulos, pelas suas caracteristicas
constitucionais, sdo instrumentos que servem de auxilio ao Governo federal
na administracdo da politica cambial, crediticia ou monetaria. Representam
as aludidas exagdes, em certas ocasides, mecanismos que inibem, reduzem,
amenizam ou eliminam a pratica de determinadas operacdes ndo desejadas
pelas autoridades econdmicas.’

Os signos fiscalidade, extrafiscalidade e parafiscalidade, segundo Paulo de Barros de
Carvalho, “s3o termos usualmente empregados no discurso da Ciéncia do Direito, para
representar valores finalisticos que o legislador imprime na lei tributaria, manipulando as

, . . e \ . .~ 6
caracteristicas juridicas postas a sua disposi¢ao””.

Acrescenta, ainda, que o signo fiscalidade esta sempre atrelado ao objetivo exclusivo
do Estado de “abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses — sociais, politicos ou
econdmicos — interfiram no direcionamento da atividade impositiva.”’ Diferentemente da
extrafiscalidade, que tem o condao de “prestigiar certas situag@es, tidas como social, politica
ou economicamente valiosas, as quais o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou

8
menos gravoso.”

Alfredo Augusto Becker, divagando sobre o finalismo extrafiscal do tributo, nos
lembra que o Direito Tributario ndo tem um imperativo econémico-social préprio, mas

funciona como um instrumento a servico de uma politica, esta sim, que tem seus objetivos

* CARRAZA, ROQUE. ICMS. 112 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 374.

> QUIROGA, Roberto Mosquera. Op. Cit., p. 90.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 32 ed. S3o Paulo: Noeses, 2009. p. 254
’ CARVALHO, Paulo de Barros. Idem. P. 255

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Idem, Ibidem. P. 255



econémico-sociais, portanto, a tributacdo extrafiscal, a seu ver, serve tanto para a reforma

social, como para impedi-la.’

Pensando na caracteristica extrafiscal do 10F, pode-se inferir, preliminarmente, que
houve um interesse do Estado em intervir na economia, provavelmente com a finalidade de
coibir as condutas, por meio da tributacdo de duas operaces, quais sejam, factoring e matuo
entre pessoas juridicas ndo financeiras, que até entdo ndo figuravam no campo da hipotese de
incidéncia, ndo em relacdo a pessoas juridicas ou pessoa juridica e pessoa fisica fora da

rigidez do sistema financeiro nacional.

2. Analise semidtica do enunciado prescritivo

2.1. Do teor art. 13, da Lei n®9.779/99

Como ensina Paulo de Barros Carvalho “ninguém lograria construir o ato

hermenéutico, oferecendo sentido ao produto legislado, sem iniciar seu trabalho pelo plano da

expressdo ou da literalidade textual, suporte fisico das significacdes do direito'®”.

Lourival Vilanova esclarece a importancia do estudo da linguagem no Direito:

A linguagem estd na ciéncia que ¢é a fisica. Mas o direito, como objeto,
contém a linguagem como parte de seu ser. E linguagem-de-objetos,
linguagem com referéncias a situacBGes e a condutas humanas. Linguagem
com todas as dimensdes semidticas (como sintaxe, como semantica e como
pragmatica). Entdo, a linguagem do direito (positivo) é o ponto de partida
para a formalizacdo, pois na linguagem esta o suporte material das formas
I6gicas. (...) Por mais geral que se exprima uma norma de direito positivo,
suas referéncias sdo determinadas, significativamente endere(;adas.11

? BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. P. 638.

10 CARVALHO, PAULO DE BARROS. Direito tributdrio, linguagem e método. 32 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p
191

" VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. S3o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 82-83



Dito isto passemos a analise do enunciado prescritivo do art. 13, da Lei n® 9.779/99.

Pode-se perceber que a Unica operacdo de crédito que esta sujeita ao 10F € aquela

que corresponde a matuo de recursos financeiros e, ainda, nos casos em que este for celebrado

entre pessoas juridicas e entre pessoa juridica e pessoa fisica, por 6bvio, que ndo sejam

instituicGes financeiras. 1sso porque, o enunciado seguinte diz que as regras de IOF aplicaveis

sdo as mesmas utilizadas nos casos de empréstimo praticado pelas institui¢fes financeiras.

Com efeito, do ponto de vista l6gico, pode-se concluir:

(i)

(if)

(i)

(iv)

v)

N&o séo todas as operacOes de crédito, praticadas entre pessoas juridicas e
pessoa juridica e pessoa fisica (ndo financeiras) que estéo sujeitas ao 10F;

A operacdo de crédito correspondente a mutuo de recursos financeiros entre
pessoas juridicas e pessoa juridica e pessoa fisica (ndo financeiras) esta
sujeita a IOF;

Outras operacfes de mutuo entre pessoas juridicas e pessoa juridica e pessoa
fisica (ndo financeira) que ndo sejam de recursos financeiros (por exemplo,
de grédos) ndo estdo sujeitas a 10F;

A sujeicdo ao IOF da-se nos mesmos moldes das regras existentes para
instituicbes financeiras, especificamente no que tange a financiamentos e
empréstimos;

Outras regras relativas a IOF Crédito aplicaveis a instituicdes financeiras, que
ndo sejam especificas para os casos de financiamentos e empréstimos, nao

podem ser aplicadas.

2.2. Definicao de operacdes de credito

Apos concluida a avaliagdo do enunciado, para melhor entendermos especificamente

a hipdtese de incidéncia de IOF sobre operacfes de crédito, consistentes em mutuo de

dinheiro, entre pessoas juridicas ndo financeiras, mister se faz passarmos para uma analise

semantica da expressdo “operagdes de crédito”.



Com efeito, o filélogo e lexicdgrafo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira nos ensina
que “crédito” é palavra que se origina do latim “creditu” e significa “seguranca de que alguma

. . 12
coisa ¢ verdadeira, confianca”.

Acrescenta, ainda, que “operagdo” ¢ “l. Ato ou efeito de operar; agdo de um poder
ou faculdade de que resulta certo efeito (...) 2. Complexo de meios que se combinam para a

obtencdo de certo resultado. (...) 7. Transacao Comercial.”*®

Complementando o sentido dessas expressoes, verificamos que 0 vocabulo “crédito”,

segundo definicdo do Dicionario Juridico de Antdnio Carlos Silva Ribeiro, é:

A possibilidade que tem a pessoa de contrair empréstimos, na propor¢do da
confianca que merece, também, da confianca que alguém goza por sua
capacidade econémica ou exatiddo no cumprimento de suas obrigacgdes,
ainda, do direito de exigir de outrem o implemento de determinada prestacao
ou o0 pagamento de certa soma de dinheiro. Em contabilidade, langamento no
haver de uma conta. Em DADM, quantia determinada, que se destina
especialmente a fatura de certos servicos ou & satisfacio de certas despesas.™

Da mesma forma, o Dicionario traz também a defini¢do da palavra “opera¢do” como
sendo o “conjunto de meios convencionados e empregados para atingir um resultado

comercial, ou financeiro, com ou sem objetivo de lucro”.*

Acrescentando robustez a légica deste raciocinio, Quiroga nos diz que para haver a
incidéncia de IOF-Crédito, por exemplo, é necessaria a realizacdo de um negécio juridico,
consistente numa “operacdo” de crédito, ou seja, o conceito nuclear da regra-matriz do
imposto em comento € a existéncia de uma “operac¢do”, pois se trata da parte substantiva da
descri¢do constitucional deste tributo, sendo a expressdo “de crédito” mera locacdo adjetiva

que qualifica o substantivo “operagdo™'®.

' FERREIRA Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da lingua portuguesa. 5. Ed. Curitiba: Positivo.
2010. p. 417

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Idem. p. 785.

' RIBEIRO, Anténio Carlos Silva. Diciondrio Juridico Universitdrio. Guaxupé-MG: Tético. 2008, p. 197.

> RIBEIRO, Anténio Carlos Silva. Idem. p. 401

'® MOSQUERA, Roberto Quiroga. Op. Cit.. p. 105



2.3.Defini¢éo de matuo

Assim sendo, uma vez analisada a semantica do termo “operagdes de crédito”,

passemos ao estudo da expressdao “mutuo” e seu sentido dentro do ordenamento juridico

brasileiro.

Nos termos do art. 586, do Coédigo Civil, mutuo “€ o empréstimo de coisas fungiveis.

O mutuario é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género,

qualidade e quantidade”.

Fran Martins, jurista consagrado na sua area de atuacdo, nos traz maiores

esclarecimentos sobre o conceito de mdtuo, vejamos:

Por matuo compreende-se o contrato segundo o qual uma pessoa empresta a
outra coisas fungiveis, com a obrigacdo de esta restitui-las em coisas do
mesmo género, quantidade e qualidade (Codigo Civil, art. 586). A pessoa
que da as coisas em empréstimo denomina-se mutuante, a que as recebe,
com a obrigacdo de restituir, chama-se mutuario. Na atividade empresarial,
geralmente, as coisas emprestadas consistem em dinheiro. E dada a
onerosidade das operacBes nessa atividade, a pessoa que as recebe em
empréstimo, isto é, o mutuario, assume, com a obrigacdo de devolver a
importancia recebida, a de pagar certa quantia relativa ao uso que faz da
referida importancia. A essa quantia da-se o nome de juro. (itdlico no
original)*’

Importante destacar que matuo € instituto distinto do comodato ou mesmo da locagéo

de coisas. Nesse sentido, Pontes de Miranda esclarece as diferencas:

No art. 1.256" do Cadigo Civil define-se matuo: “Mutuo é o empréstimo de
coisas fungiveis. O mutuario é obrigado a restituir ao mutuante o que déle
recebeu em coisas de mesmo género, qualidade e quantidade”. Deu-se 0
bem, a propriedade do bem, e nfo s6 o uso, o cdmodo. No art. 1.248", ao
definir-se o comodato, frisou-se que é o empréstimo gratuito de coisas ndo

v MARTINS, Fran. Contratos e obrigagées comerciais. Ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense. 2010. P. 293.
'® 0 autor se refere ao Cédigo Civil de 1916 (Lei n? 3.071/1916)
% 0 autor se refere ao Cdigo Civil de 1916 (Lei n? 3.071/1916)



fungiveis. Que nome ha de ter, portanto, 0 empréstimo oneroso, de coisas
ndo fungiveis? N&o é empréstimo; é locacéo de coisas.”

Caio Mério da Silva Pereira também nos apresenta uma clara distingdo entre mutuo e

comodato, vejamos:

Mdatuo é o empréstimo de coisas fungiveis (Codigo Civil, art. 586), isto é, o
contrato pelo qual uma das partes transfere uma coisa fungivel a outra,
obrigando-se esta a restituir-lhe coisa do mesmo género, da mesma
qualidade e na mesma quantidade.

Diferentemente do comodato, que realiza apenas a cessdo de uso, 0 mituo
ou empréstimo de consumo exige a transferéncia da propriedade mesma, por
ndo se conciliar a conservagdo da coisa com a faculdade de consumi-la, sem
a qual perderia este empréstimo a sua utilidade econdmica. Pela mesma
razdo, e ainda em diferenca do comodato, 0 mutuante ha de ser dono da
coisa mutuada, pois que nemo plus iuris ad alium transfere potest quam ipse
habet; e, se pressupde a translacdo do dominio, somente quem dele é titular
estara habilitado a mutuar. #

Orlando Gomes por sua vez, esclarece o motivo de 0 mituo também ser considerado

como um “empréstimo de consumo”, nos dizendo que “a coisa emprestada, sendo fungivel ou

consumivel, ndo pode ser devolvida, pelo que a restituicdo se faz por equivalente, tantundem

eiusdem generis et qualitatis™.??

Por fim, Silvio de Saulo Venosa deslinda esta questdo:

No entanto, como facilmente percebemos, o fito do contrato ndo é transferir
o dominio, mas proporcionar a utilizagdo da coisa pelo mutuério, na verdade
seu consumo, para que este a devolva findo certo prazo. A transferéncia do
dominio apenas se faz necessaria para possibilitar o consumo por parte do
mutuario.

20 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 177.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Volume 3 — Contratos. Rio de Janeiro: Forense,

2005. p. 347-348

22 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense. 1998. P 314.



E da estrutura deste contrato a obrigacdo de restituir as coisas fungiveis.
Mediante esse negocio, emprestam-se, por exemplo, cereais, produtos
quimicos, géneros alimenticios em geral e, principalmente, dinheiro.®

Assim sendo, 0 matuo é um contrato tipico, previsto em nosso ordenamento juridico
no Codigo Civil. E unilateral quanto aos efeitos, pois confere apenas obrigacbes para o
mutuario, e real, em regra, quanto a sua natureza, eis que somente se aperfeicoa com a
tradicdo da coisa mutuada. A principio € um contrato gratuito, mas pode ser oneroso,
principalmente quando verificada a existéncia de interesse econdémico, a rigor do art. 591, do
Cddigo Civil.

Alem disso, a existéncia do contrato de mutuo esté vinculada a um prazo definido, na
medida em que a restituicdo da coisa mutuada por outra do mesmo género, espécie e
qualidade é caracteristica intrinseca do instituto. Quando o contrato ndo estipular prazo e o
mutuo for de recursos financeiros, presumir-se-a que este € de 30 dias, conforme preceito do

art. 592, inciso 11, do Codigo Civil.

Por fim, podemos inferir, até esta parte do estudo, que o mutuo especificamente de
dinheiro, entre pessoas juridicas nao financeiras, esta sujeito a incidéncia de IOF, na medida
em que se trata de uma operacédo de crédito, que, se ocorrer no mundo fenoménico, ird gerar
um fato juridico tributario, que, por sua vez, importara a imediata aplicacdo do art. 13, I, da

Lei 9.779/99, tdo logo a concessdo do crédito aconteca (tradicao).

2.4.Definicdo de conta-corrente

Muito se tem discutido na esfera tributaria, se a operacdo de conta corrente entre
pessoas juridicas ndo financeiras esta contida no conceito de matuo financeiro, vez que as
autoridades fiscais costumam exigir a exacdo de IOF sobre este tipo de contratacdo, com base

justamente nesse entendimento.

2 VENOSA, Silvio de Saulo. Direito civil: contratos em espécie. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. P. 211-212



De forma a elucidar esta questdo, cabivel a analise do que efetivamente vem a ser

uma operacédo de conta corrente para o Direito Brasileiro.

Segundo Pontes de Miranda pelo contrato de conta corrente ndo se abre crédito,

tampouco se mutua®*:

Contrato de conta corrente € o contrato pelo qual os figurantes se vinculam a
que se lancem e se anotem, em conta, os créditos e débitos de cada um para
com o outro, s6 se podendo exigir o saldo ao se fechar a conta. Trata-se,
portanto, de conta que anda, que se move, que corre. Dai 0 nome.

Os negocios juridicos de que resultam os créditos e os débitos sdo estranhos
a conta corrente, que a eles apenas se refere, para os submeter a escrituracao
especifica.

Lancam-se as chegadas ou apostilhamentos (entradas e saidas) e fazem-se
anotacles que a pratica da escrita, bancaria ou ndo, exija para a funcdo
mesma da conta corrente.

O crédito que se langou funde-se aos outros créditos anteriormente lancados,
ou ao saldo, inexigivel, que resultou como expediente técnico, informativo
da escritura. A inexigibilidade dos saldos-expedientes € resultado de poder
chegar algum débito que se contraponha ao que é saldo-expediente: portanto,
transitorio, sem necessidade do esvaziamento da conta corrente.

Seria erro, evidentemente, a despeito de ser frequentemente encontrado, o de
se apontar como funcdo essencial do contrato de conta corrente a de dagdo
reciproca de crédito, ou a de descontos e debitamentos. Os negdcios
juridicos de que podem ter advindo os créditos e os débitos ficam por baixo
do movimento da conta corrente.?

José Xavier Carvalho de Mendonga, quem melhor estudou o assunto no pais, traz

uma definicdo clara e sucinta a este tipo de operacao, vejamos:

Dé-se o0 contrato de conta corrente quando duas pessoas convencionam
reunir em massa homogénea alguns ou todos os seus negdocios, mediante
reciprocas remessas, que, anotadas na conta, se tornam partidas ou artigos de
crédito e débito, verificando-se, por ocasido do seu encerramento, o saldo
que deve ser pago por aquele que se mostrar devedor.?

** MIRANDA, Pontes de. Op. Cit.. p. 119
> MIRANDA, Pontes de. Op. Cit. Idem. p 120-121
26 MENDONCA, José Xavier Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, v. VI/352-353, parte Il, n. 982.



Fazendo uma diferenciacdo entre contrato de conta corrente e mera escrituracdo

contébil, Caio Méario da Silva Pereira nos traz esclarecimentos importantes:

E preciso, porém, ndo confundir o contrato de conta corrente com o
desdobramento de conta em forma de partidas de dever e haver, por
exemplo, o depdsito bancario, pois que, enquanto aquela é uma relagdo
contratual, esta ndo passa de uma demonstracdo grafica das operacdes
isoladas. O contrato de conta corrente pratica-se no comércio com
frequéncia. As partidas inscritas na conta ndo perdem a sua individualidade,
nem se desvinculam do titulo constitutivo. Para conhecimento e aprovacao
reciproca, um dos contratantes remete ao outro um extrato de conta, que ndo
traduz liquidez e certeza e ndo autoriza cobranca executiva, sendo apos
aprovacgao ou aceitacdo do devedor. A maior utilidade da conta corrente é
produzir a compensacdo dos débitos e dos créditos, dispensando,
reciprocamente os pagamentos diretos.?’

Ainda sobre essa diferenciacdo, Carvalho de Mendonga ensina que o conta corrente,
do ponto de vista contabil, ndo tem qualquer construcéo juridica e, portanto, ndo possui outro
efeito que ndo o de assinalar entradas e saidas®®, o que difere substancialmente do contrato de
conta corrente propriamente dito, que, comumente, € utilizado de forma a administrar ou

mesmo gerir as relagdes juridicas registradas entre as partes envolvidas.

Fran Martins leciona que, ao iniciar este tipo de operacao, ha a abertura de uma conta
corrente, por meio de uma escrituracdo especial, nos moldes da escrituracdo mercantil da
conta corrente contabil, ocorrendo uma fuséo das remessas com o todo, formando uma massa

homogeénea que seré verificada apenas no momento da liquidag&o da operacdo®.

Percebe-se, da analise do ordenamento juridico brasileiro, que o legislador nédo
trouxe tratamento especifico ao contrato de conta corrente, sendo este caracterizado como um

contrato atipico.

Interessante é o comentéario de Alvaro Vilhaca Azevedo sobre a atipicidade dos

contratos no Direito Brasileiro:

%’ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit. p 355-356
*® MENDONCA, José Xavier Carvalho. Op.Cit., n.985
> MARTINS, Fran. Op.Cit. p. 366



A lei ndo pode, como sabemos, conter todas as solu¢des dos problemas humanos, mas
ha que regular os que existem de longa data, ja do conhecimento geral e quase
totalmente regulados pelos usos e costumes.

Enquanto tarda a regulamentacdo legal de um instituto, que tem vida no seio da
sociedade, como é o caso do contrato inominado ou atipico, deve ter ele acesso ao
texto legal, mesmo com regulamentacdo geral, como ja dissemos, para que exista um
método e uma ldgica de considera-lo, de observa-lo de forma cientifica, para que se
ndo vejam totalmente livres as partes, que, em busca de seus interesses, chegam, na
maioria dos casos, a abusos, que, muitas vezes, se acobertam sob 0 manto da lei que,
por ser muito genérica e muito liberal, termina por ndo ter meios para coibi-los.*

Além de atipico, o contrato de conta corrente € bilateral, pois gera obrigacdes para
ambas as partes que fazem parte dele; consensual, pois se forma a partir do acordo de

vontades; e oneroso, eis que ambas as partes terdo vantagens convencionadas.

Ademais, importante referir que o contrato de conta corrente ndo exige a fixagéo de

prazo de duragdo, podendo haver convencdo neste sentido ou ndo.

2.5.Definicao de operacgdes de abertura de crédito

Outro instituto de Direito Civil facilmente confundivel com mdtuo de recursos
financeiros ou mesmo com gestdo de conta corrente entre empresas, é a operacdo de abertura

de crédito.

Pontes de Miranda assim conceituou esta espécie de operacao:

Sempre que alguém se vincula a pér a disposicdo de outrem soma de
dinheiro por determinado tempo, ou por tempo indeterminado, ha contrato
de abertura de crédito, ou pacto adjecto de abertura de crédito, de clausula
inserta em contrato misto. Isso ndo afasta a possibilidade de alguém se
vincular, unilateralmente, a abrir crédito. Com a abertura de crédito, o
crédito é certo e liquido, e o acreditado pode exigir a prestacdo a qualquer

% AZEVEDO, Alvaro Vilhaca. Contratos Inominados ou Atipicos e Negdcio Fiducidrio. 32 ed. Belém: CEJUP, 1988,
p. 116



momento. Do lado do devedor, ndo ha faculdade de liberar-se mediante
prestacdo ao credor ou deposito em consignacdo. Trata-se de crédito dito
disponivel. Créditos disponiveis sdo os exigiveis a libito do credor, a
qualquer momento, sem que possa solvé-los, quando queira, o devedor. Esse
ndo pode, sequer, pedir ao juiz que fixe prazo para que se opere a liberacéo.

A abertura de crédito pode ser feita por banco, ou outro estabelecimento
comercial, ou por entidade de direito publico ou de direito privado, ou por
pessoa fisica. A abertura de crédito bancario é espécie.*

Por sua vez, Arnaldo Rizzardo, esclarece detalhadamente o mecanismo de
funcionamento do contrato de abertura de crédito, vejamos:

O cliente tem a sua disposicdo o crédito até 0 montante acordado e o termo
previsto. Faculta-se-lhe efetuar as retiradas que necessita em uma sé vez, ou
de maneira parcelada, segundo o plano e as condic¢des proprias.

Mas convém ressaltar, a disponibilidade ndo decorre da entrega prévia do
dinheiro. Nao significa que o valor fica depositado em sua conta. Ha o
crédito, e o custo do empréstimo incide apenas a partir das épocas das
retiradas. Tera disponibilidade ndo importa em ser ja titular do valor. A
transferéncia, com as consequéncias que advierem, se dd no momento das
retiradas. (...)

Através dos atos em que o cliente exerce a disposicdo do dinheiro ele se
converte em devedor. Abrir crédito ndo corresponde a concedé-lo, mas
supbe a possibilidade de que em uma etapa posterior o banco, atendendo a
obrigacdo assumida, deva da-lo.

Dai gue o contrato de abertura de crédito considera-se perfeito e como tal
capaz de criar direitos e obrigacdes quando o banco se compromete a abrir o
crédito, e o cliente ou creditado a recebe-lo.?

A natureza juridica deste contrato é considerada muito controversa pela doutrina,
havendo juristas que o classificam como contrato preliminar de outros contratos, como
promessa de mutuo ou mesmo ha quem defenda que se trata da juncdo do contrato de matuo

com o contrato de depdsito.*®

> MIRANDA, Pontes. Op. Cit.. p. 169

32 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancdrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 52 ed. 2000, p.49-50
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Abertura de Crédito entre Pessoas Juridicas NGo-financeiras. Revista Dialética de Direito Tributario n2 84. Sdo
Paulo: Dialética. 2002. p. 117.



Pontes de Miranda assevera que ndo podemos confundir promessa de crédito com
promessa de contrato. Diz ele que “o pré-contraente vincula-se a concluir contrato, e ndo ha,
no contrato de abertura de crédito, tal vinculacdo (...) ” ou seja, o “contrato de abertura de
crédito ja é definitivo. Néle, ndo se promete contratar. J& se contratou, sem qualquer promessa

de contrato.®*

Caio Mario da Silva Pereira, de forma brilhante, nos ensina porque o contrato de

abertura de crédito ndo pode ser considerado como um misto de mutuo com depdsito:

Ao contrario do depdsito bancario, em que o banco recebe a quantia e admite
sobre ela as retiradas, na abertura de crédito ndao ha prévia entrega do
dinheiro, mas um ajuste, em virtude do qual o banco, como creditador,
convenciona com o creditado a disponibilidade do numerério, que podera se
retirado global ou parceladamente. Difere, por outro lado, do empréstimo,
em que néo existe tradicdo de quantia no momento da celebragdo.*

Segundo Orlando Gomes a decomposi¢do do contrato de abertura de crédito em duas
operacgdes, uma de mutuo e outra de depdsito, apenas facilita a explicagdo do seu método de
funcionamento, todavia “quebra sua unidade resultante da causa e da relevancia juridica a
operacdo de depdsito que representa apenas um dos modos de execucdo pratica do

contrato”.

Em sintese, o contrato de abertura de crédito é um contrato especial, contrato

bancario tipico®’, unilateral, de duracdo ou de execucéo prolongada, consensual e oneroso.

** MIRANDA, Pontes de. Op. Cit. p.176.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit. p. 526.

** GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 327.

3 WALD, Arnoldo. Direito Civil — contratos em espécie, volume 3. 182 ed. Reform. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.
p.347.



2.6.Diferenciagdo de matuo, abertura de crédito e conta corrente

Da anélise das caracteristicas do contrato de mutuo e daquelas que definem os
contratos de abertura de crédito e de conta corrente, fica evidente que os dois Gltimos ndo

podem ser confundidos com o primeiro.

Sdo institutos de Direito Civil com natureza juridica e funcéo social distintas, nao
podendo o contrato de abertura de crédito e o contrato de conta corrente ser considerados
analogos ao de mutuo, sob pena de infringirmos o Cddigo Tributario Nacional, que nos diz
que ¢ vedado o uso da analogia, quando desta restar a exigéncia de tributo:

Art. 108 Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislacdo tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| —a analogia

(.)

8 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo
previsto em lei.

Ademais, ndo ¢é permitida a lei tributaria alterar a definicdo, o contetdo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente

pela Constituicdo Federal, conforme preceito do art. 110, do Codigo Tributario Nacional.

Vale ressaltar que o Direito, enquanto Ciéncia € Unico, em que pese a divisdo
necessaria para fins de estudo e aplicacdo pratica. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho

leciona:

Com efeito, a ordenacdo juridica é uma e indecomponivel. Seus elementos —
as unidades normativas — se acham irremediavelmente entrelagados pelos
vinculos de hierarquia e pelas relagdes de coordenacdo, de tal modo que
tentar conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da
totalidade do conjunto, seria ignora-lo, enquanto sistema de proposi¢des
prescritivas. Uma coisa € certa: qualquer definicdo que se pretenda ha de
respeitar o principio da unidade sistematica e, sobretudo, partir dele, isto &,



dar como pressuposto que um ndmero imenso de preceitos juridicos, dos
mais variados niveis e dos multiplos setores, se aglutinam para formar essa
mancha normativa cuja demarcacao rigorosa e definitiva é algo impossivel.®

Alfredo Augusto Becker muito bem expos esta questdo, dizendo que os conceitos de

outros ramos do Direito ndo perdem significacdo quando integrados pelo Direito Tributério.

Argumenta, ele:

Ndo existe um legislador tributario distinto e contraponivel a um legislador
civil ou comercial. Os véarios ramos do Direito ndo constituem
compartimentos estanques, mas sdo partes de um unico sistema juridico, de
modo que qualquer regra juridica exprimira sempre uma Unica regra
(conceito ou categoria ou instituto juridico) valida para a totalidade daquele
Unico sistema juridico. (...) Portanto, quando o legislador tributario fala de
venda, de mituo, de empreitada, de locacdo, de sociedade, de comunhdo, e
incorporagdo, de comerciante, de empréstimo, etc., deve-se aceitar que tais
expressOes tém dentro do Direito Tributario o mesmo significado que
possuem em outro ramo do Direito, onde originalmente entraram no mundo
juridico. *

Tanto é assim, que Carvalho de Mendonga, utilizando-se de simples logica, ressalta a

diferenca de significado entre mutuo e conta corrente:

(...) verifica-se ndo estar na intencdo dos contratantes a ideia ou o
pensamento do mutuo, que, alias, pde logo um devedor em face de um
credor, quando na conta corrente, conforme dissemos no n. 983, supra, ndo
ha& credor nem devedor sendo no momento de ser encerrada e depois de
balanceadas as remessas reciprocas. Que vantagem haveria em criar-se esse
contrato especial, se tivesse ele de resolver-se em outro cuja disciplina se
achava perfeitamente assentada na propria lei?*

Alberto Xavier, em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributario, faz

uma distingdo entre matuo e conta corrente, in verbis:

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 14
39 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 129-130.
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Com efeito,

Mdtuo e conta corrente se diferenciam pela respectiva causa-funcéo, ou seja,
pela funcdo econdmico-social propria desses contratos e que é o elemento de
identificagdo de cada um. (...) Ora séo profundamente distintas as causas
tipicas da conta-corrente e do mutuo.

A causa-funcdo do mituo consiste em permitir a utilizacdo temporaria da
coisa fungivel pelo mutuéario com obrigacédo de a restituir; a causa-fungéo do
contrato de conta corrente consiste na organizagdo de uma relacdo
econdmica continuativa entre duas ou mais partes que realizam entre si uma
pluralidade de operagdes dando origem a fluxos financeiros reciprocos, de
tal modo que s6 no encerramento da conta se faca a sua liquidagdo financeira
pela diferenca.*

observa-se que o contrato de conta corrente se distancia

substancialmente do contrato de mituo em termos semanticos, em que pese ambos ser

espécies de operacOes de crédito.

Pontes de Miranda, por sua vez, alerta sobre a diferenga existente entre mutuo e

contrato de abertura de crédito, institutos, também, comumente confundidos pelos juristas.

Indica que no contrato de mutuo, “o mutuante presta e faz-se credor, e 0 mutuario, devedor,

tem de restituir o que recebeu”*. Todavia, no contrato de abertura de crédito, “o creditador é

guem comega por dever”, ou seja, “‘o creditado retira se quer e como quer”.

Da mesma forma, o renomado jurista faz a devida distincdo entre contrato de

abertura de crédito e contrato de conta corrente, in verbis:

No contrato de abertura de crédito em conta corrente, alguém,
ordinariamente banco, se vincula a ter a disposicdo de outrem, com a
faculdade, para o outorgado, de retiradas e de remessas, que aumentem a
disponibilidade. Faltam-lhe as caracteristicas do contrato de conta corrente,
principalmente a da reciprocidade e facultatividade. O que o outorgante faz é
prestar a titulo de crédito e o que incumbe ao outorgado é prestar em
pagamento. (...)

N&o é essencial ao contrato de conta corrente o limite maximo, o que é uma
das caracteristicas da abertura de crédito. Tem a reciprocidade, que o
dispensa. E o limite pode transforméa-lo em abertura de crédito em conta
corrente.

4141
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Com efeito, € na licdo de Caio Mério da Silva Pereira que as semelhancas e

diferencas entre os institutos referidos tornam-se cristalinas:

Mdatuo e abertura de crédito tém, sem davida, pontos de chegada
aproximagdo, pois que em ambos h& empréstimo de coisa fungivel
(dinheiro), mas apresentam aspectos de viva diversificacdo: a) o creditador
obriga-se a efetuar a tradicdo da quantia, ao passo que o mutuante comeca
por efetua-la; b) no matuo o acordo é concomitante a essa tradi¢cdo, na
abertura do crédito antecede-a; ¢) na abertura de crédito adquire o creditado
a faculdade potestativa de usd-lo no limite convencionado, global ou
parcialmente, sem a previsdo do quantum necessitado, nem da oportunidade
da utilizacdo, enquanto que no matuo o mutuario adquire a propriedade da
coisa, esgotando-se o seu direito contra 0 mutuante; d) no matuo ha tradicao
da coisa emprestada, e restituicdo em coisas do mesmo género, qualidade e
quantidade, ao passo que na abertura de crédito o reembolso se faz em
dinheiro, ainda que o creditador entregue coisas diversas (titulos de crédito,
mercadorias, etc), representativas de um valor pecuniario.

Na conta corrente (que pode combinar com a abertura de crédito), as partes
ajustam um movimento de débito e crédito, por lancamentos em conta, e
podem estipular que os saldos credores, para um ou para outro, vencerao
juros.

3. REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Uma vez esmiucadas as defini¢Ges juridicas de operacfes de crédito em sentido lato;
matuo, abertura de crédito e conta corrente, em sentido estrito, voltemo-nos ao estudo e
entendimento da regra-matriz de incidéncia tributaria, na medida em que faremos a analise do

art. 13, da Lei 9.779/99, a luz deste instituto l6gico-semantico.

Para fins de melhor entendimento, em primeiro lugar, mister se faz esclarecer o que

vem a ser uma regra e, para tanto, iremos nos socorrer nos ensinamentos de Gregorio Robles:

** PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit. p. 355.



Uma regra (dirigida & acdo) é uma expressdo linguistica dada por alguém.
Essa expressédo linguistica pode realizar-se de maltiplas maneiras (explicitas
e t4citas) e esse alguém pode ser pessoal ou impessoal. O importante é
compreender que, independentemente dos fatores de forma e de sujeito
criador ou destinatério, a regra apenas existe como tal a partir do momento
em que adquire carater linguistico. Isto ndo quer dizer que alguém a diga ou
crie de fato por meio da linguagem expressamente formulada. Quer dizer
que a regra é regra quando é suscetivel de ser expressa. A regra &, pois, 0
significado de uma expresséo linguistica. E uma proposicéo.

Em que pese os sentidos semanticos de “regra” e de “norma” ndo serem os mesmos,
vale destacar o ensinamento de Hans Kelsen, sobre o que é “norma”, trazendo entendimentos

relevantes ao nosso estudo:

“Norma” da a entender a alguém que alguma coisa deve ser ou acontecer,
desde que a palavra “norma” indique uma prescrigdo, um mandamento. Sua
expressdo linguistica é um imperativo ou uma proposicdo de dever-ser.

O ato, cujo sentido é que alguma coisa esta ordenada, prescrita, constitui um
ato de vontade. Aquilo que se torna ordenado, prescrito, representa, prima
facie, uma conduta humana definida. Quem ordena algo, prescreve, quer que
algo deva acontecer.

O dever-ser —a norma — € o sentido de um querer, de um ato de vontade, e —
se a horma constitui uma prescricdo, um mandamento — é o sentido de um
ato dirigido a conduta de outrem, de um ato, cujo sentido é que um outro (ou
outros) deve (ou devem) conduzir-se de determinado modo.*

De posse destes conceitos, passemos ao exame da regra-matriz de incidéncia

tributaria em sentido geral.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, “a regra-matriz de incidéncia tributéria é, por
exceléncia, u“a norma de conduta, vertida imediatamente para disciplinar a relacdo do Estado

com seus suditos, tendo em vista contribuicdes pecunidrias”.

** ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos: ensaio sobre a teoria analitica do direito. S3o
Paulo: Noeses. 2011, p 89-90
** KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Fabris. 1986



Leciona ele que, uma vez que os fatos que estdo descritos na hipétese se
concretizem, haverd uma consequéncia, que prescreve uma obrigacdo de cunho patrimonial,

obrigando, portanto, um sujeito passivo a cumprir uma prestacio em dinheiro.*®

Assim esclarece o célebre jurista:

Como ja enfatizei, a norma se verte para o territdrio das situacdes objetivas,
tecidas por fatos e por condutas, ambos recolhidos no dominio do real-social.
A hip6tese ou suposto prevé um fato de contelido econdmico, enquanto o
consequente estatui um vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe
faca as vezes, na condicdo de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica,
particular ou publica, como sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficara
investido do direito subjetivo pablico de exigir, do segundo, o pagamento de
determinada quantia em dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo sera
cometido do dever juridico (ou dever subjetivo) de prestar aquele objeto.*

Em sua obra Curso de Teoria Geral do Direito, Aurora Tomazini de Carvalho refere
que a regra-matriz de incidéncia tributaria se trata de um esquema logico-semantico,

praticamente consolidado, na doutrina, como sindnimo de norma tributaria em sentido estrito:

Na expressao “regra-matriz de incidéncia” emprega-se o termo “regra” como
sinbnimo de norma juridica, porque trata-se de uma construcgdo do intérprete,
alcancada a partir do contato com os textos legislados. O termo “matriz” ¢
utilizado para significar que tal construcdo serve como modelo padrdo
sintatico-semantico na produgdo da linguagem juridica concreta. E “de
incidéncia”, porque se refere a normas produzidas para serem aplicadas.®®

Para a criacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, Paulo de Barros Carvalho

baseou-se nas licbes de Geraldo Ataliba e Alfredo Augusto Becker sobre o assunto.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba, discorrendo sobre a hipdtese de incidéncia tributaria

refere que se trata de “descrigdo legislativa (necessariamente hipotética) de um fato a cuja

*® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso... Op. Cit. p. 378

*” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 62 ed. rev. S3o Paulo:
Saraiva. 2008. p. 94

*® CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. S3o
Paulo: Noeses, 2013. P.376



ocorréncia in concretu a lei atribui a forca juridica de determinar o nascimento da obrigacdo

tributaria”*®

Alfredo Augusto Becker, por sua vez, ensina que:

Na composicdo da hipotese de incidéncia, hda um fato que desempenha a
funcdo de nucleo e, por exclusdo, todos os demais fatos exercem a fungéo de
elementos adjetivos. Na hipotese de incidéncia tributéria, o nicleo é o fato
escolhido para a base de calculo.

Toda e qualquer hipétese de incidéncia, ao realizar-se, acontece num
determinado tempo e espaco. A regra juridica ao preestabelecer os fatos que
integralizardo a hipotese de incidéncia, logicamente também predeterminou
as coordenadas de tempo e as de lugar para a realizacdo da hipotese de
incidéncia.*”

De maneira sintética, podemos dizer que a regra-matriz de incidéncia tributaria €
uma norma de conduta, que possui um antecedente e um consequente. No antecedente é
prevista a hipotese de incidéncia tributaria, em outras palavras: caso o fato previsto na
hipdtese ocorra na esfera social, automaticamente estara submetido a aplicacdo desta norma,
gerando uma relacdo juridica tributaria entre o sujeito ativo e o sujeito passivo. Com a
concretizacdo deste fato, ocorrerd a consequéncia, que € a criacdo de uma obrigacdo

patrimonial, de efetivamente pagar tributos.

O antecedente, ou seja, a hipotese de incidéncia, por sua vez, possui trés critérios que
devem ser considerados: critério material, critério espacial e critério temporal. Grosso modo,

como, onde e quando, respectivamente, a obrigacdo tributaria deve ser cumprida.

Ja o consequente possui dois critérios: critério pessoal, que se subdivide em sujeito
ativo e sujeito passivo e critério quantitativo, formado pela base de célculo e aliquota. Em

outras palavras: “quem deve pagar a quem” e qual “quantia” de dinheiro.

Para gque efetivamente haja a subsuncdo do fato juridico tributéario a regra-matriz de
incidéncia tributaria é absolutamente necessario que todos os critérios sejam atendidos. Nesse

sentido, a licdo de Paulo de Barros Carvalho é clara:

949 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 62 ed. 102 tiragem. S3o Paulo: Malheiros, 2009. P. 76.

>° BECKER, Alfredo Augusto. Op. Cit. p. 281-282



Seja qual for a natureza do preceito juridico, sua atuacdo dinamica é a
mesma: opera-se a concrecao do fato previsto na hipotese, propalando-se 0s
efeitos juridicos prescritos na consequéncia. Mas esse quadramento do fato a
hip6tese normativa tem de ser completo, para que se dé, verdadeiramente, a
subsuncdo. E aquilo que se tem por tipicidade, que no Direito Tributério,
assim como no Direito Penal, adquire transcendental importancia. Para que
seja tido como fato juridico tributario, a ocorréncia da vida real, descrita no
suposto da norma individual e concreta expedida pelo 6rgdo competente, tem
de satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipdtese da
norma geral e abstrata. Que apenas um ndo seja reconhecido, e a dindmica
que descreveremos ficar inteiramente comprometida.™

Enfim, para melhor entendermos o contetido da regra-matriz de incidéncia optamos

por disseca-lo didaticamente, conforme se verificara a seguir.

3.1. Antecedente

No antecedente da norma, ou seja, na descricdo da hipoOtese de incidéncia ndo é
possivel verificar o evento ou mesmo o fato juridico em si, 0 que ha é uma descri¢cdo de uma
situacdo futura que, se ocorrer no tempo e no espaco, nas condicBes descritas, ensejard o
estabelecimento de uma relacdo juridica entre aquele que praticou a conduta e o Estado,

consistente na exigéncia de pagar tributos.

Assim, nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho, “a proposicdo antecedente
funcionara como descritora de um evento de possivel ocorréncia no campo da experiéncia
social, sem que isso importe submeté-la ao critério de verificacdo empirica, assumindo 0s
valores ‘verdadeiro’ e ‘falso’, pois ndo se trata, absolutamente, de uma proposicao

cognoscente do real, apenas de proposicio tipificadora de um conjunto de eventos”.

Esmiucando o conteudo do antecedente, Aurora Tomazini de Carvalho nos ensina
que devemos considerar que “todo fato ¢ um acontecimento determinado por coordenadas de

tempo e de espaco e que a funcdo da hipOtese é oferecer os contornos que permitam

>1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso... Op. Cit. p. 280
>> CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos... Op. Cit. p. 26.



reconhecer um acontecimento toda vez que ele ocorra, a descri¢do produzida pelo legislador

deve, necessariamente, conter diretrizes de acdo, de tempo e de lugar”. >3

3.1.1. Critério material

Alguns juristas consideram o critério material como o mais importante na
composi¢cdo da regra-matriz de incidéncia tributria, do que discorda Paulo de Barros
Carvalho, argumentando que “ndo se pode escalonar niveis de relevancia onde todos os
critérios sio imprescindiveis”.>* Independentemente disso, 0s autores concordam que o
critéerio material € o mais complexo e pode ser considerado o ndcleo da hipotese de

incidéncia®.

Pelo critério material podemos verificar um comportamento humano, capaz de,

juntamente com o preenchimento dos outros critérios exigidos, ensejar a exigéncia da exacao.

Com efeito, o critério material sempre sera preenchido por um verbo, seguido de seu
complemento, conforme muito bem nos esclarece Paulo de Barros Carvalho: “O critério
material ou objetivo da hipdtese tributéaria resume-se, como dissemos, no comportamento de
alguém (pessoa fisica ou juridica), consistente num ser, num dar ou num fazer e obtido
mediante processo de abstracdo da hipoOtese tributaria, vale dizer, sem considerarmos 0s

condicionantes de tempo e de lugar (critérios temporal e espacial)”.*®

>* CARVALHO, Aurora. Op. Cit. p. 385

>* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito... Op. Cit. p. 464

>> ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 106; CARVALHO, Aurora Tomazini. Op. Cit. Idem p. 386
>® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito... Op. Cit. p 464



3.1.2 Critério espacial

Por sua vez, o critério espacial, nas palavras de Aurora Tomazini de Carvalho, € a
“expressdo, ou enunciado, da hipotese que delimita o local em que o evento, a ser promovido

. . S 7
a categoria de fato juridico, deve ocorrer”.”

Assim sendo, um fato juridico s6 é capaz de gerar uma obrigacéo tributaria se ocorrer
no espaco territorial de validade de determinada lei, ou seja, uma lei municipal s6 ocasionaré

efeitos no territorio do municipio, por exemplo.

Inclusive, Geraldo Ataliba reforca a importancia do critério espacial nos dizendo que
“determinado fato, ainda que revista todos os caracteres previstos na h.i., se ndo se der em
lugar nela previsto implicita ou — 0 que é raro e em geral dispensavel — explicitamente, ndo

seré fato imponivel. (...) Sera um fato juridicamente irrelevante”. *®

3.1.3 Critério temporal

Por critério temporal podemos entender a delimitacdo na norma juridica, do exato
momento em que o fato ocorrido no mundo fenoménico passa a ter relevancia para o Direito.
Vale reforcar, como assim o fez Aurora Tomazini de Carvalho, que ndo se trata de
circunscrever o instante em que nasce o vinculo juridico, pois, na verdade, 0 que o critério
temporal faz ¢ apontar o momento em que o “‘sistema juridico considera ocorrido o fato a ser
promovido a categoria de juridico, mas enquanto este fato ndo for vertido na linguagem

prépria do sistema, nenhum efeito de ordem juridica é gerado, apenas social”.*

>’ CARVALHO, Aurora Tomazini. Op. Cit. p. 392
>® ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 105
>? CARVALHO, Aurora. Op. Cit. Idem. p. 402



Inclusive, é esperado que o fato tenha relevancia para diversas areas do Direito e
mesmo para outras areas da vida social, e, inclusive, podendo dar-se em momentos distintos.

Nesse sentido Aurora Tomazini de Carvalho nos traz exemplos elucidativos:

(...) o fato de matar alguém para o sistema social ocorre com a morte da
pessoa, para o sistema juridico penal com a pratica da acdo contra a pessoa;
o fato da importagdo de mercadoria que, para o direito tributério ocorre com
0 desembarago aduaneiro, para o direito comercial com a assinatura do
contrato de importacdo e para o direito maritimo quando o navio transpde a
fronteira brasileira. Nota-se que legislador seleciona a acdo (ou estado) a
qual deseja imputar efeitos juridicos e escolhe 0 momento em que o sistema,
ou seus subsistemas a reconhecera como ocorrida, para poder, efetivamente,
constituir tais efeitos.®

3.2 Consequente

Analisando o antecedente da norma, com sua decomposi¢cdo em critérios material,
espacial e temporal, obtemos a hipotese de incidéncia tributaria, a situacdo fatica que o

legislador pretende ver tributada.

Ja quando passamos ao estudo do consequente da norma, ou seja, dos critérios
pessoal e quantitativo, logramos identificar o vinculo juridico que serd instaurado, com o

objetivo de averiguar o fato descrito no antecedente.

Nesse sentido, Aurora Tomazini de Carvalho assim ilustra a questéao:

Por prescrever um comportamento relacional que vincula dois ou mais
sujeitos em torno de uma prestacdo (S’ R S”), o conceito de consequente da
regra-matriz de incidéncia deve identificar os elementos desta relacdo, quais
sejam: sujeitos (ativo e passivo) e 0 objeto da prestacdo, pois é sob esta
forma, instituindo vinculos relacionais entre sujeitos no qual emergem
direitos e deveres correlatos, que a linguagem do direito realiza sua funcéo
disciplinadora de condutas intersubjetivas.

9 CARVALHO, Aurora. Op. Cit. p 402



Assim falamos: (i) num critério pessoal; e ii) num critério prestacional, como
componentes l6gicos do consequente da regra-matriz de incidéncia.®

Lourival Vilanova, por sua vez, leciona a importancia do consequente da norma, em

termos de ldgica juridica, vejamos:

Para formular a proposi¢@o juridica, teriamos: “se Q ¢ R, entdo S deve-ser
P”. O dedntico ndo reside, pois, no antecedente (pressuposto, protase), mas
no consequente (consequéncia, apddose). Mesmo quando o antecedente for
algo normativo, uma situacdo deonticamente constituida, é tomado
descritivamente, como uma situacdo objetiva ou um état-de-chose: e é um
fato do mundo que verifica ou confirma o que se descreve no pressuposto da
norma. O pressuposto ndo estatui que se deve nascer, ou morrer, ou atingir x
anos de idade, mas descreve hipotética e tipicamente que se ocorrer
factualmente tais coisas, certas consequéncias devem ser imputadas aos
sujeitos postos em relago.

Em uma visdo simplista e bastante reducionista, mas que didaticamente pode ser

relevante, é possivel afirmar que o antecedente contém a descricdo do fato que o Estado

pretende tributar e o consequente, por sua vez, gera a relacdo obrigacional de efetivamente

pagar o tributo descrito no antecedente.

3.2.1 Critério pessoal

A funcédo primordial do critério pessoal € definir quem sdo as pessoas envolvidas na

relacdo juridica que se formou ou que serad formada, tdo logo o fato juridico tributario ocorra.

1 CARVALHO, Aurora Tomazini. Op. Cit. Idem. p. 404-405
%2 VILANOVA, Lourival. Op. Cit. p. 89



Geraldo Ataliba diz que o aspecto pessoal “consiste numa conexao (relagdo de fato)
entre o nulcleo da hipdtese de incidéncia e duas pessoas, que serdo erigidas, em virtude do fato

imponivel e por forca da lei, em sujeitos da obrigagio.”®

Paulo de Barros Carvalho, a seu turno, explica que sujeito ativo € o titular do direito
objetivo de exigir a prestacdo pecuniéria ao revés do sujeito passivo, que é de quem se exige 0

cumprimento desta mesma prestacao.®*

Em sintese, podemos afirmar que o critério pessoal é aquele que indica, no teor da
norma, “quem deve” ¢ “para quem” o tributo ¢ devido. H& uma delimitacdo na norma, que
especifica a que grupo de pessoas esta se refere e qual o Ente Estatal que esta intrinsecamente

envolvido na relacdo juridica formada.

3.2.2 Critério quantitativo

Ja o critério quantitativo, esta para 0 consequente assim como o critério material esta

para o antecedente. E, sobre isso, Paulo de Barros Carvalho traca esboco elucidativo:

O critério material é o nlcleo da hipétese de incidéncia, composto por verbo
e complemento, que descrevem abstratamente uma atuagdo estatal ou um
fato do particular. Por sua vez, o critério quantitativo, no &mbito da base de
calculo, mensura a intensidade daquela conduta praticada pela
Administracdo ou pelo contribuinte, conforme o caso. Nesses critérios é que
se encontra 0 feixe de preceitos demarcadores dos chamados “tracos de
enunciacdo”, ou seja, o conjunto dos elementos que o editor da norma julgou
relevantes para produzir o acontecimento tributado.

Em outras palavras, a base de calculo ha de ter uma correlagdo légica e
direta com a hipétese de incidéncia do tributo.®

8393 ATALIBA, Geraldo, Op. Cit. p. 80

% CARVALHO, Paulo de Barros, Curso... Op. Cit. p.332 e 335.
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Aurora Tomazini de Carvalho, por sua vez, aduz que ndo ha um critério quantitativo
no consequente, mas sim um critério prestacional, na medida em que o objeto da relagédo
juridica que sera estabelecida quando ocorrer a subsuncdo do fato descrito na hipotese
normativa a regra matriz de incidéncia, pode ser quantificado ou ndo. Refere a douta jurista,

que hé situacdes em que o objeto é apenas qualificado.®®

Independentemente de divergéncias doutrinarias, em havendo uma base de célculo

no critério quantitativo, também havera uma aliquota prevista.

Sobre a aliquota, assim ensina Geraldo Ataliba:

A aliquota é um termo do mandamento da norma tributaria, mandamento
esse que incide se e quando se consuma o fato imponivel dando nascimento
a obrigacdo tributéria concreta.

Deve receber a designacao de aliquota s6 esse termo que se consubstancia na
fixacdo de um critério indicativo de uma parte, fracdo — sob a forma de
percentual, ou outra — da base imponivel.

A prdpria designacdo (aliquota) ja sugere a ideia que esteve sempre na raiz
do conceito assim expresso: é a quota (fracdo), ou parte da grandeza contida
no fato imponivel que o estado se atribui (editando a lei tributéria).®’

Assim, base de calculo e aliquota formam o critério quantitativo, nucleo do

consequente, definindo o quantum é devido pelo contribuinte e para qual pessoa politica.

3.3 Andlise da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria contido no art. 13, da Lei n°
9.779/99

Feito esses esclarecimentos no tocante a regra-matriz de incidéncia tributéria,

passemos a aplica-la ao art. 13, da Lei n°® 9.779/99 objeto de nosso estudo.

866 CARVALHO, Aurora Tomazini. Op. Cit. p. 414-415

" ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 113-114



Da analise do dispositivo legal retro referido em conjunto com as demais normas que

regem o IOF, podemos construir a seguinte regra-matriz de incidéncia tributéria:

1)  Critério material: realizar operacbes de crédito correspondentes a matuo de

recursos financeiros (caput do art. 13, da Lei n® 9.779/99)

2)  Critério espacial: territorio nacional (art. 153, inciso V, da CF)

3)  Critério temporal: na data da concessdo do crédito (81°, do art. 13, da Lei n°
9.779/99)

4)  Critério pessoal:

Sujeito ativo: Unido (art. 153, inciso V, da CF)

Sujeito Passivo: pessoas juridicas ndo financeiras (caput do art. 13, da
Lei n®9.779/99)

5) Critério quantitativo:

Aliquota: 0,0041% ao dia, limitada a 1,5% , mais aliquota adicional de
0,038% (art. 7°, inciso I, alinea b e incisos IV e VI, §1° 8§15, do
Decreto n° 6.306/2007 — RIOF - c/c art. 65, do CTN e art. 153, § 1°,
da CF).

Base de Calculo: O montante da obrigacdo, compreendendo o

principal e os juros (art. 64, I, do CTN c/c art. 7°, do Decreto n°
6.306/2007 — RIOF)

E importante frisar que o critério material, para este caso, tem sentido restritivo. N&o
se trata de qualquer operacdo de crédito, mas sim unica e exclusivamente a operagdo de

crédito que corresponda a um mutuo de recursos financeiros.



Vale rememorar, conforme ja demonstrado em capitulo anterior, que mutuo é um
instituto de Direito Civil que difere semanticamente das operacdes de abertura de crédito ou
mesmo de conta corrente, embora estas duas Ultimas também se refiram a operaces de
crédito que sdo, inclusive, passiveis de tributacdo para IOF, quando envolverem instituicdes
financeiras, por forca de outra regra-matriz de incidéncia que ndo esta que € objeto de nossa

anélise.

Quisera o legislador que fossem tributadas outras operacGes de crédito praticadas
entre pessoas juridicas ndo financeiras que ndo somente o matuo de dinheiro, assim teria
indicado no critério material da norma, o que ndo o fez, delimitando, forcosamente, o campo

da hipdtese de incidéncia.

Inclusive, a respeito disso, Paulo de Barros Carvalho nos diz que “com base em
interpretacédo sistémica do direito tributario, a subsunc¢éo do conceito do fato ao conceito da

norma sO se opera quando presente identidade absoluta entre um e outro, afastando as

hipdteses presuntivas, no que diz respeito a ocorréncia do fato juridico tributario” .

Todavia, esse ndo é 0 posicionamento, por ora, adotado pelas cortes superiores do

pais.

No julgamento do RESP n° 1.239.101/RJ, em 13/09/2011, a Segunda Turma
Superior Tribunal de Justica aceitou como legitima a cobranca de IOF em operacgéo de conta

corrente realizada entre duas pessoas juridicas ndo financeiras. Vejamos a ementa do julgado:

TRIBUTARIO. IOF. TRIBUTACAO DAS OPERACOES DE CREDITO
CORRESPONDENTES A MUTUO DE RECURSOS FINANCEIROS
ENTRE PESSOAS JURIDICAS. ART. 13, DA LEI N. 9.779/99.

1. O art. 13, da Lei n. 9.779/99 caracteriza como fato gerador do IOF a
ocorréncia de "operacdes de crédito correspondentes a matuo de recursos
financeiros entre pessoas juridicas” e ndo a especifica operacdo de mutuo.
Sendo assim, no contexto do fato gerador do tributo devem ser
compreendidas também as operacOes realizadas ao abrigo de contrato de
conta corrente entre empresas coligadas com a previsdo de concessao de
crédito.

2. Recurso especial ndo provido.”

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito... Op. Cit. p; 725

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1239101-RJ. Segunda Turma. Recorrente: Tele Norte
Leste ParticipacBes S/A e Outro. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Brasilia, DF, 13 de setembro de 2011. Disponivel em:



Na mesma linha, entendendo ser a matéria de natureza constitucional, o Superior

Tribunal de Justica, declinou do julgamento da questdo no AgRg n° 733236/RS :

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 282/STF.

IOF. MUTUO. ART. 13 DA LEI 7.779/1999. APLICACAO. RECURSO
ESPECIAL.

PRETENSAO DE AFASTAR A INCIDENCIA DE LEI FEDERAL.
SUMULA VINCULANTE 10/STF.

1. N&do se conhece de Recurso Especial quanto a matéria ndo
especificamente enfrentada pelo Tribunal de origem, dada a auséncia de
prequestionamento. Incidéncia, por analogia, da Sumula 282/STF. 2. A
Segunda Turma do STJ, ao apreciar 0 REsp 522.294/RS, decidiu que "a lei
9.779/99, dentro do absoluto contexto do art. 66 CTN, estabeleceu, como
hipétese de incidéncia do IOF, o resultado de muatuo. Inovagdo chancelada
pelo STF na ADIN 1.763/DF (rel Min. Pertence)".

3. A pretensdo de afastar a incidéncia de dispositivo de lei federal (no caso, o
art. 13 da Lei 9.779/1999) depende de declaracdo expressa de sua
inconstitucionalidade, observada a Reserva de Plenario (art. 97 da
Constituicdo da Republica). Aplicacdo da Sumula Vinculante 10/STF.

4. Agravo Regimental ndo provido.”

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, ainda ndo se manifestou sobre a
constitucionalidade do art. 13, da Lei n® 9.779/99, eis que reconhecida a repercusséo geral do
assunto no RE 590186 — RS.

DIREITO  TRIBUTARIO. IMPOSTO  SOBRE  OPERACOES
FINANCEIRAS. INCIDENCIA NAS OPERACOES DE MUTUO
PRATICADAS ENTRE PESSOAS JURIDICAS OU ENTRE PESSOAS
JURIDICAS E PESSOAS FISICAS SEGUNDO AS MESMAS REGRAS
APLICAVEIS AS OPERACOES PRATICADAS PELAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 13 DA LEI N°
9.779/99. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL."™

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sSeq=1087499&sReg=201100334760> .
Acesso em 27 mar. 2014.

70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n2733236-RS. Segunda Turma.
Recorrente: Agrale S/A e Outros. Recorrido: Fazenda Nacional. Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF, 26 de
abril de 2009. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sSeq=8739418&sReg=200500387268.> Acesso
em 27 mar. 2014.

"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 590186. Requerente: Fras-Le S/A. Requerido:
Unido. Relator: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF, 28 de agosto de 2008. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=551241> . Acesso em 27 mar. 2014.
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Observe-se que da decisdo da primeira turma do STJ no AgRg n°® 733236/RS citada
alhures, ha referéncia a ADIN 1.763/DF, dizendo que esta “chancelou a inova¢do”, em termos
de reconhecimento de constitucionalidade na tributacdo de IOF em operacfes de crédito que
ndo envolvam instituicdes financeiras. Na referida ADIN o foco de discussdo € a
constitucionalidade da exigéncia de 10F nas operagOes de factoring.

N&o é objeto de nosso estudo a discussao sobre a constitucionalidade da exigéncia de
IOF nas operacbes de factoring (Lei n® 9.532/97), entretanto é importante citar a opinido
exarada pelo nosso excelso mestre Paulo de Barros Carvalho, eis que nosso estudo é similar,
no tocante a exigéncia contida na Lei n® 9.779/99, posterior a esta norma.

Segundo o douto estudioso, ndo é possivel enquadrar a operacéo de factoring dentro
do critério material da hipétese tipica de incidéncia do IOF, vejamos o que ele nos ensina:

Sabe-se bem que a atividade de faturizacdo consiste na compra de direito
creditdrio de outra empresa — “faturizada” — com origem na atividade desta.
O “factoring” é, pois, instituto regido pelo direito comercial, nos moldes do
novo Cadigo Civil, e/ou pelo direito civil. A atividade das instituicGes
financeiras, por sua vez, comporta, conforme caput do art. 17 da Lei n.
4.595/64, trés hipoteses: (i) coleta, (ii) intermediacdo e (iii) aplicacdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros. Feita a distin¢do, verifica-se
ndo reunir a cessao de crédito na operacao de “factoring” os pressupostos do
art. 17 da referida Lei e, portanto, ndo podera ser entendida como
constitutiva de operacdo de crédito, atividade tipica de institui¢do financeira.
Diante disso, uma tnica conclusdo ¢ admissivel: a atividade de “factoring”
ndo estd constitucionalmente sujeita ao IOF que, nos termos do art. 153,
inciso V, do Texto Maior, s6 podera incidir sobre operacfes vinculadas ao
regime juridico previsto no artigo 192.”

Importante ressaltar que a operacdo de factoring implica em uma prestacdo de
servico acrescida da compra de créditos mercantes, o que difere totalmente da atividade
praticada por instituicdo financeira, que nada mais é do que a coleta, intermediacdo e
aplicacdo de recursos. Com efeito, da analise sistémica pode-se inferir que a regra nao

encontra fundamento em nosso ordenamento juridico.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito... Op. Cit., p. 722



Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéria e por unanimidade de

votos indeferiu o pedido de medida cautelar feito na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°

1.763-DF que se encontra ainda pendente de julgamento final. Vejamos:

IOF: incidéncia sobre operacdes de factoring (L. 9.532/97, art. 58):
aparente constitucionalidade que desautoriza a medida cautelar.

O ambito constitucional de incidéncia possivel do IOF sobre operacbes de
crédito ndo se restringe as praticadas por institui¢fes financeiras, de tal
modo que, a primeira vista, a lei questionada poderia estendé-la as
operacdes de factoring, quando impliquem financiamento (factoring
com direito de regresso ou com adiantamento do valor do crédito
vincendo — conventional factoring); quando, ao contrério, ndo contenha
operacdo de crédito, o factoring, de qualquer modo, parece substantivar
negécio relativo a titulos e valores mobiliarios, igualmente susceptivel de ser
submetido por lei & incidéncia tributéaria questionada. (nossos grifos) ™

Feito esse parénteses, que nos mostrou a tendéncia das cortes superiores em

julgamentos de matérias analogas, passemos agora, a analise do enunciado trazido ao sistema

pela Lei n® 9.779/99. Vejamos o teor da norma:

Art. 13. As operacdes de crédito correspondentes a mituo de recursos
financeiros entre pessoas juridicas e pessoa fisica sujeitam-se a incidéncia de
IOF segundo as mesmas normas aplicaveis as operacdes de financiamento e
empréstimos praticadas pelas instituicGes financeiras.

8§ 1° Considera-se ocorrido o fato gerador do IOF, na hip6tese deste artigo,
na data da concessdo do crédito.

§ 2° Responsavel pela cobranca e recolhimento do IOF de que trata este
artigo é a pessoa juridica que conceder o crédito.

§ 3° O imposto cobrado na hip6tese deste artigo devera ser recolhido até o
terceiro dia Gtil da semana subsequente a da ocorréncia do fato gerador.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.763/DF. Requerente:
Confederacdo Nacional do Comércio — CNC. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 20 de agosto 1998.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347256>. Acesso em 27

mar. 2014
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Primeiramente € necessario buscar o fundamento constitucional do enunciado objeto
de estudo e sua correlacdo com a legislacdo instituidora do tributo. Observe-se que a
Constituicdo Federal, em seu art. 153, inciso V, concede a Unido a competéncia para a criacéo
do IOF, o que foi executado por meio de duas normas, a Lei n°® 5.143/66 e a Lei n® 5.172/66
(CTN) que coexistem no sistema, eis que nenhuma foi expressamente revogada, e que tiveram

seu teor recepcionado pelo art. 34, 85°, do ADCT-CF/1988 como leis complementares.

Entretanto, a redacéo das normas difere em contetido semantico, vejamos:

Lei n®5.143/66

Art. 1° O Imp6sto sbbre Operacfes Financeiras incide nas operacdes de
crédito e seguro, realizadas por instituicdes financeiras e seguradoras, e
tem como fato gerador:

I — no caso de operacOes de crédito, a entrega do respectivo valor ou sua
colocacdo a disposicdo do interessado.

Lei n®5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional)

Art. 63 O imposto, de competéncia da Unido, sobre operac6es de crédito,
cambio e seguro, e sobre operacdes relativas a titulos e valores mobiliarios
tem como fato gerador:

| — quanto as operagdes de créedito, a sua efetivacdo pela entrega total ou
parcial do montante ou do valor que constitua o objeto da obrigacao, ou sua
colocacéo a disposicdo do interessado; (nossos grifos)

E evidente a qualquer exegeta que o contetido, em termos de hip6tese de incidéncia,
evidenciado pela regra contida no art. 63, do CTN é mais abrangente do que aquele
reproduzido no art. 1° da Lei n° 5.143/66, que restringe as operac@es tributadas, ao circulo

fechado e regulado das instituicdes financeiras.

Todavia, a solucdo para coexisténcia dessas normas no sistema é dada pela propria
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942) que refere, em
seu art. 2°, §1°, que “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”. Assim sendo, 0 texto valido € aquele expresso no Codigo Tributario Nacional, eis



que incompativel com o anteriormente publicado, no sentido de que alarga o campo de

incidéncia tributéaria.

Importante destacar, inclusive, que a Lei 5.143/66 trazia apenas duas das regras-
matrizes do IOF — sobre operagdes de crédito e sobre operacdes de seguro — tendo o Codigo
Tributario Nacional introduzido as quatro formas de exacdo, incluindo a incidéncia sobre

operacBes de cambio e relativas a titulos ou valores mobiliarios.

Apesar de nosso entendimento ser no sentido de que o art. 13, da Lei n® 9.779/99 tem
fundamento na Carta Magna e no Cédigo Tributario Nacional, uma parte da doutrina durante
muito tempo se posicionou no sentido da inconstitucionalidade da norma, baseando-se na
premissa de que IOF é um tributo aplicavel apenas as operacdes praticadas com entidades
pertencentes ao Sistema Financeiro Nacional, a revelia, inclusive, dos julgados preliminares

das cortes superiores em sentido contrario, que ja demonstramos.

Elide Palma Bifano, com quem concordamos, assim esclarece esta questéo:

Por muito tempo, os doutrinadores entenderam que somente se sujeitavam ao
IOF operacgdes de crédito firmadas com instituices financeiras; sempre foi
nosso entendimento que dada a amplitude do conceito de mercado
financeiro, ja exposto, o IOF pode atingir operacdes de crédito fora do
ambito das instituicdes financeiras. Na verdade, a legislacdo nunca definiu a
atividade financeira, mas apenas conceituou a instituicao financeira (Lei n°
4.595/64, art. 17) como a pessoa juridica publica ou privada que tenha como
atividade principal ou acesséria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros. Observe-se,
portanto, que é possivel afirmar que, de toda a gama de atividades
financeiras existentes, somente a intermediacdo financeira é propria das
instituicbes financeiras, entidades relacionadas de forma taxativa, pela lei
(art. 18, § 19. (...) Observe-se, mais recentemente, gque a mudanca no
conceito de mercado financeiro, jA comentada, foi incorporada ao proprio
Cadigo Civil que trata do mutuo, no art. 591, de forma generalizada,
enterrando, de vez, o0 antigo conceito de matuo de direito civil (contratado
fora do sistema financeiro) e matuo de direito comercial (contratado no
siste7rI1a financeiro) e introduzindo, apenas, 0 mutuo de fins econbmicos ou
nao.

’* BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cdmbio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou
Valores Mobilidrios. In: Martins, Ives Gandra da Silva; Nascimento, Carlos Valder do; Martins, Rogério Gandra
da Silva. Tratado de direito tributario, volume I. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 490-491



Com base nos argumentos demonstrados, entendemos que a exigéncia de IOF com
base no art. 13, da Lei n°® 9.779/99 tem fundamento constitucional, todavia € restrita a
operacOes especificamente de mutuo de recursos financeiros, praticadas entre pessoas
juridicas ndo financeiras, ndo podendo a exagdo ser exigida em outras operacfes de crédito
que sejam similares a esta, tais como a abertura de crédito e o conta corrente, eis que possuem

natureza juridica e sdo institutos distintos do matuo.

Isso porque, uma vez que assim nao o seja, havera franca violagdo do principio da
legalidade e do principio da tipicidade tributaria. Veja o que nos diz Paulo de Barros Carvalho
sobre isso:

Pela diretriz da estrita legalidade, ndo podem ser utilizados outros
enunciados, sendo aqueles introduzidos por lei. Seja a mencdo genérica do
acontecimento factual, com seus critérios compositivos (material, espacial e
temporal), seja a regulacdo da conduta, firmada no consequente, também
com seus critérios proprios, vale dizer, indicacdo dos sujeitos ativo e passivo
(critério pessoal), bem como da base de célculo e da aliquota (critério
quantitativo), tudo ha de vir expresso em enunciados legais.”

(.)

Uma exigéncia, contudo, se faz presente: na lei tributaria ha que se conter
todos os elementos necessarios a chamada regra-matriz de incidéncia, isto é,
aquele minimo irredutivel, aquela unidade monadica que caracteriza a
percussdo do tributo, vale dizer, a descricdo de um evento de possivel
ocorréncia para a norma poder operar, e a prescri¢cdo de uma relacdo juridica
que vai nascer quando ocorrer esse acontecimento.

Embora as cortes judiciarias superiores ndo apresentem um entendimento favoravel
em relacdo a essa matéria, em sessdo de julgamento do dia 25/04/2012, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo maximo na esfera administrativa, julgou a questéo,
por maioria, no sentido de que a exacdo do IOF ndo pode ser exigida em operacdes de conta
corrente entre pessoas juridicas financeiras, eis que ausente a previsdo legal. Segue a ementa

in verbis:

7> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito... Op. Cit., p. 294.



IMPOSTO SOBRE OPERAGOES DE CREDITO, CAMBIO E SEGUROS
OU RELATIVAS A TiTULOS OU VALORES MOBILIARIOS - IOF

Periodo de apuragdo: 01/01/2004 a 31/12/2005

IOF. RECURSOS DA CONTROLADA EM CONTA DA
CONTROLADORA. CONTA CORRENTE. RAZAO DE SER DA
HOLDING.

Os recursos financeiros das empresas controladas que circulam nas contas da
controladora ndo constituem de forma automatica a caracterizagdo de matuo,
pois dentre as atividades da empresa controladora de grupo econdmico esta a
gestdo de recursos, por meio de conta-corrente, ndo podendo o Fisco
constituir uma realidade que a lei expressamente ndo preveja.

Recurso Voluntario Provido.”

A fiscalizacdo baseou a autuacdo no Ato Declaratério SRF n° 19/19997', hoje
revogado e substituido pelo enunciado descrito no art. 7°, 82 e § 3°, da Instrucdo Normativa
RFB n° 907/1999®.

Interessante se faz a analise feita pelo relator designado, Corintho Oliveira Machado
que além de dissertar sobre as diferencas semanticas entre mdtuo e conta-corrente, tal qual
fizemos neste trabalho, traz também sua argumentacdo baseada na impossibilidade de uma

regra inferior alargar o campo de incidéncia do 10F. Vejamos excerto do voto:

Outra questdo cabivel a apreciacdo refere-se ao alargamento do campo de
incidéncia do IOF por meio de Ato Declaratério. E que a Lei n°. 9.779/99 ao
prever a incidéncia do I0F sobre as operagdes de créditos realizadas fora do
Sistema Financeiro Nacional restringia as operagdes de mutuos.

76 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n® 3101-001.094. 12 Camara, 12 Turma
Ordindria. Recorrente: Multicorp Ind. e Com. de Embalagens Ltda. Recorrida: Fazenda Nacional. Brasilia, DF, 25
de abril de 2012. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultarlurisprudencia/listalurisprudenciaCarf.jsf. Acesso
em 27 mar. 2014.

77'1. No caso de mutuo entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica, sem prazo, realizado por
meio de conta-corrente, o Imposto sobre Operacgées de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou
Valores Mobilidrios — IOF, devido nos termos do art. 13 da Lei n2 9.779, de 19 de janeiro de 1999.

78 Art. 72. O IOF incidente sobre operacdes de crédito concedido por pessoas juridicas ndo financeiras, de que
trata o art. 13 da Lei n2 9.779, de 19 de janeiro de 1999, incide somente sobre operacdes de mutuo que
tenham por objeto recursos em dinheiro, disponibilizados sob qualquer forma. § 22 Nas operagdes de crédito
realizadas por meio de conta corrente sem definicdo do valor do principal, a base de calculo serd o somatério
dos saldos devedores didrios, apurado no ultimo dia de cada més; § 32 Nas operac¢Ges de crédito realizadas por
meio de conta corrente em que fique definido o valor do principal, a base de calculo sera o valor de cada
principal entregue ou colocado a disposi¢cdo do mutuario.



https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf

A Secretaria da Receita Federal, por sua vez, mas a revelia do limite legal,
editou Ato Declaratério SRF n°. 007/1999, criando uma equiparagao entre 0s
contratos demuatuo e os contratos de conta corrente (...)

Né&o poderia uma norma de nivel hierarquico inferior a lei introduzir norma
que crie nova tributacdo ou alargue o escopo da tributacdo definido por lei.
A edigdo do Ato Declaratério ndo s6 confirma a diferenga entre os contratos
de muatuo e os contratos de conta corrente como estabelece uma tributagédo
por analogia que, como vimos, é vedada pelo CTN (art. 108, § 1°)"

Diante desta mudanca de rumos na jurisprudéncia administrativa e levando em
consideracdo que o STF ainda ndo julgou a matéria em termos constitucionais, é possivel que
ainda tenhamos uma solucdo baseada em analise logica-semantica do sistema, que
efetivamente pode nos trazer a paz judicial que, como ensina Chaim Perelman “ sO se
restabelece definitivamente quando a solucdo, a mais aceitavel socialmente, é acompanhada
de uma argumentacéo juridica suficientemente solida. A busca de tais argumentacdes, gracas
aos esforcos conjugados da doutrina e da jurisprudéncia, é que favorece a evolucdo do

direito.” &

7 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Op. Cit. p.7
8 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica: nova retérica. 22 ed. S3o Paulo: Martins Fontes. 2004, p. 191



CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo partiu de uma analise l6gico-semantica da regra-matriz de
incidéncia do IOF, especificamente no que tange a regra contida no art. 13, da Lei n°
9.779/99, ou seja, em relacdo as operacGes de mutuo de dinheiro praticadas entre pessoas
juridicas nao financeiras, de modo a verificar se a cobranca dessa exacdo em operacdes

similares, tais como abertura de crédito ou conta corrente, possui fundamentos juridicos.

Para tanto, primeiramente fizemos um exame na legislacdo do IOF desde a sua
instituicdo, focando em construir uma visdo geral deste tributo. Em seguida, passamos ao
estudo pormenorizado das operagdes de crédito enquanto género e das operagOes de mutuo,
abertura de crédito e conta corrente, enquanto espécies, no sentido de entender e diferenciar

esses institutos de Direito Civil.

Na sequéncia e de posse desses conceitos, fizemos uma breve exposicdo conceitual
sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria, desmembrando e analisando individualmente
cada um dos critérios que compdem o antecedente e o consequente da norma. Por fim,
elaboramos estudo critico ao enunciado do art. 13, da Lei n® 9.779/99, em conjunto com as

demais normas que regem o IOF, utilizando a interpretacdo sistémica e comunicacional.

Com efeito, pudemos observar que, no campo de atuacdo dos operadores do Direito,
que estdo envolvidos diariamente com analise de relacdes juridicas cada vez mais complexas
e muitas vezes sequer reguladas de forma clara no ordenamento juridico, torna-se urgente o

estudo e o aprofundamento da légica juridica e da teoria comunicacional do direito.

Teoria e pratica ndo podem estar afastadas diametralmente, pois sdo apenas faces

distintas da mesma realidade.

Utilizando-nos destes expedientes, foi-nos possivel verificar que o art. 13, da Lei n°
9.779/99 diz respeito a incidéncia de IOF sobre operacdes de crédito que envolvam
especificamente mutuos de recursos financeiros entre pessoas juridicas ndo financeiras, nao
podendo ocorrer alargamentos de interpretacdo com a finalidade de incluir outras operagdes
de crédito similares como hipotese de incidéncia, sob pena de violagdo dos principios da

estrita legalidade e da tipicidade tributaria.



E de se observar que a jurisprudéncia das Cortes Superiores tem mostrado posico
juridica antagonica a esta, contudo, da leitura dos excertos fica mais do que claro que os
julgadores ndo se ativeram a logica juridica ou mesmo ao entendimento de que direito é

linguagem.

Se assim ndo fosse, certamente as conclusdes seriam as mesmas que obtivemos como
resultado deste estudo. Além do mais, € notdrio em nosso pais que, muitas vezes, as decisdes
das Cortes Maximas, em matéria tributaria, atendem mais a questdes politicas, envolvendo
arrecadacdo e manutencdo das estruturas do Estado, do que necessariamente aos fins nobres
da justica.
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