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Resumo

A legislacao atual apresenta um descasamento entre a base de cdlculo e os
aspectos material e temporal do IOF em operagoes de crédito rotativo. Nao
ha previsdo em lei para a apuracao do IOF-crédito por meio do somatério de
saldos devedores diarios (base de calculo) e pairam dividas sobre a pertinén-
cia desta forma de apuracdo diante de um fato gerador que foi definido com
vistas a um ato especifico e identificivel no tempo, consistente na entrega dos
recursos do crédito. O presente artigo enfrenta estas questoes, investigando
o arcabougo histérico e a evolugao do IOF para perquirir as origens e a for-
macao da legislacao atual de cobranca deste imposto em operagoes de crédito
rotativo. Apresentam-se as principais modalidades de operagoes de “crédito
rotativo” e os detalhes da discussdo com enfoque nos fen6menos da “coloca-
¢ao de recursos a disposi¢ao do interessado” e da apuragio baseada no soma-
tério de “saldos devedores didrios”. Ha desdobramentos de ordem prética,
pois a presente discussdo afeta também o tema da decadéncia e problemas na
aplicagdo de novas aliquotas.

Palavras-chave: 10F, legalidade, fato gerador, base de calculo, decadéncia,
aliquotas.

Abstract

The current legislation presents a mismatch between the calculation basis
and the material and temporal aspects of the IOF in revolving credit opera-
tions. There is no provision in law for the calculation of the IOF-credit
through the sum of daily debit balances (calculation base) and there are
doubts about the pertinence of this form of calculation in the face of a trig-
gering event that was defined with a view to a specific act identifiable in time,
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consistent with the delivery of the credit resources. This article addresses
these issues, investigating the historical framework and evolution of the IOF
to look for the origins and the formation of the current legislation regarding
the collection of this tax in operations of revolving credit. The main modali-
ties of “revolving credit” operations are presented, as well as the details of the
discussion focusing on the phenomena of “placement of resources at the dis-
posal of the interested party” and the calculation based on the “sum of daily
outstanding balances”. There are practical ramifications, as the present dis-
cussion also affects the issue of statutes of limitation and problems in the ap-
plication of new rates.

Keywords: 10F, rule of law, taxable event, taxable basis, statute of limitation,
rates.

1. Introducao

H4 um nitido desalinhamento entre a base de calculo e os aspectos material
e temporal do IOF em operagoes de crédito rotativo. Nao ha previsiao em lei para
a apuracao do IOF-crédito por meio do somatério de saldos devedores diarios
(base de calculo) e pairam davidas sobre a pertinéncia desta forma de apuragio
diante de um fato gerador que foi definido pelo Cédigo Tributdrio Nacional
(CTN) com vistas a um ato especifico e identificivel no tempo, consistente na
entrega dos recursos do crédito.

Com efeito, a apura¢ao do IOF por meio do somatério de saldos devedores
diarios carece de amparo legal especifico, sobretudo quando se constata que o
fato gerador foi definido com referéncia a um instante temporal especifico e nao
com relagdo a um intervalo temporal.

Tanto a entrega do montante do crédito quanto a colocagio de tais valores a
disposi¢do do interessado sao atos verificaveis num instante temporal especifico
que da inicio a relagao de crédito. Embora o fator tempo seja relevante para se
estabelecer a duragido de uma relagio de crédito, o lapso temporal eleito pelo
Codigo Tributario Nacional para figurar como fato gerador do IOF-crédito nao é
o tempo de duracdo do crédito, mas sim o instante inicial da sua concessao.

Nao se deve ignorar a relevancia que o tempo de duracao de uma relagao de
crédito possa representar para a determinacio do montante da obrigagao tribu-
taria do IOF-crédito. Pode-se perfeitamente admitir que uma relagio de crédito
de maior tempo tenha incidéncia majorada de IOF-crédito em comparagao com
uma relagdo de menor tempo. Todavia, este elemento nao foi previsto expressa-
mente no CTN e tampouco na legislagio de regéncia como integrante do fato
gerador do I0F-crédito, de modo que nao se pode admitir sua inser¢ao na legis-
lagdo por vias indiretas, mediante atos infralegais.

Sao questiondveis as previsoes legais genéricas de uma base de calculo con-
sistente no “valor global dos saldos das operagoes” de crédito “apurados mensal-
mente” ou ainda identificada com uma cobranga de aliquota diaria sobre o “valor
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da operagao”. A cobranga baseada em saldos devedores diarios contrasta frontal-
mente com o fato gerador descrito pelo CTN e pelas leis pertinentes. Em poucas
palavras, uma base de calculo de apuragao periédica nao serve para apuragio de
um imposto com fato gerador instantaneo.

O presente artigo enfrenta estas questoes, investigando o arcabougo histéri-
co e a evolugao do IOF para perquirir as origens e a formacio da legislagao atual
de cobrancga deste imposto em operagdes de crédito rotativo. A principal pergun-
ta que move esta andlise consiste em saber como o elemento tempo pode ser leva-
do em conta na apuragio do IOF-crédito'. A resposta a esta questao central susci-
ta variados temas paralelos, notadamente o tratamento da decadéncia e a aplica-
¢ao temporal de novas aliquotas.

Inicialmente, este artigo descreve no tépico 2 as principais modalidades de
operacoes de “crédito rotativo” e apresenta o problema em debate, destacando os
dispositivos legais pertinentes e os resultados de uma pesquisa histérica sobre a
pratica tradicionalmente deslegalizada do IOF. A discussao central se desenrola
com maior profundidade no tépico 3, no qual sao esmiucados os detalhes do fato
gerador do IOF-crédito, com enfoque nos fenémenos da “colocagio de recursos a
disposi¢do do interessado” e da apuragao baseada em “saldos devedores didrios”.
Ao final, no tépico 4, aborda-se o tema da decadéncia e repassam-se variados
exemplos praticos envolvendo mudangas de aliquotas de IOF, que confirmam a
impossibilidade de se tributar em bases mensais os fatos geradores que ocorrem
em momentos especificos no tempo.

2. Descricao do problema

Na legislacao vigente atualmente, a apuragao do IOF em operagbes de cré-
dito rotativo é feita em bases mensais e adota uma técnica que consiste em reali-
zar-se a somatoéria dos saldos devedores didrios, apurados no dltimo dia de cada
més. Entretanto, esta incidéncia mensal do IOF nio estd prevista no CTN e tam-
pouco em leis ordinarias.

No nivel da legislagao ordinaria, o cenario é bastante cadtico e lacunoso.
Mas mesmo assim, admite-se que ha duas possiveis fontes para tal mecanica de
apuracao: a Lei n. 5.143/1966 e a Lei n. 8.894/1994. No primeiro caso, foi estipu-
lado como fato gerador do IOF-crédito o ato de entrega de recursos, ou seja, o
momento inicial da relagdo crediticia, e apenas se previu genericamente que a
base do imposto consistira no valor global dos saldos das operagoes de crédito

! bastante conhecida a polémica de atribuigao da sigla TOF para denominar o imposto sobre

operagoes de crédito, sendo comuns a sua substitui¢ao por I0C, 10/Crédito ou IOF-crédito. Dado
0 UsO comum nos tempos atuais, o autor preferiu adotar neste artigo a abreviatura de “IOF-crédi-
to” para fazer referéncias especificas ao IOC. Para a mais famosa critica neste ponto, vide MOS-
QUERA, Roberto Quiroga. Tributagio no mercado financeiro e de capitais. 2. ed. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 1999, p. 112-115.
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apurados mensalmente. No segundo caso, definiu-se a cobranga de aliquota dia-
ria maxima de 1,5% a incidir sobre o valor da operacio e este, a seu turno, foi
conceituado com certo desprezo (e até mesmo omissdo) ao fendmeno da “entrega”
do montante que constitui o objeto da obrigacao [de crédito].

Antes, porém, de adentrar nas especificidades desta discussdao, convém
apontar os detalhes das operagdes de crédito rotativo, a fim de entender como
elas funcionam, como geralmente sao contratadas, como se opera a incidéncia do
IOF atualmente e quais alternativas haveria para sua cobranca adequada ao fato
gerador instantaneo da entrega de recursos.

2.1. Modalidades de operacoes de “crédito rotativo”

Sao trés as modalidades de operagoes de “crédito rotativo”, abordadas no
atual Regulamento do IOF (RIOF): contrato de empréstimo sem defini¢cdo do
valor do principal, adiantamento a depositante, e excessos de limite?. Essas trés
operacoes compartilham entre si as caracteristicas de indefini¢ao prévia com re-
lagdo ao valor envolvido e eventualmente também com relagao ao prazo.

E 6bvio que o valor de crédito transferido do mutuante ao mutuério sempre
sera conhecido no momento em que ocorrer, pois afinal se trata de um fato obje-
tivamente observavel que envolve a tradigao de um montante de dinheiro. A legis-
lagdo do IOF poderia perfeitamente segregar cada entrega de recurso e sujeita-la
a tributa¢do de modo individualizado.

Todavia, a op¢ao do legislador ordinario e das autoridades reguladoras foi
de visualizar tais movimentagdes de recursos como integrantes de relagoes juridi-
cas entre as partes que possuem em comum a caracteristica de livre movimenta-
¢ao de recursos entre elas. Assim, com a nobre intengao de simplificar a apuragao
do IOF, as trés modalidades de relacao de crédito aqui abordadas receberam
tratamento similar no que concerne a apuragao da base de calculo do IOF.

Nas chamadas operagoes de “livre movimenta¢ao” ou de “crédito rotativo”
as partes nao sabem de antemao quanto crédito sera entregue/disponibilizado e
muitas vezes nao estipulam tampouco um prazo final de encerramento da relagao
de crédito. Para esses casos, a regulamentagao do IOF criou o controverso meca-
nismo do somatério de saldos devedores didrios.

E importante destacar que o RIOF nio menciona a expressio “crédito rota-
tivo”. Esta é uma nomenclatura genérica adotada pelo autor em vista da sua ado-
¢ao mais frequente nos tempos atuais. No passado, a expressao empréstimos de
livre movimentagao era mais utilizada para congregar as modalidades de opera-
¢oes cuja base de calculo é apurada por meio do somatério de saldos devedores
diarios.

2 Decreto n. 6.306/2007, art. 7°, incisos I, alinea “a”, II1 e V, alinea “a”.
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2.1.1. Contrato de empréstimo sem defini¢ao do valor do principal

Enquanto no Direito Civil o empréstimo € um género que engloba o mituo
(empréstimo de coisa fungivel) e o comodato (empréstimo de coisa ndo fungivel),
para a legislacao de IOF o emprego deste vocdbulo se verifica mais restrito, de
modo que o empréstimo sujeito a tributagdo envolve necessariamente coisas fun-
giveis e, mais precisamente, dinheiro, titulo de crédito ou valores mobiliarios.
Para o bem da exatidao, a legislagao do IOF poderia empregar a palavra matuo
para se referir ao fato gerador do IOF-crédito®.

O CTN fala de operagoes de crédito, sem fazer referéncia a nenhuma moda-
lidade contratual, e também menciona o objeto da operagio, que pode envolver
um “montante” ou um “valor”. Essas expressdes remetem a dinheiro e a titulo
representativo de valor.

Curiosamente o RIOF nao menciona os financiamentos como exemplos de
operacoes de crédito rotativo. Provavelmente porque, sendo os financiamentos
operagdes de crédito vinculadas a uma finalidade especifica®*, eles nao permitem
livre movimentagao de recursos e geralmente apresentam valor e prazo certos.
Assim, nao foi estipulada a possibilidade de cobranga de IOF-crédito na metodo-
logia de somatérios de saldos devedores didrios em operagdes de financiamento,
porque esta, conforme explanado adiante, somente se aplica em situac¢oes de in-
definicido do valor.

Atualmente os empréstimos sem definigdo do valor do principal estdo sujei-
tos a apuracao do IOF-crédito por meio de saldos devedores didrios mesmo que
tenham prazo definido. A cobranga do IOF-crédito ¢ feita mensalmente durante o
tempo de duracao do contrato e a justificativa mais plausivel para esta metodolo-
gia é que ndo seria possivel conhecer o valor total da operagao antecipadamente.

Os empréstimos com valor de principal definido e prazo indeterminado ge-
ram controvérsias e ja vivenciaram periodos de indefini¢do na sua apuragio. Em
vista da auséncia de previsao especifica nos regulamentos anteriores do IOF, ha-
via dividas sobre o modo correto de calculo, uma vez que se poderia tanto pensar
que caberia uma apuracdo por somatério de saldos devedores didrios quanto for-
mular uma interpretagao de que o correto seria assumir um prazo ficticio de 365
dias e tributa-la como tal’.

Na legislacao mais pretérita do IOF, era comum que a cobranga do IOF-cré-
dito ficasse restrita a uma base de calculo limitada ao periodo de 1 ano. Assim, as

*  Vide comentarios aprofundados em MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributagio no mercado finan-
ceiro e de capitais. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 134-135.

Como, por exemplo, um financiamento rural, imobilidrio, a exportagao, vinculado a aquisi¢ao de
maquinas, equipamentos etc. Vide CARMO, Paulo Vicente Gomes. Manual do 1.O.F. 2. ed. Sao
Paulo: Frase Editora, 1998, p. 35.

> Os Regulamentos do IOF de 1997 (Decreto n. 2.219/1997) e 2002 (Decreto n. 4.494/2002) nio
continham previsdo expressa para enderecar o caso de empréstimo de valor definido e prazo
indeterminado.
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operacoes de crédito com prazo indeterminado eram tratadas de modo similar as
operagoes com prazo determinado superior a 365 dias. A maneira como a legisla-
¢ao do IOF lidava com o tema do prazo indeterminado envolvia cobrar uma ali-
quota majorada para operagio de prazo superior a 1 ano ou de prazo indetermi-
nado. Tomando-se o exemplo da Resolugido Bacen 610/1980, a aliquota para ope-
ragoes inferiores a 365 dias era de 0,6% ao més e no caso de operagbes superiores
a 365 dias ou de prazo indeterminado, a aliquota era fixa de 6,9%°. A base de
calculo consistia simplesmente no valor do principal entregue ou colocado a dis-
posicao do interessado’.

Esta prética histérica poderia favorecer entdo a interpretacio de que mesmo
durante os anos de 1997 a 2007 os empréstimos de valor definido e prazo inde-
terminado deveriam também ser tributados como se fossem superiores a 1 ano®.

Atualmente, esta interpretacao consta como regra no § 14 do art. 7° do De-
creto n. 6.306/2007, de modo que operagdes de crédito com valor definido e
prazo indeterminado devem pagar IOF-crédito assumindo-se ficticiamente o
prazo de 1 ano. Esta fic¢do parece descabida e o que se verifica na pratica é que
em empréstimos de prazo indefinido, mas curto, as partes acabam fixando um
determinado prazo e efetuam prorrogagdes constantes para limitar a carga tribu-
taria do IOF-crédito.

2.2.2. Adiantamento a depositante

As operagbes de adiantamento a depositante e de excessos de limite sao bas-
tante similares e se verificam no contexto de uma relacido de depésito e conta
corrente com institui¢do financeira.

O adiantamento a depositantes ocorre quando os clientes emitem cheques
ou efetivam saques sem o devido provisionamento de fundos em suas contas ban-
carias. Esses gastos adicionais geram a necessidade imediata de concessao de cré-
dito pela institui¢ao financeira. Geralmente sio empréstimos feitos em carater de
urgéncia para clientes com contas a descoberto®.

Segundo o antigo Manual de Normas e Instrugoes (MNI), os adiantamentos a
depositantes constituem valores descobertos em contas de dep6sitos. A nomencla-
tura “adiantamentos” carrega um sentido de operacao de curto prazo, isto €, um
empréstimo de poucos dias, que deve logo ser liquidado pelo cliente ou transfor-
mado em outra operagao. Tomando-se como exemplo a versiao de 1985 do MNI,
os bancos comerciais dispunham de um prazo de 15 dias para tratar tais adianta-

6 Vide itens I-a e I-b, da Res. BCB n. 610/1980.

Vide, por exemplo, item 1-a-III do Manual de Normas e Instrugoes (MNI) 4-4-4, baixado pela Re-
solu¢ao BCB n. 619/1980.

Para esta interpretagio, vide CARMO, Paulo Vicente Gomes. Manual do 1.O.F. 2. ed. Sao Paulo:
Frase Editora, 1998, p. 57 (item 6.32: “operagoes sem data de vencimento estipulada”).

¢ BARRETO, Aires F. ISS, IOF e instituigoes financeiras. Sao Paulo: Noeses, 20216, p. 130.
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mentos como tal', apds o que eles deveriam ser transferidos obrigatoriamente
para a natureza de “créditos em liquidagao”. Essa pratica gerava um periodo cur-
to para a operagao de adiantamentos a depositantes, apds o que o saldo a desco-
berto se tornava imediatamente cobravel'.

No caso do adiantamento a depositante, geralmente o crédito adicional con-
cedido enfoca uma determinada transagao especifica a ser paga no dia e para a
qual o mutudrio ndo dispde imediatamente de fundos. Ou seja, o adiantamento
geralmente tem valor definido, pois objetiva a cobertura de um saldo a descober-
to especifico e determinado. O que nao se conhece é o prazo da operagao de
crédito. Todavia, como se sabe que o prazo da operagao de adiantamento € neces-
sariamente curto, a legislagao do IOF nao aplicou para este caso a equiparagao
ficticia que se comentou acima para os casos de empréstimos de valor definido e
prazo indeterminado'?.

Desse modo, pela regulamentagao atual as operacoes de adiantamento a
depositante sao operagao de valor certo e prazo indeterminado para as quais a
legislagao do IOF-crédito preferiu determinar a incidéncia com base no somato-
rio dos saldos devedores diarios.

2.2.3. Excesso de limite

Os excessos de limites sao fendmenos que geralmente acontecem no contex-
to de operagoes de empréstimo e financiamento ja em andamento e se observam
pela abertura de crédito adicional em favor do devedor. Outrossim, conceitua-se
o excesso de limite como o saldo a descoberto ocorrido em operagao de emprés-
timo ou financiamento'.

Condizente com a instantaneidade do fato gerador, a legislacao do IOF cos-
tumava descrever o fato gerador com referéncia a um “novo suprimento” de cré-
dito. Assim, somente se tornava devido o imposto na hipétese de verificagao de
excesso de limite desde que tal excesso constitua novo suprimento'*.

A legislagao atual também descreve os excessos de limite como sendo uma
operagao vinculada a outra operagdo de crédito, a qual pode ou nao ter o valor
do principal definido. Assim, quando a operagdo de crédito original tiver um
valor definido de principal, os excessos se revelardao por meio da entrega de novos
valores ao interessado'. Ja nos contratos de crédito sem definigido do valor prin-

Esses adiantamentos eram classificados como “atividades ndo especificadas e computados como
aplicagdes em faixa ndo prioritaria”.

Vide item 1 do Manual de Normas e Instrugies (MNI) 16-9-7, conforme alterado pela Carta-Circu-
lar n. 1.194/1985.

2 Vide item 2.1.1 supra.

3 Vide art. 3°, inciso V, do Decreto n. 6.306/2007.

Vide, por exemplo, o item 2-i do MNI 4-4-2m conforme redacio dada pela Circular BCB n.
870/1984.

1> Vide art. 7°, inciso V-b, do Decreto n. 6.306/2007.
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cipal os excessos de limite se observam no dia a dia, quando ocorrem novas e
efetivas concessoes de crédito'®.

O fato gerador dos excessos de limite também vem definido na legislagao
atual com atributo de instantaneidade, pois ele se considera ocorrido na data em
que se verificar excesso de limite, assim entendido o saldo a descoberto ocorrido
em operacdo de empréstimo ou financiamento'”. Mas a base de calculo neste caso
também nao guarda coeréncia com o fato gerador e ndo se apura com referéncia
a um valor numa determinada data.

Particularmente no caso dos excessos de limite verificados em operagoes
sem definigao do valor do principal, a base de calculo correspondera ao valor dos
excessos computados no somatodrio dos saldos devedores didrios'®. Nos excessos
de limite se verifica uma meta-apuragao de IOF-crédito que se realiza de modo
independente da operagao de crédito rotativo subjacente, pois esta ja terd sido
tributada na época da concessao do crédito (nos casos em que definido o valor do
principal) ou sera tributada de modo independente (nos casos em que nao for
definido o valor do principal).

2.2.4. Ressalvas sobre o contrato de “conta corrente”

A legislagao do IOF-crédito ndo menciona os contratos de “conta corrente”
como sendo operagbes de crédito tributaveis pelo IOF. Nao obstante isso, a Recei-
ta Federal tem defendido a similaridade desses contratos com operagoes de “cré-
dito rotativo”, do que resulta uma pretensio das autoridades fiscais para a tribu-
tacao desses contratos por meio da sistematica de somatério dos saldos devedores
diarios.

Nao é, porém, objetivo deste artigo discutir a natureza do contrato de conta
corrente. Esta controvérsia ja conta com numerosos trabalhos e também decisoes
com analises bastante detalhadas e primorosas. A mengio ao tema da conta cor-
rente contratual aqui se justifica para avaliar detalhes desta relagao juridica, bus-
cando entender como e quando ela poderia revelar uma operagao de crédito,
bem como examinar possiveis alternativas de apuragao do IOF-crédito para esta
modalidade contratual.

Este tema carrega uma grande controvérsia que envolve a interpretagio do
art. 13 da Lei n. 9.779/1999 com relacao as “operagdes de crédito correspondentes
a muatuo”. A interpretacdo dada pela Receita Federal é de que esta expressao de-
veria ser lida como “operagdes similares a mituo”, o que englobaria qualquer
contrato. J4 os contribuintes tém defendido que o vocabulo “mituo” deve ser in-
terpretado restritivamente, referindo-se exclusivamente a operacoes tipicas de

16 Vide art. 7°, inciso V-a, do Decreto n. 6.306/2007.
17 Vide art. 3°, inciso V, do Decreto n. 6.306/2007.
18 Vide art. 3°, inciso V, alinea “a”, do Decreto n. 6.306/2007.
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muatuo e afastando a possibilidade de assimilagdo de outras formas contratuais,
como ¢ o caso da conta corrente contratual.

Alegislagdo civil atual nao apresenta didaticamente uma defini¢ao legal do
contrato de conta corrente. Tampouco a legislagao tributaria atual cuida de men-
ciond-lo. Embora tenha havido mengio expressa na revogada Instrugao Normati-
va n. 907/1999", o contrato de conta corrente nao é abordado expressamente pela
legislagao vigente do IOF.

Nao se deve, contudo, afastar a possibilidade de ser a conta corrente contra-
tual um contrato tipico, até mesmo porque a tipicidade contratual, conquanto
possa sempre ser reforcada diante de uma previsao legal especifica, se constréi a
partir da observacao cotidiana e costumeira de determinada forma contratual®’.

Convém esclarecer também que a “conta corrente” ndo é uma conta banca-
ria — até mesmo porque ndo é possivel ou, quando menos, nao é um expediente
pratico simples, a abertura de uma conta bancaria unificada em nome das empre-
sas participantes do arranjo. A “conta corrente” consiste em uma conta grafica,
um controle estipulado entre as empresas para apurar o saldo das sucessivas e
reciprocas transferéncias de recursos entre elas.

De modo geral, o contrato de conta corrente envolve transferéncias de re-
cursos financeiros entre empresas num fluxo bidirecional, buscando atender a
necessidades momentaneas de caixa. Suas principais caracteristicas envolvem: (i)
a bilateralidade, que se manifesta pelas remessas reciprocas de valores, (ii) a au-
séncia de determinagdo prévia dos valores dessas remessas, (iii) a auséncia de
posigoes fixas para credor e devedor, (iv) a auséncia de remuneracao por meio de
juros e (v) a auséncia de estipula¢io de prazo para devolugio dos recursos.

O que talvez seja o elemento mais caracteristico do contrato de conta corren-
te consiste no uso compartilhado dos recursos financeiros. Aquele que tem a pos-
se de determinado numerario livre pode ter que transferi-lo a outra parte, se esta
assim o requerer, e vice-versa. As partes compartilham os recursos umas das ou-
tras durante determinado periodo sem fixar uma relagao de crédito/divida.

Durante um certo periodo, que pode ultrapassar o tempo de um més, os
saldos dessas transferéncias de recursos geram lancamentos a débito e a crédito
nas contas correntes (graficas) das partes sem que se estipule a obrigagao de de-
volucao ou quaisquer outros termos (prazo, juros etc.). Assim, podem-se carregar
saldos de débito/crédito entre as partes durante meses a fio sem que disso resulte
uma relagao de crédito.

Mas havera um dia em que esta sequéncia de operagbes sucessivas resultara
na apuracao de um saldo devedor e, portanto, numa operagao de crédito sujeita

19O art. 7°, §§ 2° e 3° da IN RFB n. 907/1999 referia-se as “operagoes de crédito realizadas por
meio de conta corrente”.

Para uma das mais completas abordagens do contrato de conta corrente contratual como contra-
to tipico, vide o Acoérdao n. 3402-003.018, com relatoria da Cons. Thais De Laurentiis Galkowicz.

20
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a IOF-crédito. Cabe, portanto, questionar se as partes sdo obrigadas a fazer o fe-
chamento da conta corrente em um determinado momento e constituir, a partir
de entao, uma rela¢iao de crédito/divida.

Uma visdo bastante plausivel é a de que a verificagdo do saldo da conta cor-
rente numa data estipulada faz surgir a relagao de crédito ap6s esta data. O prazo
para esta verificacdo seria aquele contratualmente estabelecido, ou o final de
cada ano caso nao haja prazo preestabelecido®. De fato, o fechamento das de-
monstragoes financeiras e, portanto, o levantamento de balango anual inevitavel-
mente exige que se apure o saldo da conta corrente ao menos uma vez por ano e,
mais especificamente, na data de referéncia do balango de encerramento anual.

Seria entao nesta data que caberia a cobranga do IOF-crédito com base no
valor da operagao de crédito nesta data. Entretanto, particularidades do caso
concreto podem reclamar encaminhamento diverso, pois pode acontecer, por
exemplo, que o saldo levantado nas demonstracoes financeiras de uma parte sim-
plesmente retrate uma visdo individualizada e unilateral da conta corrente, sem
que disso resulte uma estipulacao consensual dos termos do crédito entre as par-
tes envolvidas.

2.3. Base legal para a cobranca de IOF-crédito em operacoes de crédito rotativo

O tema analisado no presente artigo consiste na cobranca de IOF-crédito
por meio do chamado método hamburgués, que consiste em aplicar uma aliquota
diaria sobre o somatério dos saldos devedores diarios. Para que se faga uma ana-
lise cuidadosa do tema, deve-se perguntar qual é a base legal desta metodologia,
o que conduz a busca da fundamenta¢ido do IOF-crédito tanto em nivel de lei
complementar quanto de lei ordinaria.

Nos limites deste topico introdutério, apresenta-se uma analise histérica das
fontes legais do IOF-crédito em operagoes de crédito rotativo, com a identificacao
dos dispositivos pertinentes e a constatagao de uma pratica bastante insubmissa
ao principio da legalidade.

2.3.1. Legado deslegalizado do IOF

Uma incursao histérica na origem e no desenvolvimento dos impostos que
comodamente e atecnicamente se convencionou denominar de IOF demostra um
manifesto desprezo pela legalidade.

O IOF como conhecemos atualmente carrega uma heranga de regulacio do
IOF por atos infralegais. O periodo de maior desenvolvimento e aprimoramento
das regras atuais aconteceu durante as 2 décadas em que o IOF foi administrado
pelo Banco Central do Brasil, desde a sua institui¢do em 1967 até 1988, quando
passou a administracao da Receita Federal.

2l MARTINS, Fran. Contratos e obrigagaes comerciais. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 326-327.
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Embora ja existisse um principio da legalidade mais restrito para o IOF
desde 1969, tais restrigdes foram frontalmente ignoradas pelo Banco Central,
seja por confiar na deten¢do de competéncia regulamentar ampla, seja porque o
IOF era mesmo visto como um instrumento de politica financeira cujas modifica-
¢oes poderiam ser livremente implementadas sem o intermédio de lei.

Concebido originalmente na Emenda Constitucional n. 18/1965, o IOF foi
instituido em 1966, num movimento de grandes adaptagoes legislativas que in-
cluiu a prépria edi¢iao do Codigo Tributario Nacional e a substitui¢do do Imposto
do Selo por outros tributos (dentre os quais, o IOF e o IPI).

Naquele momento nao se cogitava de incidéncia mensal do IOF sobre ope-
ragbes de crédito rotativo. Esta controversa modalidade de cobranca do 1OF so-
mente surgiu na década de 80%2. Com efeito, a Lei n. 5.143/1966, que antecedeu a
edi¢do do CTN em apenas 5 dias, criou o IOF com escopo reduzido e que, em
relagdo as “operagoes de crédito”, somente mencionou expressamente as opera-
¢oes de empréstimo, abertura de crédito e desconto de titulos, abstendo-se de
prever expressamente a incidéncia sobre operagdes com prazo ou valor incertos.

Desde aquela época, o fato gerador do IOF nas operagdes de crédito ja esta-
va definido como sendo a “entrega do respectivo valor ou sua colocag¢ao a dispo-
si¢ao do interessado” e a referida Lei n. 5.143/1966 nio se preocupou em definir
a base de calculo porque tal tarefa ficou a cargo do Conselho Monetario Nacio-
nal, a quem foi incumbida a tarefa de expedir um Regulamento para o IOF%.

Em termos de mecanica legislativa em matéria tributaria, nota-se que esta
foi uma delegagao normativa bastante ampla, pois o Conselho Monetario Nacio-
nal poderia legislar livremente em matéria de IOF. A Lei n. 5.143/1966 permitiu
que o Regulamento a ser expedido pelo CMN nao apenas modificasse ou elimi-
nasse as aliquotas, mas também — para o que interessa ao presente artigo — des-
dobrasse as hipodteses de incidéncia e alterasse as bases de calculo do IOF?*. Esta
amplitude do poder normativo do Poder Executivo foi também confirmada pelo
CTN, que, em seu art. 65, previu a possibilidade de alteracido da base de célculo
pelo Poder Executivo.

Imediatamente se pd6s em marcha o exercicio deste poder regulatério, no
que se observa entao a edicao de diversos atos regulamentares que formaram o
primeiro Regulamento do IOF. Os primeiros atos regulamentares do IOF consis-
tiram na Resolugdo 40 e nas Circulares 63 e 74, editados pelo Banco Central em
1966 e 1967. O IOF passou a ser cobrado em 1967%.

Conforme exposto em maiores detalhes abaixo, no item 3.2.2, o método hamburgués, consisten-
te no somatorio dos saldos devedores diarios, surgiu apenas em 1983 com a Resolu¢ao CMN n.
816/1983.

% Esta delegacao normativa pode ser observada nos arts. 9° e 10 da Lei n. 5.143/1966.

2t Vide art. 10 da Lei n. 5.143/1966.

% SALLES, Marcos Paulo de Almeida. Imposto sobre operacées de crédito, cambio, seguro, titulos e
valores mobilidrios (artigos 63 a 67 do C.T.N.). Direito tributdrio 4. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 74.
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Nao espanta, portanto, que o IOF tenha sido mencionado no CTN com esta
conferéncia ampla de poder regulatério ao Poder Executivo, pois o contexto da-
quela época remetia 2 Emenda Constitucional n. 18/1965, que apresentava um
principio da legalidade tributaria menos rigoroso que o atual. Com efeito, admi-
tia-se naqueles tempos que os impostos de natureza extrafiscal tivessem nao s6 a
sua aliquota, mas também a base de cdlculo determinada por ato infralegal®.

Deste modo, mostrava-se plenamente concebivel que 6rgaos do Poder Exe-
cutivo promovessem a modificacido autdbnoma das bases de calculo do II, IE e IOF,
sem preocupagao com a necessidade de se modificar também o fato gerador cor-
respondente. O art. 65 do CTN retrata este momento histérico em relagio ao
IOF, mas deve ser considerado superado em relacdao a possibilidade de alterar
bases de calculo pelo Poder Executivo. A Emenda Constitucional n. 1/1969 supri-
miu esta possibilidade, de modo que o art. 65 do CTN perdeu seu sustenticulo
constitucional desde aquela época?’.

O CTN apresenta também dispositivos similares para o imposto de impor-
tacao (art. 21) e para o imposto de exportagao (art. 26), os quais, em conjunto com
o art. 65 (IOF), nao foram recepcionados pela EMC n. 1/1969 e tampouco pela
atual Constituicao Federal, sendo vedada a modificagao da base de cédlculo do
IOF por meio de Decreto ou qualquer outro ato infralegal.

Deve-se repisar que desde 1969 a Emenda Constitucional n. 1 reintroduziu
uma versao mais rigorosa do principio da legalidade e eliminou esta possibilida-
de de modificagao das bases de calculos de impostos extrafiscais. Durante a dé-
cada de 70, portanto, ja ndo mais faria sentido conceber que o Poder Executivo
tivesse poderes para “desdobrar as hipéteses de incidéncia” ou “alterar as bases
de calculo” do IOF.

Entretanto, a realidade que se descortinou nos anos seguintes demonstra
um papel predominante da regulamentagdo bancaria na disciplina do IOF e pou-
quissimos aportes decorrentes diretamente da Lei. As razdes para este legado
deslegalizado do IOF sao bastante 6bvias, porque ele foi administrado diretamen-
te pelo Banco Central do Brasil desde a sua institui¢do em 1966 até 1988, quando
passou para a competéncia da Secretaria da Receita Federal®.

2.3.2. Dispositivos legais em discuss@o
Enquanto imposto de carater extrafiscal, o IOF recebe, na Constitui¢io Fe-
deral atual, um tratamento mais brando no que respeita as exigéncias decorren-

%6 Vide art. 7°, 1 e § 1° (Il e IE) e art. 14, § 1° (IOF) da EMC n. 18/1965.

27 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 475. SALLES, Marcos Paulo de Almeida. Imposto sobre opera-
¢oes de crédito, cambio, seguro, titulos e valores mobilidrios (artigos 63 a 67 do C.T.N.). Direito
tributdrio 4. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 74.

28 Vide Decreto-lei n. 2.471/1988. Vide comentarios sobre este contexto histérico em CARMO, Pau-
lo Vicente Gomes. Manual do I.O.F. 2. ed. Sdo Paulo: Frase Editora, 1998, p. 27-29.
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tes do principio da legalidade e da anterioridade. Mais precisamente, pode o
Poder Executivo alterar a sua aliquota mediante Decreto e tal modificacao passa
a valer imediatamente®. Todavia, ¢ bom lembrar que todos os demais requisitos
decorrentes do principio da legalidade e das demais limitagdes constitucionais ao
poder de tributar devem ser observados.

Além disso, tanto na Constitui¢do Federal atual quanto na anterior (EMC n.
1/1969), demanda-se a utilizacao de lei complementar para a estipulacao das nor-
mas gerais sobre os tributos, sendo esta obrigac¢do refor¢cada e mais explicitada na
Constituicao atual para exigir que todos os aspectos da hipétese de incidéncia
estejam previstos em lei complementar™.

Para a discussao ora enfocada, que envolve um descasamento entre o fato
gerador instantaneo do IOF-crédito e sua base de cilculo mensal em operagoes
de crédito rotativo, cabe perquirir qual é a base legal da metodologia consistente
no “somatorio dos saldos devedores mensais” e se esta forma de cobranca seria
sequer concebivel diante de um fato gerador que retrata um instante temporal
especifico.

Sao quatro as principais leis a serem examinadas®:

— Lei n. 5.143/1966, que estipula o fato gerador do IOF-crédito na “entre-
ga do respectivo valor ou sua colocac¢ao a disposi¢ao do interessado” e
concomitantemente determina a apuragiao do IOF em bases mensais, ele-
gendo como base de calculo o “valor global dos saldos das operagbes de
empréstimo, de abertura de crédito, e de desconto de titulos, apurados
mensalmente”. Esta lei tem o potencial para ser considerada lei comple-
mentar por recep¢io porque foi editada num periodo em que nao se exi-
gia lei complementar em matéria tributaria;

—o proprio CTN, que repete a formulagao do fato gerador “entrega [...] do
montante ou do valor que constitua o objeto da obrigacao, ou sua coloca-
¢ao a disposigao do interessado” e nao estipula uma base mensal, restrin-
gindo-se a dizer que a base de calculo serd “montante da obrigagao, com-
preendendo o principal e os juros”. O CTN também pode ser considerado
recepcionado como lei complementar;

—a Lei n. 8.894/1994, que estipula uma incidéncia em bases didrias, com
aliquota maxima de 1,5% ao dia, sobre o “valor da operagao”, o qual foi
definido como “o valor do principal que constitua objeto da obrigacao, ou
sua colocagao a disposigao do interessado”. Embora esta lei ndo se refira

2 Cf. art. 150, § 1° e art. 153, § 1°, da Constituicao Federal.

30 Cf. art. 146, inciso 111, da Constitui¢ao Federal e art. 18, § 1°, da EMC n. 1/1969.

3 Nao foram selecionados para anilise o Decreto-lei n. 1.783/1980 e tampouco as Lei n. 7.766/1989,
n. 8.033/1990 e n. 9.532/1997 (arts. 58 e 59) por se entender que eles nao alteraram marcadamen-
te a base de calculo do IOF em operagoes de crédito rotativo.
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expressamente a “entrega” do valor que constitua objeto da obrigacao, vai
subentendido que o fato gerador por ela enunciado é aquele do art. 63 do
CTN. Nao sendo uma lei complementar, a Lei n. 8.894/1994 deve se res-
tringir aos limites definidos pelo C'TN e pela Lei n. 5.143/1966 no que for
cabivel;

—a Lei n. 9.779/1999, cujo art. 13 estendeu a incidéncia do IOF-crédito
para operagoes entre particulares, elegendo, porém, um escopo mais res-
trito em relacdo ao fato gerador — que se identifica apenas com a “data da
concessao do crédito” — impactando também no recolhimento, que logica-
mente s6 pode acontecer uma vez e no prazo que foi formulado como “até
o terceiro dia util da semana subsequente a da ocorréncia do fato gera-
dor™2.

3. Discussao do problema

Neste topico da exposigao, discute-se a abrangéncia material do fato gerador
do IOF, com vistas a identificagao dos aspectos material e temporal da hipétese
de incidéncia, bem como percorrem-se as possiveis formas de base de calculo, a
luz do quanto previsto na CT'N e nas leis ordinarias que regularam o assunto.

A base de calculo é uma grandeza que deve guardar sintonia com o fato
gerador. Busca-se compreender se sao instantaneos ou peridédicos esses fendme-
nos no IOF-crédito e perquirir quais seriam as razoes pelas quais a base de cdlcu-
lo do IOF-crédito poderia ser estipulada de modo periédico (em bases diarias ou
mensais) quando os aspectos material e temporal do fato gerador foram previstos
no C'TN de modo instantaneo.

3.1. O fato gerador do IOF-crédito

A expressdo “fato gerador” é tomada aqui como sinénimo dos aspectos ma-
terial e temporal da hipétese de incidéncia®™. Ao empreender uma andlise do fato
gerador do IOF-crédito no C'T'N, busca-se, sobretudo, questionar se o seu aspecto
temporal € de natureza instantanea ou periédica.

3.1.1. IOF sobre operagies de crédito
Tanto na dicgdo constitucional quanto na linguagem empregada pelo CTN,
nota-se que o IOF alcanga variados tipos de “operagdes” (de crédito, cambio, se-

32 Cf. art. 13, §§ 1° e 3°, da Lei n. 8.894/1994.

38 O autor prefere utilizar a expressio fato gerador em vista da sua acolhida pelo CTN. E importan-
te ressaltar, no entanto, que uma abordagem cientifica do tema demanda uma segregagao entre
o conceito legal do fato, isto é, o fato descrito na hip6tese da norma (hipétese de incidéncia), e o
fato verificado na realidade (fato imponivel). Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tribu-
taria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 49-59. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 374-377.

POLIZELLI, Victor Borges. Incongruéncias entre o Fato Gerador e a Base de Calculo do IOF
em Operacdes de Crédito Rotativo.
Revista Direito Tributario Atual n° 50. ano 40. p. 431-464. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



DOUTRINA NACIONAL 445

guro etc.). Nos limites do presente artigo, cumpre examinar no que consistem as
operacoes de crédito, como elas se aperfeicoam na pratica e qual é a sua relagao
com o elemento tempo.

O vocabulo “operagoes” remete a um negdécio juridico havido entre um alie-
nante e um adquirente. Esta operagao pode se verificar no bojo de um negécio
juridico crediticio (sujeito a IOF-crédito), um negdcio juridico envolvendo produ-
tos industrializados (sujeito a IPT) ou mercadorias (sujeito ao ICMS). Vai subenten-
dido nisso que as “operagoes” envolvem uma obrigacao de dar, que impode a uma
parte o dever de entregar uma coisa ja existente a outra®*.

Emprega-se também o vocabulo “operagdes” na Constituigao Federal na de-
finigdo do fato gerador pertinente ao ICMS. Dessa forma, buscando-se um ali-
nhamento conceitual, entende-se que as operagbes a que se refere o art. 153, V, da
Constituicao Federal s3o os préprios negocios juridicos de crédito, cambio, segu-
ro ou relativos a titulos ou valores mobilidrios.

A devida especificagao sobre quais negécios juridicos estao abrangidos no
campo de incidéncia do IOF deve ser dada por lei complementar no exercicio do
papel que lhe foi atribuido pelo art. 146, 111, da Constitui¢ao Federal. Donde se
infere que as operagdes ou, melhor dizendo, os negdcios juridicos cuja pratica
gera a cobranca de IOF sao aqueles referidos no art. 63 do Coédigo Tributario
Nacional. O significado de “operag¢des” no texto constitucional remete a realiza-
¢ao de negdcios juridicos e, portanto, indica como relevante para deflagar a inci-
déncia do IOF a pratica dos negdcios juridicos previstos nos incisos I, II, III e IV
do art. 63 do CTN™.

As operacoes de crédito envolvem uma relagao de confianga prolongada no
tempo. Fala-se de negdcios juridicos futuros que envolvem confianga e tempo,
mediante os quais alguém efetua uma prestagio presente, contra promessa de
uma prestagao futura. No crédito, troca-se um bem presente por um bem futu-
ro*. Entregam-se recursos no momento presente, na expectativa de devolucao
desses recursos num momento futuro, geralmente acrescidos de uma remunera-
cao.

Mais ainda, esta associa¢ao das operac¢oes com negdcios juridicos especificos
demanda ainda um esclarecimento adicional a respeito da necessiria natureza
bilateral de tais negé6cios. Fala-se de uma natureza “circulatéria” do IOF, porque
as operagoes abrangidas certamente nio podem representar operagoes da mes-

# BARRETO, Aires F. ISS, IOF ¢ instituigdes financeiras. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 14-16.

% CANTO, Gilberto de Ulhoa; MIRANDA FILHO, Aloysio Meirelles de. O I.O.F. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). I.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Rese-
nha Tributdria, 1991, p. 42-43.

RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. LO.F.: Imposto sobre Opera¢oes Financeiras. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). I.0O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sdo Paulo:
CET-Resenha Tributdria, 1991, p. 154.
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ma pessoa consigo mesma. As operacoes envolvem dois polos exteriorizadores de
interesses distintos, de modo que somente faz sentido pensar na incidéncia de
IOF-crédito quando se tem uma operagao circulatéria de recursos entre duas
pessoas™.

No que respeita as operagoes de crédito, tem-se que a concessio ou abertura
de crédito necessariamente decorre de uma operacao circulatéria de dinheiro®.
Este sentido “circulatério” € intrinseco ao sentido da palavra “operacoes” e tal
qual se verifica nas operagoes sujeitas ao ICMS, a operacao de crédito consiste na
prépria entrega de recursos de uma parte a outra. Em outras palavras, a opera-
¢ao sujeita a IOF-crédito se materializa num ato instantaneo de tradi¢ao de valo-
res do mutuante ao mutudrio.

Sendo os fatos geradores do 1OF, todos, atos juridicos, isto é, situagdes juri-
dicas, aplica-se a hipdtese os art. 116, IT e 117 do CTN?.

O momento temporal em que a “situagdo juridica” estd definitivamente
constituida é aquele em que se reputar perfeito o ato juridico correspondente. E
esta analise deve ser feita a luz das normas do direito privado aplicaveis ao con-
trato correspondente, buscando-se averiguar quando a declaragio ou as declara-
¢oes de vontade foram manifestadas de modo a atingir seus objetivos*’.

No que respeita as operagdes de crédito, sendo o fato gerador do IOF uma
situagdo juridica verificada num ponto especifico do tempo — aquele em que con-
cluida a operagao com a correspondente entrega do montante do crédito ou sua
colocagao a disposigao do interessado — nao seria cabivel cogitar-se da tributagao
em momento temporal distinto. Nesse sentido, a apuragao baseada em levanta-
mentos mensais de saldos devedores didrios esta visivelmente desalinhada com o
fato gerador do IOF em operagoes de crédito porque o negdcio juridico corres-
pondente se reputa perfeito e acabado no momento da prépria liberagiao dos re-
cursos ou sua colocacao a disposigao.

Ainda que o fato gerador do IOF seja identificado com uma situagdo fatica
nos moldes do art. 116, I, do CTN, tem-se que a sua ocorréncia se materializa

%7 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O 1.LO.F. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). .O.F.,
Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 57-60.

Assim como o fechamento de um cambio é uma operagdo circulatéria de dividas; a contratagao
de um seguro é uma operagao circulatéria de um servigo assecuratério do valor do bem ou vida
garantidos pelas importancias negociadas etc. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. O L.O.F. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). .O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sdo Paulo:
CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 61)

¥ MACHADO, Hugo de Brito. O L.O.F. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). I.O.F., Caderno
de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 124. SANTOS, Claudio.
O Imposto sobre Operagoes Financeiras. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F,
Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 100.
SANTOS, Claudio. O Imposto sobre Operagoes Financeiras. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). I.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributéria, 1991, p.
100.
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numa data especifica que retrata a operagao original. Mais uma vez se observa
como relevante o momento da entrega do montante do crédito ou o momento da
sua colocagao a disposi¢do. Nesse sentido, o aspecto temporal do IOF em opera-
¢oes de crédito consiste na consumagao fatica do negécio juridico corresponden-
te, a qual se verifica nos atos de entrega ou na colocagao de recursos a disposicao.
Nao se trata, tampouco, de fato imponivel complexo (formado pela conjuncao de
diversos elementos) ou continuado (caracterizado por situagdes ou estados)*’.

Ademais, nao caberia tampouco cogitar-se que, neste caso, a incidéncia tri-
butaria se opera na exce¢ao posta pelo art. 116 do CTN e por forga de “disposicao
de lei em contrario”. Primeiro porque esta ressalva do CTN somente permite
uma defini¢ao de momento temporal de incidéncia que seja condizente com o
arquétipo constitucional do tributo correspondente e com a realidade contratual
subjacente*?. Segundo porque a incidéncia do IOF sobre saldos devedores didrios
nem sequer foi prevista em lei, como se comenta adiante no item 3.2.2.

3.1.2. Fato e momento da entrega ou colocagao de valor a disposigao do interessado

Pela disciplina dada ao tema na Constitui¢ao Federal, o fato gerador do IOF-
-crédito deve ser definido em lei complementar e as duas possiveis candidatas a
ocupar esta posi¢do sao a Lei n. 5.143/1966 ¢ o CTN. Ambas sao leis ordinarias
que podem ser vistas como recepcionadas pela Constituicio Federal com a natu-
reza de lei complementar. Em qualquer caso, o resultado sera o mesmo pois a
descri¢io do fato gerador nessas duas leis é praticamente idéntica.

Na descrigdo dada pelo CT'N, que € ligeiramente mais extensa do que aque-
la da Lei n. 5.143/1966, o fato gerador consiste na entrega total ou parcial do
montante ou do valor que constitua o objeto da obrigagdo, ou sua colocagao a
disposi¢ao do interessado. Esta descri¢ao nitidamente remete a dois comporta-
mentos (entrega e colocagao a disposicao), que merecem ser compreendidos indi-
vidualmente.

E importante destacar também que o IOF é um dos impostos descendentes
do antigo imposto do selo. Sabe-se que o IOF veio substituir o imposto do selo e
este era um imposto que onerava contratos variados e se orientava pelo chamado
“principio documental”, segundo o qual eram tributados apenas os contratos for-
malizados em papel. O IOF eliminou esta perspectiva formalista, substituindo-a
por uma concepg¢ao material, na qual bastaria a comprovagao da ocorréncia dos
fatos (por exemplo, a concessao de crédito) para deflagrar a incidéncia tributaria®.

1 MELO, José Eduardo Soares de. I.O.F. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). .O.F., Cader-
no de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 139.

2 MACHADO, Hugo de Brito. O .O.F. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F., Caderno
de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 124.

% AMARAL, Antonio Carlos R. do; MENEZES, Paulo L. de. O imposto sobre operagbes financeiras
— IOF. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16.
Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 199.
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Portanto, um aspecto importante desta substitui¢io do imposto do selo pelo
IOF é que ndo se pode conceber a incidéncia do IOF sobre a mera assinatura de
contratos. Ao contrario do antigo imposto, o IOF ndo incide sobre o instrumento
contratual, mas sim sobre a efetiva entrega do valor que constitua o objeto da
obrigacio ou sua colocagao a disposi¢ao do interessado**.

Nota-se aqui também uma perfeita sintonia entre o direito tributdrio e o
direito privado, porque o contrato de mituo do direito privado nao se completa
com a assinatura do contrato e depende da entrega do valor ao mutuario para se
considerar aperfeicoado. A situagao juridica que é tomada pelo direito tributdrio
como fato gerador do IOF-crédito somente pode ser considerada definitiva quan-
do constatada a entrega do valor ao mutuario ou a colocagio de recursos a sua
disposi¢ao®.

No que respeita as operagoes de crédito, o fato gerador é perfeitamente
identificavel no momento em que se aperfeicoa. Assim, o imposto se torna devido
com a entrega (tradi¢ao) dos valores ao beneficidrio, em parte ou na sua totalida-
de, ou ainda na colocagao dos valores a disposi¢ao do interessado. Em ambos os
casos, serd necessario verificar uma transferéncia de dominio dos recursos em-
prestados, nos moldes do direito privado*®.

Esta transferéncia de dominio dos recursos emprestados nada mais é que a
sua tradicao/transmissao. Antonio Carlos R. do Amaral e Paulo L. de Menezes
fazem referéncia ao art. 1.257 do Cédigo Civil de 1916*". No Cdédigo Civil atual,
este dispositivo corresponde ao art. 587, que nao sofreu modificagoes.

Tanto a “entrega” quanto o fenomeno da “colocagao a disposigao do interes-
sado” remetem a “tradi¢ao” do valor do crédito. Assim, colocar a disposi¢do en-
volve colocar os recursos numa conta corrente em um determinado banco de
modo prontamente acessivel pelo interessado, ou ainda a entrega de cheques pas-
siveis de desconto*.

# OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Imposto sobre operacoes de crédito — fato gerador — distin¢ao em

relagao ao antigo imposto do selo — cancelamento de operagoes potencialmente tributaveis. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16 (caderno

separado). Sao Paulo: CET-Resenha Tributéria, 1991, p. 54.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Imposto sobre operagoes de crédito — fato gerador — distingao em

relacdo ao antigo imposto do selo — cancelamento de operagdes potencialmente tributaveis. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16 (caderno

separado). Sao Paulo: CET-Resenha Tributdria, 1991, p. 57.

16 AMARAL, Antonio Carlos R. do; MENEZES, Paulo L. de. O imposto sobre operagbes financeiras
— IOF In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16.
Sao Paulo: CET-Resenha Tributéria, 1991, p. 199-200.

7 AMARAL, Antonio Carlos R. do; MENEZES, Paulo L. de. O Imposto sobre Operagoes Financei-
ras — IOF. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). I.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v.
16. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 200.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Imposto sobre operacoes de crédito — fato gerador — distingao em
relagao ao antigo imposto do selo — cancelamento de operagoes potencialmente tributaveis. In:
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A colocacao de valores a disposi¢ao também se opera num tnico ato, verifi-
cavel numa tnica data, e consiste na disponibilizacao de recursos para utilizacao
pelo interessado. Em situagdes nas quais se verifique uma discrepancia entre a
data da assinatura do contrato e seu efetivo processamento, tem-se que o fato
gerador somente se considera aperfeicoado com a efetiva liberagao dos recursos.

“Colocar a disposi¢ao do interessado” significa efetivamente o ato de fazer
com que os recursos pactuados sejam colocados ao alcance do interessado me-
diante, por exemplo, um depésito na conta corrente do mutudrio, podendo este
utilizi-los quando lhe for conveniente. Com a assinatura do contrato de crédito,
formaliza-se um acordo de vontades voltado a concessio e aquisicao do crédito.
Contudo, a concessao do crédito somente se aperfeicoa quando da liberagao do
valor correspondente e é esta disponibilizagio que caracteriza o elemento tempo-
ral do fato gerador®.

O contrato de abertura de crédito é a modalidade de operacao de crédito
que mais tipicamente retrata o fenémeno da colocagao de recursos a disposigao
do interessado®. A simples abertura de crédito é suficiente para determinar o
nascimento da obrigagdo tributdria porque pressupoe a colocagio de recursos a
disposi¢ao do interessado®.

O ato de colocar recursos a disposi¢ao do interessado envolve um desembol-
so por parte do credor. Para ficar neste exemplo da abertura de crédito, é impor-
tante ressaltar que atualmente, esta modalidade contratual estd regulada nos
arts. 3° a 9° da Lei n. 13.476/2017 e envolve uma operag¢ao na qual o credor se
compromete a desembolsar recursos em favor do tomador de crédito. Pode-se
observar duas principais modalidades de abertura de crédito na implementagao
pratica a depender de como sdo tratadas as devolugoes de recursos pelo devedor.
Num caso a devolug¢ao nao restaura o crédito e no segundo caso, a devolugao o
restaura, permitindo saques adicionais futuros®.

Na abertura de crédito, os recursos normalmente sio depositados numa
conta corrente em nome do devedor e mantida pela instituigao financeira conce-

MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). 1.O.F., Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16 (caderno
separado). Sao Paulo: CET-Resenha Tributéria, 1991, p. 59.
Este posicionamento foi retratado pela autoridade fiscal, nos argumentos expostos num processo,
julgado em 12 de abril de 2002, no qual se discutia a data de incidéncia de IOF em ano no qual
havia se observado um aumento repentino de aliquotas. Vide Acérdao n. 201-76.042, da Primeira
Camara do Segundo Conselho de Contribuintes.
Este € o tinico exemplo dado por Bernardo Ribeiro de Moraes na explicagao do fato gerador do
IOF-crédito. Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Sistema tributdrio na Constitui¢ao de 1969: curso
de direito tributario. Sao Paulo: RT, 1979. v. I, p. 320.
A simples abertura de crédito € suficiente para determinar o nascimento da obrigagao tributdria.
FANUCCHI, Fabio. Curso de direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Resenha Tributaria —
MEC, 1975. v. I1, item 271.1, p. 171.
2 SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancdrio. 3. ed. revisada e ampliada. Sao Paulo: Trevisan,
item 8.2.
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dente do crédito. Também se pode verificar situagdes em que a abertura do cré-
dito se carturaliza num titulo de crédito, hipétese em que a abertura de crédito
pode prever o desembolso em favor do préprio creditado ou de terceiro por ele
designado™.

Assim, a colocagdo de recursos a disposigao do interessado, de que fala o
CTN, pressupde mesmo um ato de desembolso de recursos do mutuante/credor
ao mutudrio/devedor.

Sendo os fatos geradores do IOF-crédito identificados nos atos de entrega
ou desembolso de recursos (colocacao a disposicdo), a sua base de cdlculo deveria
sempre retratar o valor da operacao de crédito nos momentos temporais da sua
entrega ou colocagao a disposigao. Se o fato gerador consiste num ato instanta-
neo, verificivel numa data determinada, nao faz sentido que a base de calculo do
IOF-crédito seja determinada em bases mensais, como no caso do método do so-
matoério dos saldos devedores diarios.

Esta cobranca em momentos posteriores a realizagao da operacao de crédito
parece ser também um resquicio do imposto do selo. Com efeito, para os contra-
tos que estipulavam juros e comissoes a prazo indeterminado, o selo era pago
inicialmente, na celebragio do contrato, e depois incidia periodicamente, em ba-
ses semestrais, ou quando fosse liquidado o contrato™. Porém, para o que interes-
sa a aplicacao da legislagao pertinente ao IOF, ndo se pode conceber que a base
de célculo seja estipulada em bases periddicas, gerando pagamentos de imposto
em momentos posteriores a ocorréncia do fato gerador.

3.1.3. Lein. 9.779/1999: a concessdo do crédito

A incidéncia de IOF em operagbes de crédito praticadas entre pessoas nao
financeiras apresenta algumas particularidades, tendo em vista que a lei que
criou esta nova modalidade de incidéncia definiu de modo diferenciado o fato
gerador e o modo de incidéncia. Além disso, os esclarecimentos dados pela Recei-
ta Federal naquela época sao testemunho de que a apuragao mensal dos saldos
devedores nao configura fato gerador do IOF.

Com efeito, conforme a defini¢io dada pela Lei n. 9.779/1999, o fato gera-
dor do IOF-crédito em operacoes praticadas por pessoas nao financeiras é a con-
cessao do crédito™. Assim como no caso da entrega dos recursos ou sua colocacao
a disposigao, o fato gerador descrito como a “concessao do crédito” também re-
mete a um fato instantaneo e nao periédico.

Coerente com esta instantaneidade do fato gerador, a Lei n. 9.779/1999 nao
cogitou de incidéncias mensais recorrentes, determinando que o IOF-crédito

3 SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancdrio. $. ed. revisada e ampliada. Sao Paulo: Trevisan,
item 8.2.

> Vide art. 48 da Lei do Selo (Decreto-lei n. 4.655/1942).

% Cf. art. 13 da Lei n. 9.779/1999.
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deve neste caso ser recolhido até o terceiro dia til da semana subsequente a da
ocorréncia do fato gerador.

Em vista das davidas sobre este tema, a Receita Federal esclareceu em diver-
sas ocasides que o IOF-crédito sobre operagoes de pessoas nao financeiras somen-
te captura operagoes novas. Dois dias ap6s a publicagio da Lei n. 9.779/1999, o
AD SRF n. 7/1999 deixou claro que o IOF-crédito s6 incide sobre recursos entre-
gues ou colocados a disposi¢ao do mutudrio a partir de 1° de janeiro de 1999%.

Se fosse facil afirmar que a apuragao mensal por saldos devedores retrata
fielmente o fato gerador do IOF-crédito, ndao haveria problema em se fazer este
novo IOF incidir sobre operagoes em andamento. Todavia, nao foi isso que ocor-
reu e a Receita Federal acertadamente esclareceu que no caso de crédito rotativo
o saldo devedor existente em 31 de dezembro de 1998 nio deveria ser computado
na base de calculo do imposto devido a partir de janeiro, uma vez que os recursos
foram entregues antes da vigéncia da Lei n. 9.779, de 1999%".

As incoeréncias e inadequacao de uma apuragao mensal para um fato gera-
dor instantaneo também foram explicitadas publicamente pela equipe de fiscali-
zagao de Curitiba em pedido de Consulta Interna, que resultou na Solugao de
Consulta Interna Cosit n. 1/2016. Todavia, a resposta, desta vez, consistiu apenas
numa conveniente exposicao da metodologia do somatério dos saldos devedores
diarios enquanto base de calculo, sem apresentar uma devida explicacao para a
sua justificativa legal em vista do fato gerador do IOF-crédito™.

3.2. A base de cdlculo em operacoes de crédito rotativo

Nunca é demais lembrar que a estipula¢io da base de cdlculo deve ser feita
de modo alinhado com o aspecto material da hipétese de incidéncia. A materia-
lidade do tributo traz insito um substrato valorativo, de modo que a base que nao
guarda correspondéncia com a materialidade implicard a edi¢ao de tributo de
natureza diversa®.

E imprescindivel que a base de célculo se adéque com o pressuposto material
da incidéncia. Quando tal nao acontece, corre-se o risco de descaracterizar o tri-
buto mediante uma inversao da ordem natural das coisas, da qual decorre o risco
de adogdo do pressuposto material de outro tributo®.

5 Cf. item 1, inciso I, do AD SRF n. 1/1999.

% Cf. item 13 da Solugdo de Divergéncia n. 31/2008. Esta consulta nao estd atualmente publicada,
mas seu texto foi reproduzido e pode ser consultado na SC n. 11/2013 da 1* Regiao Fiscal.

% Vide SCI Cosit n. 1/2016.

% MELO, José Eduardo Soares de. Base de cdlculo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Base de cdlculo, Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 7. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1982, p.
186-187.

50 CANTO, Gilberto de Ulhéa et alli. Base de calculo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Base de cdlculo, Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 7. Sao Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1982, p.
289-290.
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Em razdo da obediéncia ao principio da legalidade, a base de calculo do IOF
deve ser definida, isto é, delimitada precisamente em lei ordindria e esta deve
obedecer aos parametros fixados em lei complementar. Nesse particular, é im-
portante destacar que a autorizacao constitucional conferida para que o Poder
Executivo modifique a incidéncia do IOF mediante Decreto deve se restringir a
alteracdo das aliquotas.

Ejustamente este o comando previsto no art. 153, § 1°, da atual Constituigao
Federal, segundo o qual se confere ao Poder Executivo o poder discricionario
para alterar as aliquotas dos impostos de importagao, exportagdo, IPI e IOF. Esta
delegagdo normativa obviamente ndo pode ser extrapolada para permitir que o
Poder Executivo modifique a base de cdlculo do IOF. A base de calculo do IOF
deve atender a dupla exigéncia de legalidade, ela deve constar de lei ordinaria
instituidora da incidéncia e esta, por sua vez, deve atender aos limites definitorios
previstos em lei complementar.

E a determinagao da base de cilculo do IOF também nao pode descuidar do
principio da vedagdo ao confisco. Particularmente no caso de operagoes de crédi-
to, seria pensar que alguém pudesse emprestar recursos para receber menos do
que o valor principal. Assim, embora a base de calculo seja o valor da operacao,
nao pode tal incidéncia ultrapassar o acréscimo financeiro gerado na operagao®'.
Esta preocupagdo com o confisco se torna particularmente importante nos casos
de tributagao dos contratos de conta corrente pelo IOF. Isso porque geralmente
tais contratos ndo envolvem, como se viu acima, a estipulagio de juros. Dessa for-
ma, qualquer cobranga de IOF em contratos de conta corrente atenta contra o
principio da vedagao ao confisco.

Nesse contexto, cumpre examinar, considerando-se limites da proposta de
escopo do presente artigo, os detalhes da base de cdlculo do IOF-crédito em ope-
ragbes de crédito rotativo a fim de avaliar qual tipo de base de calculo foi prevista
no C'TN e confronta-la com as estipulagdes constantes em outras leis pertinentes
ao IOF. Em ultima instancia, a principal questdo gira em torno das operagoes de
crédito com valor indeterminado e a validade do método de somatério dos saldos
devedores didrios.

3.2.1. CTN: o montante da obrigagao e o problema de valores indeterminados

Ao exercer o papel de instrumento legal definidor de normas gerais em
matéria tributaria, especialmente no que concerne aos fatos geradores e bases de
calculo dos impostos, o CTN lancou mao de conceitos genéricos. Com relagao ao
IOF, a base de calculo foi definida como “o montante da obrigagao, compreen-
dendo principal e juros”®.

61 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O L.O.F. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). L.O.F,,
Caderno de Pesquisas Tributdrias v. 16. Sdo Paulo: CET-Resenha Tributaria, 1991, p. 65.
62 Cf. art. 64, inciso I, do CTN.
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Tendo em vista que os aspectos material e temporal do fato gerador do IOF-
crédito referem-se aos atos instantdneos de entrega ou coloca¢do de recursos a
disposic¢do do interessado, a base de calculo deve ser o montante da operacao de
crédito nesta data. Desta forma, a estipulagdo de uma base de calculo e uma me-
canica de apuragao que envolve apuragdes mensais estd totalmente em desacordo
com o fato gerador do IOF-crédito previsto no CTN.

Ao se tributar a operagao de crédito em bases mensais, o que se obtém é uma
tributagio sobre a posse do crédito e ndo sobre a concessao do crédito. Tributar
as operagoes de crédito em bases mensais ¢ uma medida que também rememora
a espuria incidéncia de IOF sobre a mera posse de ativos financeiros, instituida
pela Lein. 8.033 em 1990%. Convém, portanto, lembrar e enfatizar que a incidén-
cia do IOF recai sobre “operacdes” e estas constituem atos especificos, que se
traduzem em manifestacbes de vontade que se operam de modo dinamico, pro-
duzindo efeitos na realidade. O IOF nao pode jamais alcancar um fendmeno es-
tatico, que nao se traduz em efeitos novos no mundo juridico®.

E possivel compreender a dificuldade que se apresenta para a apuragio do
IOF-crédito em situagdes que envolvem montantes indeterminados, como é o
caso das operagoes de crédito rotativo em que tanto o valor quanto o prazo po-
dem ser incertos. A tributagao recai sobre o montante da operagao, mas ha uma
nitida dificuldade de valoracao das operagoes de crédito cujo montante € tipica-
mente indeterminado e pode depender de eventos futuros.

Esta indeterminagdo do valor poderia ser enquadrada como uma condigao
suspensiva do negécio que, por ser futura e incerta, impede que o montante da
obrigacao seja conhecido no momento da concessao do crédito. Assumindo-se,
para fins do art. 116 do CTN, que o IOF incide sobre situagbes juridicas — hipdte-
se esta que pode ser considerada controversa® — haveria nesses casos uma situa-
¢ao de fato gerador “pendente”, que somente poderia ser considerado concluido
com a implementagéo final da condicao correspondente. Se fosse este o caso da
incidéncia do IOF-crédito, nao se poderia cobrar nenhum montante de imposto
antecipadamente em operagao de crédito rotativo. Apenas seria possivel a co-
branga no momento da implementagiao da condigao suspensiva, o que provavel-
mente coincide com a liquidacao final das operagoes de crédito rotativo.

Por outro lado, caso se enxergue o IOF-crédito como imposto que recai so-
bre situagdes de fato, a apuracdo da sua base de calculo deve se circunscrever ao

% Esta incidéncia tomava como base o total de agoes e depdsitos em cadernetas de poupanga detidos

pelo contribuinte em determinadas datas. Vide art. 2°, IV eV, §§ 1° e 2°, da Lei n. 8.033/1990.

6 XAVIER, Alberto. IOF: inconstitucionalidade das novas incidéncias do IOF em geral e sobre o
ouro em especial. Revista de Direito Tributdrio ano 14, v. 52. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 99.

% Como comentado acima, na nota 43 e texto que a introduz, o IOF surgiu como um imposto des-
cendente do imposto do selo e sua estruturagdo no CTN buscou romper com uma abordagem
documental para uma abordagem material, na qual se busca a comprovag¢ao da ocorréncia de
fatos e nao propriamente de situagdes juridicas.
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momento temporal de ocorréncia do fato gerador, pois é neste momento que se
verificam as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sdo préprios®. Dessa forma, a avaliagao do montante da obri-
gacdo deve ocorrer na data do fato gerador e nio se pode admitir que a legislagao
crie mecanismos de avaliagao ex post.

Este é um tema bastante similar a dificuldade que se enfrenta hoje em dia
para a concepgio de uma solugdo legal na legislagdo de pregos de transferéncia
para a tributacao de transagoes envolvendo vendas de intangiveis de dificil valo-
racao. A legislagao tributaria deve conviver com a precariedade da avaliagao feita
no momento da transferéncia dos intangiveis (e, no caso do IOF-crédito, do mon-
tante que constitua o objeto da obrigagao) e ndo ha espago para revisdes posterio-
res deste valor®.

3.2.2. Lein. 5.143/1966: valor global dos saldos das operagoes

Embora a defini¢do do fato gerador do IOF-crédito na Lei n. 5.143/1966 es-
teja alinhada com o CTN, o mesmo nao pode ser dito em relagio a base de calcu-
lo porque esta lei claramente estipulou uma incidéncia mensal para um fato ge-
rador que se implementa num tnico instante temporal.

A despeito da incoeréncia de se ter uma mecédnica de apuragao periddica
para um fato gerador instantaneo, nota-se também que a base de calculo do IOF
nao foi precisamente definida na Lei n. 5.143/1966. Esta lei diz que a incidéncia
mensal recai sobre o “valor global dos saldos das operagoes de [crédito], apuradas
mensalmente”.

Convém questionar se estaria nesta lei a origem e fundamentacao cabivel em
lei complementar para a cobranga de IOF-crédito mediante o somatério dos sal-
dos devedores didrios. Pergunta-se entao se o valor global dos saldos equivale ao
somatério dos saldos devedores diarios.

Esta expressao “valor global dos saldos” pode ser interpretada de variadas
formas e foram mesmo diversas as interpretagoes dadas pela legislagdo ao longo
dos tempos. Logo nos primeiros anos de cobranga do IOF, falava-se mesmo de
uma cobranga sobre o “valor global dos saldos”®®, o qual consistia num valor apu-
rado mensalmente nos balancetes e balangos das instituicoes financeiras conce-
dentes dos créditos®.

Neste contexto, a referéncia a um valor “global dos saldos das operagoes”
nitidamente diz respeito a um conjunto de saldos de operagoes de empréstimo

66 Cf. art. 116, inciso I, do CTN.

%7 Vide interessantes propostas feitas por Antonio Augusto para a tributagio postergada de intangf-
veis exportados (DIAS JUNIOR, Ant6énio Augusto Souza. Precos de transferéncia de intangiveis:
diretrizes da OCDE e sua compatibilidade com o direito tributario brasileiro. Série Tributagao
Aplicada 1. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 176-183).

% Vide item II-a da Res. BCB n. 40/1966.

%" Vide item IV-1-b da Circular BCB n. 63/1966.
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apurado num instante temporal especifico e ndo a uma somatéria de saldos deve-
dores didrios de uma unica operacao de empréstimo. Nio se pode, portanto,
vislumbrar na Lei n. 5.143/1966 o embasamento legal para a base legal consisten-
te na somatoria de saldos devedores didrios. A base do IOF tomava como referén-
cia os saldos finais, tal como apareciam nos balangos e balancetes das instituigoes
financeiras™.

Ao longo do tempo, novas interpretagoes foram sendo dadas ao que seria o
“valor global dos saldos”. Na Resolu¢ao Bacen n. 610/1980, esta expressao foi in-
terpretada no sentido de “média global dos saldos devedores”', o que foi esclare-
cido como correspondente a “média diaria dos saldos devedores, apurada no ul-
timo dia de cada més””?, ou ainda “média mensal dos saldos devedores diarios,
apurada no dltimo dia de cada més””.

Esta metodologia de cdlculo pela média mensal se repetiu em atos normati-
vos reguladores até 1983™, quando foi publicada a Resolugio CMN n. 816/1983,
que inovou e introduziu o chamado método hamburgués™, que consiste em cal-
cular o “somatério dos saldos devedores didrios””.

Como se observa, a introdugao desta nova base de calculo, que envolve rea-
lizar o “somatério dos saldos devedores diarios”, claramente surgiu por meio de
ato infralegal. Com efeito, ndo houve nenhuma mudanga em nivel de lei comple-
mentar ou ordindria relativa ao IOF em 1983 que pudesse justificar a introdugao
desta metodologia de calculo.

Neste caso, porém, ndo se verifica mais apenas uma questdo de interpreta-
¢ao da expressdo “valor global dos saldos das operagdes”, mas sim de deliberada
inovagao juridica. A Resolugao CMN n. 816/1983 valeu-se expressamente da auto-
rizagdo dada pelo art. 10 da Lei n. 5.143/1966 para “desdobrar as hipéteses de
incidéncia” e “alterar as bases de calculo do imposto”, introduzindo uma nova
forma de calculo consistente no somatério dos saldos devedores didrios.

O método de apuracio do IOF-crédito em operagdes de crédito rotativo,
mediante o somatério dos saldos devedores diarios, foi introduzido por ato in-

" Vide item VII-1-b da Circular BCB n. 63/1966.

I Vide item II-b da Res. BCB n. 610/1980.

2 Vide item IV-a da Circular BCB n. 523/1980.

" Vide item 1-a-I do Manual de Normas e Instrugies (MNI) 4-4-4, baixado pela Resolucio BCB n.
619/1980.

™ Vide Cartas-Circulares n. 788/1982 e n. 825/1982, com alteragdes a Secio pertinente (4-4-4) do

Manual de Normas e Instrugao (MNI), repetindo a formula de “média mensal dos saldos devedores

didrios” no item 1-a-I.

Este método jd vinha sendo praticado no mercado financeiro da época em operagoes envolvendo

crédito rural. Para referéncia expressa a introducao deste método, vide, por exemplo, o item 10

da Circular n. 681/1982.

Vide item 1-a-1 do Manual de Normas e Instrugoes (MNI) 4-4-4, conforme nova reda¢ao dada pela

Resolugao BCB n. 816/1983.
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fralegal em 1983, que assumiu como vigente na época a competéncia prevista no
art. 65 do CTN (e também retratada no art. 10 da Lei n. 5.143/1966). Todavia,
sabe-se que desde a Constituigao de 1969, tal competéncia ja ndo mais fazia sen-
tido. Esta delegacdo de poderes ao Poder Executivo para alterar as bases de cal-
culo e desdobrar as hipéteses de incidéncia ja nao mais valia porque os referidos
dispositivos permitem algo que a Constitui¢ao de 1969 e a atual proibem?’.

Depois deste momento, os Regulamentos do IOF continuaram a repetir a
formula do somatério dos saldos devedores diarios sem que houvesse embasa-
mento legal para esta mecanica de cdlculo. Uma atrocidade legal foi cometida em
1983 e ela se perpetuou até os tempos atuais, pois a cobranga do IOF-crédito em
bases mensais carece de sustenta¢io em lei ordindria e conflita com o fato gera-
dor instantaneo previsto no CTN.

A Lei n. 5.143/1966 poderia ser vista como lei complementar que prevé a
incidéncia mensal do IOF-crédito, mas esta interpretacdo demandaria um esforco
grande, que consistiria em dela extrair apenas as palavras “saldos” e “mensais”
para buscar uma sustentacao para a apuragao baseada na somatoéria dos saldos
devedores diarios e, ainda assim, demandaria esquecer-se de todo o histdrico e da
visivel origem deslegalizada desta metodologia de apuracao.

O método de apuragido baseado em saldos devedores didrios surgiu em vir-
tude de delegagao normativa prevista na Lei n. 5.143/1966 que, sem seu art. 10,
permitiu ao Poder Executivo “desdobrar as hipéteses de incidéncia” e “alterar as
bases de cdlculo do imposto”. A fundamentagao desta metodologia de apuracao
nao esta vinculada com a base de cdlculo prevista no art. 2°, inciso I desta mesma
Lei (“valor global dos saldos das operagdes”).

3.2.3. Lei n. 8.894/1994: aliquota didria sobre o valor das operagoes

Uma ultima possibilidade de sustentacdo para o método hamburgueés, de
apuragao do IOF-crédito por meio do somatério dos saldos devedores didrios,
pode ser procurada na Lei n. 8.894/1994. Entretanto, mesmo que se consiga en-
contrar tal formulagao nesta lei, havera ainda um obstaculo insuperavel pelo fato
de nao ser esta uma lei complementar’™. Se nao hé autorizagio no CTN para a
institui¢do de uma base de calculo mensal, falta sustentagio em lei complementar
para tal medida.

Para o que importa ao tema em discussao, a Lei n. 8.894/1994 ndo menciona
expressamente o método de “somatorio dos saldos devedores diarios” e tampouco
estipula uma incidéncia mensal. A base de cdlculo foi definida com referéncia ao

7 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Sistema tributdrio na Constitui¢ao de 1969: curso de direito tribu-
tario. Sao Paulo: RT, 1979. v. I, p. 322-323.

Tendo sido editada ap6s a Constitui¢ao Federal de 1988, uma lei que defina nova base de calculo
para o IOF deverd necessariamente ser aprovada com quérum de lei complementar.
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“valor das operagoes” e a aliquota foi definida em bases didrias (com aliquota
maxima de 1,5% ao dia)™.

Para se justificar a presenca do método hamburgués nesta lei seria necessa-
rio fazer-se uma leitura conjunta com a Lei n. 5.143/1966, preservando-se a apu-
ragao mensal af prevista e combinando-a com as inovagoes da Lei n. 8.894/1994%.
Outra perspectiva possivel é que o método hamburgués pode ser considerado
como intrinseco a utilizagdo de uma aliquota didria. Desse modo, seria possivel
afirmar que a base legal para esta metodologia de cdlculo se encontra no art. 1°
da Lei n. 8.894/1994, pois ao estipular uma apuragao baseada em aliquotas dia-
rias esta lei teria permitido a utiliza¢do do somatério de saldos devedores diarios
para a cobranga do IOF-crédito.

Persistem, porém, os problemas centrais discutidos nos tépicos anteriores, a
saber, o método dos saldos devedores didrios e a prépria apura¢do mensal sao
ilegais por contrariarem o CTN e carregam uma contradi¢do inerente a utiliza-
¢ao de metodologia de calculo prolatada no tempo para enderecar situagoes de
fato gerador instantaneo.

4. Situacgoes praticas de incongruéncias da apuracao por saldos devedores
diarios

O problema discutido nos topicos anteriores, de descasamento entre o fato
gerador e a base de cdlculo do IOF-crédito em operagoes de crédito rotativo,
apresenta muitos desdobramentos importantes em outras questdes de apuracao e
cobranca do IOF. Comentam-se neste altimo tépico do presente as duas princi-
pais questdes, que dizem respeito aos impactos na determinagdo da decadéncia e
da aplicacdo de mudancas de aliquotas.

4.1. Decadéncia do IOF em operacées de crédito rotativo

A visdo de que o fato gerador consiste na liberagio do crédito original tam-
bém permite que se constate a ocorréncia de decadéncia do IOF em casos de re-
lagoes prolongadas de crédito rotativo. Com efeito, numa situagio, por exemplo,
de empréstimo sem defini¢ao do valor do principal que apresente determinadas
movimentagoes no ano 1 e depois entre num longo periodo sem entregas de no-
vos valores, pode ocorrer a decadéncia tendo em vista que o fato gerador ¢é a
concessdo do crédito e nio a apuragdo mensal.

™ Cf. arts. 1° e 2°, inciso I, da Lei n. 8.894/1994.

80 Analisando outro tema de IOF-crédito, Luis Eduardo Schoueri e Guilherme Galdino concluiram
que a Lei n. 8.894/1994 nao revogou a Lei n. 5.143/1966 e tampouco o Decreto-lei n. 1.783/1980.
Ela tera partido do aspecto material anterior para definir novas aliquotas (SCHOUERI, Luis
Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF-crédito sobre as cessoes de crédito: desconto de titulos,
factoring e solugdo de divergéncia Cosit n°® 9/2016. Revista Férum de Direito Tributdrio ano 16, v. 93.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 28).
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Este tema ja foi levantado em discussoes de IOF enfrentadas pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais e gerou algumas decisoes relevantes. O caso
paradigmatico mais importante dos tempos atuais resultou na prolagiao do Acér-
dao n. 9303-008.712/2019, cujo destecho foi favoravel ao Fisco com decisao da
Camara Superior de Recursos Fiscais.

Defende-se neste acérdao uma interpretacio diferenciada para o fené6meno
da “colocagao a disposi¢do do interessado”. Em vez de identifica-lo com um ato
instantaneo de transmissao de recursos ao mutudrio, o relator (Conselheiro Luiz
Eduardo de Oliveira Santos) visualiza a colocagao a disposi¢io como um ato con-
tinuado.

Assim, na visao do relator, a simples existéncia de saldo devedor numa rela-
¢ao de conta corrente (que € a situagdo examinada no caso) configura a colocagao
deste saldo a disposi¢ao do interessado. Esta visdo se mostra bastante clara no
trecho destacado abaixo:

“A tributagao se faz sobre as disponibilidades financeiras havida na conta, pelo crité-
rio do art. 7° (base de cdlculo) e a incidéncia é em cada data em que estdo colocadas
a disposigao do interessado os valores objetos da obrigagdo. [...]

Para a situagio em apreco, ¢ a disponibilidade do valor na conta naquele dia
01/XX que permite a incidéncia do IOF, independentemente da sua origem e
existéncia ou ndo de prévia tributagao.”

Entretanto, este caso retrata novamente o fendmeno descrito acima, de des-
prezo pela constatagao do fato gerador do IOF e enaltecimento da sua base de
calculo. Ao contrario do que sustenta o Ilustre Conselheiro, a tributagao nao se
perfaz pela base de calculo, cabendo, antes, avaliar se ocorreu efetivamente fato
gerador dentro do interregno decadencial para, s6 entdo, perquirir qual seria a
base de cdlculo pertinente.

Conforme comentado anteriormente, nao ha previsiao legal que autorize
uma tal cobranca de IOF sobre saldos devedores diarios e o fato gerador continua
a ser Unica e exclusivamente a transmissao original de recursos do mutudrio ao
mutuante. Se a relagio de crédito perdura por mais de 5 anos a contar desta data
de transmissdo original dos recursos, tera inevitavelmente ocorrido a decadéncia.

4.2. Impactos associados as mudancas de aliquotas do IOF-crédito

A controvérsia abordada neste estudo, de descasamento entre fato gerador e
base de calculo do IOF-crédito em operagdes de crédito rotativo, também surge
toda vez que acontecem modificagdes de aliquotas do IOF. Essas situagoes forne-
cem um excelente laboratorio para teste das discussdes aqui retratadas. Nos pro-

81 Acérdao n. 9303-008.712, de 12 de junho de 2019, do Primeiro Conselho de Contribuintes,
5.12.2002, p. 9.
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ximos subtépicos serdo abordados os casos mais recentes de mudangas de aliquo-
tas do IOF-crédito.

4.2.1. Imposto adicional de 0,38% criado em 2008

No final de 2007, em reacao a extinc¢ao da cobranca da CPMF, o Poder Exe-
cutivo criou uma incidéncia adicional de IOF com exatamente a mesma aliquota
utilizada pela CPMF: 0,38%. Coerente com a nog¢do de que o fato gerador é a
concessao do crédito e ndo hd fundamentos para se falar em fato gerador mensal,
esta nova incidéncia foi desenhada para capturar apenas as novas operagoes de
crédito (em vez de simplesmente capturar todos as apuragdes mensais de relagoes
de crédito em andamento).

Assim, no caso de operagoes de crédito rotativo, a incidéncia do adicional de
0,38% alcanga os “acréscimos” de crédito, ou seja, apenas novos recursos que se-
jam entregues ou colocados a disposicao a partir da publicagio do Decreto n.
6.339/2008. Nesse sentido, o cdlculo mensal do IOF-crédito foi estipulado para
alcangar o somatério dos acréscimos didrios dos saldos devedores®.

Se fosse tranquilo afirmar que o fato gerador do IOF-crédito em operacoes
de crédito rotativo consiste na continuidade mensal do saldo devedor, nao seria
necessario restringir a incidéncia do IOF adicional apenas as novas concessoes de
crédito e poder-se-ia fazé-lo incidir sobre situa¢bes em andamento. Ao adotar
uma postura restritiva, o Decreto n. 6.339/2008 confirma a inaptidao da técnica
de somatério dos saldos devedores didrios para retratar um fato gerador de natu-
reza instantanea.

4.2.2. Aliquota zero para operagoes contratadas em 2020

Logo no inicio de 2020, as aliquotas do IOF-crédito foram reduzidas a zero
como parte de um pacote de redugdes tributarias destinado a fornecer alivios a
economia em virtude da pandemia causada pelo Covid-19. Todavia, a redagao
adotada nos §§ 20 e 20-A do art. 7° do Decreto n. 6.306/2007 causou duavidas
precisamente em razao das perplexidades que causa o fato de termos um fato
gerador instantineo e uma incidéncia mensal no IOF-crédito.

A aliquota zero deveria valer para as “operagbes contratadas” entre 3 de
abril de 2020 e uma data final (que mudou varias vezes). Se é verdade que a “co-
locagdo de recursos a disposi¢cao” do tomador é um fato gerador que ocorre men-
salmente, nao haveria dificuldades para se sustentar que a aliquota zero alcanga-
ria também as relacoes de crédito rotativo em andamento. Seriam relagoes con-
tratuais de trato continuado, cujo fato gerador concessdo do crédito se aperfeicoa
mensalmente. Todavia, esta nao foi a visdo que sustentou a Cosit em solucoes de

82 Cf. art. 7°, § 16, do Decreto n. 6.306/2007, introduzido em 2008 pelo Decreto n. 6.339/2008.
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consulta sobre o tema, pois se afirmava que a “contrata¢ao” da operagao é o acor-
do inicial entre as partes, ainda que os recursos sejam liberados em outras datas®.

Foi necessaria, entdo, a edigao de um item adicional especifico para expres-
samente prever a aplicagao da aliquota zero as operagoes de crédito rotativo®. A
linguagem utilizada para estender a aliquota zero a tais operagoes falou entao de
“saldos devedores apurados” no periodo pertinente.

4.2.3. Aliquota majorada para fatos geradores em 2021

Em movimento contrario aquele observado no inicio da pandemia provoca-
da pelo Covid-19, o final de 2021 foi palco de um aumento momentaneo e tempo-
rario do IOF-crédito. O Decreto n. 10.797, publicado em 17 de setembro de 2021,
introduziu novas e majoradas aliquotas de IOF previstas para valer no periodo
entre 20 de setembro de 2021 e 31 de dezembro de 2021. Mais uma vez, a redagao
utilizada gerou duvidas em virtude da polémica tributagdo em bases mensais de
fatos geradores ja ocorridos.

As novas aliquotas certamente alcangam as operagoes de crédito rotativo,
pois referido Decreto mencionou expressamente o inciso I do art. 7° do Regula-
mento do IOF, mas o escopo das operagdes alcangadas é controverso. Isso porque,
as novas aliquotas se dirigem apenas aos “fatos geradores” que ocorrerem no
periodo relevante.

Questiona-se assim qual é o fato gerador das operacoes de crédito rotativo:
se seria a entrega/liberagao original dos recursos, ou se seria a apuragao mensal
dos saldos devedores diarios.

Conforme exposto anteriormente, o fato gerador do IOF consiste no ato
original de entrega/liberacdo dos recursos e nao se confunde, portanto, com a
apuracdo mensal. A entrega dos recursos é o fato gerador e, sendo a apuragao
dependente do tempo do contrato, a legislacio do IOF criou um controverso e
questionavel mecanismo de apuracdo ex post postergada no tempo.

Considerando-se que o Decreto n. 10.797/2021 apenas prevé a aplicagio das
aliquotas majoradas a fatos geradores novos, que ocorram entre 20 de setembro
de 2021 e 31 de dezembro de 2021, sua incidéncia deve alcangar apenas os acrés-
cimos de crédito as relagdes de crédito rotativo em andamento.

4.2.4. Limitagao da aliquota do IOF-crédito em razdo de inadimpléncia

Uma importante corre¢ao legislativa foi promovida em 2011 e adequada-
mente aproximou a metodologia de cdlculo do IOF-crédito em operagoes de cré-
dito rotativo aquela utilizada nas operagoes de crédito com valor predefinido,
tornando limitada a incidéncia do IOF-crédito ao periodo de 365 dias®.

8 Vide, por exemplo, a SC Cosit n. 104/2021.

8 Cf. inciso IIT do § 21 do art. 7° do Regulamento do IOF.

% Vide  explicacbes desta medida em:  http:/epocanegocios.globo.com/Revista/Com-
mon/0,, ERT235719-16357,00.html. Acesso em: 20 mar. 2022.
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No caso de operagoes de crédito com valor predefinido, ha uma limitacao
para a cobranca do IOF-crédito de modo que a aliquota diaria somente se aplica
no primeiro ano. Assim, o IOF-crédito nao excede o valor resultante da aplicacao
da aliquota didria sobre o principal multiplicada por 365 dias®. Esta limitagao
também se aplica para operacoes com valor definido e prazo indeterminado®’.

Igual previsao nao havia para operagoes de crédito rotativo e, dada a espu-
ria apuragao mensal baseada em saldos devedores diarios, as operagoes prolonga-
das no tempo ficavam a sofrer continuada incidéncia do IOF-crédito, extrapolan-
do em termos comparativos a carga tributdria incidente sobre operacoes de cré-
dito predefinido que perdurem por igual periodo.

Os §§ 18 e 19 do RIOF, introduzidos pelo Decreto n. 7.487/2011 vieram cor-
rigir parcialmente esta distor¢ao, limitando a incidéncia do IOF-crédito ao perio-
do de 1 ano nos casos em que constatada a inadimpléncia do devedor. Assim, nos
casos, por exemplo, de operagoes de crédito rotativo que fiquem sem movimenta-
¢ao durante um certo periodo e suas circunstancias permitam concluir que ocor-
reu inadimpléncia do devedor, a cobranga do IOF-crédito fica suspensa a partir
da constatacdo da inadimpléncia® e seu recolhimento deve ocorrer apenas se e
quando ocorrer a liquidagdo da operagiao ou qualquer novo acordo entre as par-
tes®.

Esta medida é bastante louvavel e resulta na igualdade de critérios de apu-
racao do IOF-crédito em operagdes de valor indeterminado com relagao as ope-
ragbes de valor determinado. Mas uma correc¢ao plena da metodologia de calculo
do IOF-crédito é necessaria para que se promova tal igualdade também nos casos
em que nao ocorra a inadimpléncia. A incidéncia do IOF-crédito deve se limitar
ao periodo de 365 dias em todas as operagoes de crédito.

5. Conclusées

As operagbes de crédito rotativo sdo operagdes cujo valor nao se pode co-
nhecer plenamente no momento em que acontece a concessio original do crédito
ou das parcelas que o compoem. As operagoes de empréstimo sem definicao do
valor de principal, assim como de adiantamento a depositante e excesso de limite,
nao permitem que se conhega antecipadamente o montante de crédito a ser con-
cedido e tampouco o tempo de duragao da relagao.

Esta circunstancia fatica gera os problemas aqui comentados, pois o fato
gerador do IOF-crédito, tal como previsto no CTN, coincide com o instante tem-
poral da entrega dos recursos e nao convive com uma base de calculo apurada em

86 Cf. art. 79, § 1°, do RIOF.
87 Cf. art. 7°, § 14, do RIOF.
88 Cf. § 18 do art. 7° do RIOF.
89 Cf. § 19 do art. 7° do RIOF.
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bases mensais. Sendo o IOF-crédito apurado em funcao das métricas de valor e
prazo, tais operagoes de crédito rotativo representam um enorme desafio para
que a cobranga do imposto aconteca no instante temporal da entrega do crédito.

O IOF tem um passado muito dependente de regulamentacao infralegal, de
modo que grande parte dos aspectos da sua incidéncia carecem de devido emba-
samento legal. No IOF-crédito nao ¢ diferente. Além dessas dificuldades ineren-
tes ao calculo, a metodologia de apuracdo consistente no somatorio dos saldos
devedores didrios carece de base legal. A previsao da base de calculo consistente
no somatorio dos saldos devedores diarios surgiu por meio da Resolugao CMN n.
816/1983 e esta valeu-se expressamente de uma delegagao normativa dada pelo
art. 10 da Lei n. 5.143/1966 para “desdobrar as hipéteses de incidéncia” e “alterar
as bases de cdlculo do imposto”. Desde entao, nenhuma lei previu expressamente
esta metodologia e o IOF-crédito seguiu sendo cobrado com essas imprecisoes e
lacunas legais.

As caracteristicas de incerteza em operagoes de crédito rotativo poderiam
ser vistas como uma condig¢do suspensiva do negécio que, sendo futura e incerta,
impede que o montante da obrigacdo seja conhecido no momento da concessao
do crédito. Assumindo-se, para fins do art. 116 do CTN, que o IOF incide sobre
situagoes juridicas, haveria nesses casos uma situacao de fato gerador “pendente”,
que somente poderia ser considerado concluido com a implementagao final da
condigao correspondente. Se fosse este o caso da incidéncia do IOF-crédito, nao
se poderia cobrar nenhum montante de imposto antecipadamente em operagio
de crédito rotativo. Apenas seria possivel a cobran¢ga no momento da implemen-
tacao da condigao suspensiva, o que provavelmente coincide com a liquidagéo fi-
nal das operagoes de crédito rotativo.

Por outro lado, caso se enxergue o IOF-crédito como imposto que recai so-
bre situagbes de fato, a apuragao da sua base de calculo deve se circunscrever ao
momento temporal de ocorréncia do fato gerador, pois é neste momento que se
verificam as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sdo préprios. Dessa forma, a avaliagio do montante da obriga-
¢ao deve ocorrer na data do fato gerador e nao se pode admitir que a legislagao
crie mecanismos de avaliagao ex post.

A base de célculo baseada no somatério dos saldos devedores diarios atenta
contra a dupla exigéncia de legalidade, pois nao ha autorizagao no CTN para a
instituicio de uma base de calculo mensal e tampouco se encontra sustentagao
para esta metodologia em lei ordinaria instituidora da incidéncia do IOF-crédito.
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