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Da Nio-incidéncia do IOF-Crédito nas
Operagoes de Miituo Internacional

Celso Cldudio de Hildebrand e Grisi Filho
Bat/mrel em Direito pela Faculdade Panlista de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Panlo - PUCISP, Especialista em Direito Tributdrio pelo Instituto Brasileiro de Estudos
Tributdrios - IBET, Mestrando em Direito Internacional na Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo - Fadusp. Associado ae Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio - IBDT.
Professor da Universidade Panlista. Advogado em Séo Panlo.

1. Os Antecedentes Fiticos

A administragdo correta dos riscos assumidos pelas empresas no exercicio de
suas atividades é dever da Diretoria. A Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976, es-
tabelece que os administradores devem empregar, no exercicio de suas fungoes, o
cuidado e a diligéncia na condugio dos negécios sociais. H4 exemplos nos Esta-
dos Unidos da América de agbes' movidas por acionistas minoritarios contra ad-
ministradores de companhias, pelos prejuizos causados pela ndo-contratagio de
instrumentos de hedge, contra oscilagdes nos precos de commodities ou taxas de ju-
TOS.

Neste sentido, para quantos militam na advocacia empresarial, atendendo a
investidores nacionais e internacionais, sempre receosos com as fortes variagdes que
as taxas de cambio experimentaram ao longo destes Gltimos anos, jd ndo € mais
surpresa a angtstia vivida pelos executivos na busca pela protecio de seus negécios
no Pais. Assim, a procura por mecanismos de protegio de ativos e a fixagio de
passivos ao délar norte-americano foi crescente ao longo destas ltimas décadas®.

E neste cenario, de vulnerabilidade da economia brasileira, que o presente
estudo tem seu pano de fundoe.

De forma crescente, as principais questdes que vém a mesa de advogados es-
tio atreladas ao fato de que a procura por instrumentos financeiros de protegao,
como o hedge, cada vez mais encontra barreira nos abusivos prémios que as insti-
tuicdes financeiras, sejam elas nacionais ou internacionais®, cobram das empresas
situadas no Brasil.

Adicionalmente, é preciso lembrar que a maioria destas empresas nao pos-
sui limites societarios suficientes para executar i) reducdes de capital, com o intui-
to de devolugio de parte do seu patrimoénio financeiro para sua controladora es-
trangeira, ou ii) ndo dispdem de lucros acumulados suficientes para o pagamento
de dividendos aos seus acionistas. Tais circunstancias impossibilitavam uma solu-
¢do razoavelmente simples da questdo e desafiam a criatividade dos operadores do
Direito*.

' Vide casos: Brane v. Roth e Drage v. Procter & Gamble.

?  Neste sentido, vide matéria publicada no caderno de Finangas & Mercados, da Gazeta Mercantil de
16.9.1999, por Maria Christina Carvalho.

Para contratagio de hedge com instituigao financeira no exterior vide Resolugao n°® 2.012 e Circu-
lar n® 2.348, ambas emitidas pelo Banco Central do Brasil.

Mesmo assim, para a solugio proposta nestes dois casos, apenas empresas multinacionais que dis-

pusessem de investimentos no Brasil poderiam ver seu problema solvido, mas tais solugbes ndo se
adequariam as empresas detidas por brasileiros, pessoas fisicas ou juridicas siuadas no Pafs.
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Vislumbrou-se, entio, a possibilidade das empresas efetuarem investimentos
em empresas off-shore®, como forma de remeter os excedentes de caixa ao exterior,
e assim efetuar um hedge “natural” destes valores. Neste caso, o caixa seria utiliza-
do para integralizago da participagio societéria da empresa offshore, que, em con-
trapartida, efetuaria investimento no mercado financeiro local ou, até mesmo, in-
ternacional, através de sua prépria personalidade juridica.

Entretanto, solugdes desta natureza mostraram, no decorrer do tempo, per-
petuar certos inconvenientes que tiveram, posteriormente, de ser adaptados e/ou
reestudados pelos advogados que as propuseram®.

Com este ambiente hostil provocado pelo decidido esforco do Estado brasi-
leiro na obtengdo de superdwit primario, a solugio que se consolidava como a mais
segura a boa parte do empresariado era a alternativa de cursar a remessa destes
excedentes de caixa, através da Transferéncia Internacional de Reais’, com a con-
tratagao de mituo com sua controladora e/ou com outra empresa off-shore do mes-
mo grupo econdmico, porém no exterior.

Mas, como recomenda a prudéncia, hi que se considerar, caso a caso, todos
0s obstédculos a serem transpostos neste tipo de operagio. Numa primeira anlise,
parece ser imprescindivel que todos os quesitos societdrios e regulatérios sejam
obedecidos para que nao haja como se questionar a legalidade desta operacio
perante o ordenamento jurfdico brasileiro ou estrangeiro.

Esclarecemos. Pelo prisma societério, a empresa escolhida como contraparte
no contrato de mituo internacional deve poder contratar esse tipo de operagio,
nao apenas do ponto de vista societario - de suas cldusulas internas de gerencia-
mento ¢ representagao neste tipo de ato contratual de cunho internacional -, mas
que também seja possivel, de acordo com as leis do pafs a que se submete, a con-
tratagio internacional deste mituo. Alids, esse ndo € apenas um pré-requisito da
empresa estrangeira, mas extensivo 4 empresa brasileira que pretende engajar-se
neste tipo de operago.

Ja do ponto de vista regulatério, chamamos atengio para a possibilidade de
livre circulagdo financeira de recursos originados do exterior, ou seja, se i) os pai-
ses envolvidos na operagio adotam a politica monetdria tidas como liberais; e se ii)
h4 historicamente risco de bloquejo do numeririo remetido quando da possivel
repatriagio dos investimentos no exterior.

Superados estes dois obstaculos iniciais, hd que se acautelar também a empre-
sa nacional quanto a correta contabilizagio da operagio de mutuo internacional

®  Por este conceito entendemos, neste artigo, estarmos qualificando as empresas constituidas segun-
do o ordenamento societério de um dado pais que, em geral, possui reduzida carga tributdria para
investimentos no mercado financeiro doméstico ou internacional.

8 Neste sentido, verifique-se os dissabores do artigo 74 da Medida Provis6ria n® 2.158-35, de 24 de
agosto de 2001, posteriormente regulamentada pela Secretaria da Receita Federal em Instrugio
Normativa de duvidosa legalidade.

7 Apesar da existéncia de previsio legal para empréstimos brasileiros a empresas estrangeiras na le-
gislagio do Banco Central do Brasil, ainda nio houve a regulamentagio adequada a este tipo de
operagao no Médulo RDE - IED do Sisbacen. Por esse motivo, as empresas brasileiras que quise-
rem contratar esse tipo de operagio com sociedades estrangeiras sdo, invariavelmente, forgadas a
teren suas remessas cursadas por meio da Transferéncia Internacional de Reais, regulamentada pela
Circular n° 2.677, de 10 de abril de 1996.
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em suas contas de balanco. Isso porque as varia¢des cambiais registradas tanto pelo
. principal mutuado, quanto pelos juros dele decorrente, deveriam, numa primeira
andlise®, ser contabilizadas em conta de resultado da empresa brasileira, como
despesa ou receita financeira proveniente da variagio cambial correspondente ao
periodo.

Neste ponto, lembramos ainda as regras conhecidas como Transfer Pricing no
Brasil, inauguradas pela Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que determi-
nam que os juros minimos a serem cobrados pela empresa brasileira de sua con-
traparte seriam da ordem de 3% acima da taxa Liboy; para depésitos em d6lares
norte-americanos, pelo prazo de seis meses.

Mas em que pesem todas essas observagoes, a questio mais relevante para esse
tipo de operagao, em verdade, continua a residir em um empecilho de ordem tri-
butéria, qual seja, a questdo da incidéncia - ou da ndo-incidéncia - do Imposto so-
bre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores
Mobilidrios sobre operagdes de crédito externo (“IOF-Crédito”), conforme disposto
no artigo 13 da Lei n® 9.779/99, regulamentado pelo Decreto n® 4.494/02.

I1. Descricdo da Operagio de Mutuo Internacional
Para um melhor enderecamento da questio, julgamos necessério descrever,
genericamente, o mecanismo da Transferéncia Internacional de Reais, previsto na
Circular n° 2.677, de 10 de abril de 1996. Neste sentido, os passos para a realiza-
¢io de uma Transferéncia Internacional de Reais, ocorrem, normalmente, na se-
guinte ordem: :
i) a empresa brasileira dirige-se a uma instituigdo financeira devidamente
autorizada a operar em cambio, pelo Banco Central do Brasil, e que man-
tém uma conta de nio-residente de uma institui¢do financeira estrangei-
ra;
ii) em seguida, a empresa brasileira transfere os recursos em reais - recur-
sos estes objeto da futura operagio de miituo -, para essa conta de ndo-re-
sidente, instruindo seu titular (instituicio financeira estrangeira) a con-
verter esses recursos em moeda estrangeira (utilizando para tanto do mer-
cado de cAmbio de taxas flutuantes) e crediti-los no exterior a sua or-
dem;
iii) por fim, os recursos correspondentes que encontravam-se a disposigao
da empresa brasileira no exterior séo, entzo, transferidos a conta bancéria
da mutudria {empresa estrangeira, contraparte da operagio de mutuo).
Esquematicamente, portanto, a operagio poderia ser vista do seguinte angulo:

8  Com relagio As receitas e despesas financeiras decorrentes da variagao cambial do principal mutua-
do, bem como dos juros dele decorrente, lembramos que h4 discussGes com relagio a constitucio-
nalidade/legalidade da tributagio da receita financeira, assim tida como componente da receita
bruta, na base das contribui¢ées sociais a0 PIS e A Cofins, introduzida pela Lei n® 9.718, de 27 de
novembro de 1998. Hi ainda que se fazer mengio as diversas férmulas de contabilizagio das recei-
tas e/ou despesas financeiras relativas as varia¢des cambiais ativas ou passivas, que estio sendo aven-
tadas por contadores e auditores.
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IT1. A Questio que nos é Posta ‘

‘Tendo em vista a descrigio da operagio de mutuo internacional acima pro-
cedida, bem como a determinagio legal prevista pelo artigo 13 da Lei n° 9.779/
99, posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 4.494/029, surge a questio so-
bre a incidéncia do IOF-Crédito nas operagdes de muituo internacional.

Nossa andlise juridica ser4 procedida, nio obstante reconhecermos a possi-
bilidade de haver férmulas diferentes de encarar o objeto em estudo, da seguinte
forma:

1) iniciaremos com a descrigdo da hipétese de incidéncia do IOF-Crédito,
com a intengio de delimitar o objeto a ser estudado;

1) posteriormente, passaremos ao estudo da abrangéncia da expressio
“operagio de crédito externo”, para enumerar as possibilidades de inter-
pretagdo de uma norma juridica, buscando o sentido possivel da palavra'®;
ili) numa nova rodada, analisaremos o 4mbito de validade da norma Jjuri-
dica do IOF-Crédito, procurando demonstrar que uma das alternativas de
interpretagio néo resiste ao estudo da interpretagio sistematica do Direi-
to;

iv) entdo, concluirernos nosso trabalho.

IV. A Hipétese de Incidéncia Tributdria do IOF-Crédito .

O imposto sobre operagdes de crédito, cimbio e seguro ou relativas a titulos
ou valores mobilidrios estd previsto pelo inciso V do artigo 153 da Constituicio
Federal de 1988, nos seguintes termos:

“Art. 153. Compete 2 Unido instituir impostos sobre:

{...)

V - operagdes de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobilidrios;” :

9 “Art. 2° O IOF incide sobre:
I - operagoes de crédito realizadas:
(.

<) entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica;
)
§ 2° Exclui-se da incidéncia do IOF referide no inciso I a operagio de crédito externo, sem prejui-
zo da incidéncia definida no inciso II deste artigo.”

10 Neste sentido, vide Karl Larenz, Moetodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, Fundacao Calouste Gul-
benkian, 1997, p-42.
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E pacifico o entendimento doutrinario’ de que & Unido Federal foi reserva-
da, dentro do rigido sistema constitucional de discriminagio das competéncias
tributrias, a aptidao de criar, em abstrato, tributos que incidam sobre quatro rea-
lidades féticas distintas, quais sejam: i) operages de crédito, ii) operagbes de cam-
bio, iii) operagdes de seguro, e iv) operagdes relativas a titulos e valores mobilia-
rios.

Mas tendo em vista que este trabalho centra-se apenas no estudo da defini-
cdo da hipétese de incidéncia do IOF sobre operagdes de crédito, verificamos que
seus primeiros contornos foram tragados pelo Cédigo Tributdrio Nacional, em seus
artigos 63 e 64:

“Art. 63. O imposto, de competéncia da Unido, sobre operagdes de crédi-
to, cambio e seguro, e sobre operagdes relativas a titulos e valores mobilid-
rios tem como fato gerador:

I - quanio as opevagies de crédito, a sua efetivago pela entrega total ou parcial do
montante ou do valor que constitua o objeto da obrigagdo, ou sua colocagdo a dis-
posigao do interessado;

()

Art. 64. A base de cdlculo do imposto é:

I - quanto as operagies de crédito, o montante da obrigagdo, compreendendo o prin-
cipal e os juros;

(--).” (grifamos)

O IOF-Crédito sempre foi cobrado, historicamente, apenas sobre operagdes
de crédito bancério, ou seja, aquelas operagbes em que o cedente do crédito era
instituicdo financeira devidamente habilitada pelo Banco Central do Brasil.

No entanto, com a edicio da Lei n® 9.779/99, artigo 13", aincidéncia do IOF-
Crédito sobre operagdes de mutuo entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridi-
ca e pessoa fsica foi assim inaugurada:

“Art. 13. As operagbes de crédito correspondentes a mrituo de recursos fi-
nanceiros entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica su-
jeitam-se i incidéncia do IOF segundo as mesmas normas aplicavels as
operagbes de financiamento e empréstimos praticadas pelas instituigoes
financeiras.

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

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

§ 3° O imposto cobrado na hipétese deste artigo devera ser recolhido até
o terceiro dia ttil da semana subseqiiente 4 da ocorréncia do fato gerador.”
(grifamos)

1 Neste sentido, vide Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo no Mercado Financeiro e de Capitais, 2° ed.,
Sio Paulo, Dialética, 1999, p. 100.

* HA4 teses de alguns juristas sobre a inconstitucionalidade desse dispositivo legal porque, segundo elas,
o IOF s6 seria cobrével quanto as operacdes com instituigdes financeiras, dado o cariter eminente-
mente extrafiscal deste tributo. Todavia, deixaremos de lado tais teses vez que o Supremo Tribunal
Federal, em sessio plendria e por unanimidade de votos, indeferiu o pedido de medida cautelar
feito na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.763-DF.
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O Decreto n° 4.494/02, por sua vez, regulamentou o fato gerador do IOF-

Crédito nos seguintes termos:
“Art. 2° O IOF incide sobre:
I - operagées de crédito realizadas:
a) por instituigdes financeiras (Lei n° 5.143, de 20 de outubro de 1966, art.
1);
b) por empresas que exercem as atividades de prestagio cumulativa e con-
tinua de servigos de assessoria crediticia, mercadolégica, gestdo de crédi-
to, sele¢do de riscos, administragio de contas a pagar e a receber, compra
de direitos creditdrios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de pres-
tagdo de servigos (factoring) (Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, art.
15, § 1°, inciso I11, alinea “d”, e Lei n® 9.532, de 10 de dezemblo de 1997,
art. 58);
¢) endre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica (Lei n° 9.779, de
19 de janeiro de 1999, art. 13).
II - operagdes de cimbio (Lei n° 8.894, de 21 de junho de 1994, art. 5);
.)
§ 2° Exclui-se da incidéncia do I0F veferido no inciso I a operagdo de crédito ex-
terno, sem prejuizo da incidéncia definida no inciso 11 deste artigo.” (grifamos)

Da leitura dos textos legais acima transcritos verificamos, deonticamente, a
hipétese de incidéncia tributdria do imposto, que dever4 realizar-se empiricamente
para que se instaure a obrigacéo juridica de levar o valor do tributo aos cofres pi-
blicos.

No entanto, é importante ressaltar que, para que haja o império dos princi-
pios da legalidade e da tipicidade cerrada, garantidos constitucionalmente, a des-
crigio normativa deverd conter todos os elementos necessarios e suficientes  per-
feita identificagdo do fato juridico tributdrio. Aliss, esse entendimento é reafirma-
do no préprio Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 114:

“Art. 114. Fato gerador da obrigacio principal € a situacio definida em lei
como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.”

Sendo assim, é importante que se saliente que a ndo-ocorréncia, na opera-
¢ao de mutuo internacional ora sob anilise, de todos os aspectos previstos pela
norma juridica do IOF-Crédito, como necessarios e suficientes para a conforma-
¢ao do fato gerador deste tributo, ndo ensejara, em qualquer hipétese, o nascimen-
to da obrigagdo tributdria correlata. '

Cabe-nos, entdo, perfazer a decomposigdo da hipotética de incidéncia® da
norma juridico-tributdria do IOF-Crédito que, se ocorrida empiricamente, dara
surgimento a obrigacdo tributdria principal. Antecedente da norma juridico-tribu-
tdria:

. Aspecto Material: realizar operagio de muatuo;
. Aspecto Espaczal territério nacional, ou seja, coincide com o ambito de
abrangéncia da lei tributdria;

3 A descrigdo da estrutura da norma juridico-tributdria ¢ tratada exaustivamente pela doutrina juri-
dica e, para o deslinde da questio sob estudo seguiremos a linha doutrinaria do Prof. Geraldo Ata-
liba. Vide: Hipétese de Incidéncia Tributdria, 4> ed., Sio Paulo, RT, 1990.
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. Aspecto Temporal: entrega do valor ou sua colocagdo & disposi¢ao do inte-
ressado.

Conseqiiente da norma juridico-tributaria:

. Aspecto Pessoal: a Unido Federal é o sujeito ativo da obrigagio tributéria
(i.e., credor do tributo), € o sujeito passivo é o tomador do crédito (i.e., o
contribuinte do imposto, quem suportard o 6nus tributdrio). E de se no-
tar, entretanto, que a lei tributéria determina expressamente que 0 mu-
tuante seja o responsdvel pelo recolhimento do montante devido; e

. Aspecto Quantitative: na hipétese em estudo, a base de cdlculo seria com-
posta pelo valor principal mutuado nas diversas operagdes cursadas no
periodo, a aliquota seria de 0,0041% ao dia, multiplicada pelo prazo de
concessio do. principal mutuado™.

Assim, tendo em vista os aspectos da norma juridica tributaria do IOF-Cré-
dito, acima decompostos, resta-nos, para a investigacéo cientffica da possivel inci-
déncia deste imposto na operagio de mituo internacional, a verificagdo de duas
questdes que, a nosso ver, devem ser estudadas para o deslinde da questao que nos
é posta.

i) Na primeira, serd necessario aferir o sentido adequado da expressao
“operagiio de crédito externo” frente aos métodos de interpretagio dispo-
niveis para o estudo do Direito, visto que, conforme o § 2° do artigo 2° do
Decreto n° 4.494/02, exclui-se da incidéncia do IOF-Crédito tais operagdes.
ii) Na segunda, hd que se responder a questdo da competéncia tributdria
do Estado brasileiro para tributar operacio de crédito internacional que,
em verdade, possui seus elementos constitutivos perpetrados fora do am-
bito de incidéncia da norma juridica tributéria, conforme sua atual previ-
sdo legal.

V. A Abrangéncia da Expressio “Operacdo de Crédito Externo”

Sabemos que a aplicagio do Direito pressupde a interpretagio, assim enten-
dida como a atividade intelectual que se desenvolve a Juz de principios hermenéu-
ticos, visando a declaracio de contetdo, de sentido e de alcance das regras juridi-
cas. Com isso, a interpretagao torna-se o instrumento com o qual o jurista conta
para aplicar a regra geral e abstrata is situagbes que a ela se subsumam, dando
surgimento a norma individual e concreta'®.

Savigny distinguia os elementos da interpretagao em: gramatical, l6gico, his-
térico e sistemdatico, no entanto, advertia que tais elementos apenas poderiam atuar
conjuntamente’. J4 Ruy Barbosa Nogueira'” faz referéncia aos mesmos métodos,

4 Fazemos referéncia, também, a previsio legal relativa & limitagao de 1,5% ao ano.

15 Nizo discutiremos aqui as teorias de que, no Direito Tributdrio, haveria um método especial de in-
terpretagio das leis, vez que, conforme Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Diretio Tributdrio, Sao
Paulo, Lejus, 1998: “Modernamente, para a tranqitilidade de todos, chegou-se a conclusio, tio ver-
dadeira quanto simples, que as leis tributdrias sao regras juridicas com estrutura légica e atuagio
dinfmica idénticas as das demais regras juridicas e, portanto, interpretam-se como qualquer outra
lei, admitem todos os métodos de interpretagio juridica e ndo existe qualquer peculiar principio
de interpretagio das leis tributirias.”

18 Conforme Miguecl Reale, Ligées Preliminares de Diveito, Sao Paulo, José Bushatsky, 1974, p. 322.

Interpretagio no Direito Tributdrio, Sao Paulo, RT, 1988, pp. 11/12.
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denominando-os de “os métodos classicos” e, por derradeiro, aponta na mesma
dire¢do, afirmando que um método de interpretacio dificilmente pode ser empre-
gado isoladamente, vez que se complementam no sentido de buscar a compreen-
sdo do texto juridico de direito positivo.

A partir disto, duas teorias se formaram sobre o escopo da interpretacio da
 lei: i) a teoria subjetivista ou teoria da vontade, que considera o escopo da inter-
pretagio a indagacdo da vontade histérico-psicolégica do legislador; e ii) a teoria
objetivista ou da interpretagio imanente a lei, que busca a exploracio do sentido
que é inerente a prépria lei.

Karl Larenz'® afirma que cada uma das teorias tem um pouco de verdade: na
teoria subjetivista, a lef juridica é feita por homens, ao contrario da lei natural, e é
expressao da vontade dirigida a criagdo de uma ordem tanto quanto possfvel justa
e adequada as necessidades da sociedade. J4 na teoria objetivista, uma lei, logo que
aplicada, irradia uma agio que lhe € peculiar, que transcende aquilo que o legisla-
dor tinha intentado. Ela adquire, com o decurso do tempo, uma vida prépria e afas-
ta-se das idéias de seus autores.

Por assim ser, entendemos que para que possamos buscar o sentido possivel
da expressio “operagio de crédito externo”, nosso primeiro estudo deve ser diri-
gido a segregagio e posterior defini¢io do conteitdo semantico de cada um dos
vocdbulos envolvidos nessa expressio.

Neste sentido, Geraldo Ataliba e Cleber Giardine'?, ao analisar o niicleo da
defini¢io constitucional do ICM, concluiram que o termo “operacdes” consistia em
atos juridicos, ou seja, atos regulados pelo Direito como produtores de determi-
nada eficicia juridica (i.e., juridicamente relevantes).

Para Paulo de Barros Carvalho®, o termo “operagdes”, no campo do ICMS,
€ interpretado no sentido de atos ou negécios juridicos habeis para provocar a cir-
culagdo de mercadorias.

Iransportando tais ensinamentos para o caso em estudo, o vocibulo “opera-
¢bes” poderia, entdo, ser interpretado como ato ou negécio juridico bilateral, no
qual h4 manifestacio mequivoca de vontade das partes, sendo que tais atos ou
negaocios sdo produtores de efeitos juridicos, emergindo daf uma relagio regulada
pelo Direito.

Nesta mesma linha, e dando continuidade a esse esforco interpretativo, veri-
fiquemos o entendimento da melhor doutrina quanto 4 definico da expressio
“operagio de crédito”®.

'" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, Fundacio Calouste Gulbekian, 1988.

' ATALIBA, Geraldo, GIARDINO, Cleber. “Nticleo da Definigio Constitucional do ICM". Revista de -
Direito Tributdrio n> 25-26, 8o Paulo, RT, p. 104.

* CARVALHO, Paulo de Barros. 4 Regra-mairiz do ICM, tese apresentada como exigéncia parcial para
obtengao do titulo de livre docente em Direito Tributdrio na Faculdade da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo, p. 170.

¥ No dicionario de vocabuldrio jurfdico De Plicido e Silva o termo “crédito” & definido como: “Cré-
dito. Derivado do latim ‘credituny’, de ‘credere’ (confiar, eniprestar dinheiro), possui o vocidbulo uma
ampla significagio econdmica e um estreito sentido juridico. Crédite, em sua acepgio econémica
significa a confianga que uma pessoa deposita em outra, 2 quem entrega ‘coisa sua’, para que, em
futuro, receba dela coisa equivalente.”
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J. X. Carvalho de Mendonga®, ao expor as caracterfsticas definidoras de uma
operacio de crédito, asseverou-se que “é a operacio mediante a qual alguém efe-
tua uma prestagio presente, contra a promessa de uma prestacao futura (...). A
operagio de crédito por exceléncia é aquela em que a prestagao se faz e a contra-
prestagio se promete em dinheiro.”

Para o citado autor, o essencial na “operagio de crédito” é o intervalo de tem-
po existente entre a prestagio presente € a contraprestagio futura, denotando-se,
daf, também, que nesta operagio hé a presenga do elemento “confianga” do cre-
dor no devedor, seja em virtude de sua condigo pessoal, seja em razio das garan-
tias oferecidas por ele.

Por todo o exposto, poder-se-ia afirmar que o contetido ldgico da expressdo
“operagio de crédito” define a operagdo em que hd um negécio juridico que asse-
vera a troca de um bem constante do patriménio do credor por um direito exerci-
tavel em prazo futuro, onde se reavera o mesmo bem, ainda que em quantidade
variada.

Resta-nos, entio, prosseguir na interpretagio da expressio em andlise. Nes-
te sentido, como bem lembra Roberto Quiroga Mosquera®, na lingua portuguesa,
as locucdes adjetivas modificam a compreensio do substantivo que a procedem e,
assim, a locucdo “de crédito externo” deverd ser compreendida como uma quali-
ficagdo especifica - uma qualidade especial - ao termo “operagbes”.

Conforme definicio do Dicionario Melhoramentos da Lingua Portuguesa, o
termo “externo” significa: “1. Que é de fora; estranho; 2. De pais estrangeiro; 3.
Diz-se do aluno que ndo reside no estabelecimento de ensino onde estuda.”

Vejamos, entdo, a norma juridica que se pretende interpretar, tendo em men-
te, desta feita, que a expressdo “de crédito externo” da qualidade especifica a “ope-
racio”, ou seja, uma operagao de crédito que redna elementos “de fora”, “de pais
estrangeiro”, ou, quicd, internacionais:

“Art. 2° O IOF incide sobre:

I - operagdes de crédito realizadas:

()

¢) entre pessoas jurfdicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica.

()

§ 2° Exclui-se da incidéncia do IOF referido no inciso I a operagdo de crédito ex-
terno, sem prejuizo da incidéncia definida no inciso II deste artigo.” (grifamos)

Em nosso entender, portanto, o sentido da expressdo “operagao de crédito
externo” poderia ser definido logicamente como negécio juridico internacional em
que hd a troca de um bem constante do patriménio do credor por um direito exer-
citavel em prazo futuro, quando o devedor deverd restituir 20 credor o mesmo bem,
ainda que em quantidade variada.

Por negécio jurfdico internacional, entendemos estarmos qualificando uma
operagio de crédito externo, em que o credor e o devedor encontram-se em pai-
ses diferentes, ou seja, sob a égide de ordenamentos juridicos distintos, podendo,

2 MENDONCGA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. V, 22 parte, Rio de Ja-
neiro, Freitas Bastos, 1970, p. 50.
3 Pributagio no Mercado Financeiro e de Capitais, 2* ed., Sio Paulo, Dialética, 1999, p. 101.
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dentro dos limites do Principio da Autonomia das Vontades, e respeitadas as fron-
teiras legals que seus respectivos ordenamentos impéem, contrair direitos e obri-
gacbes mutuamente®*.

Com isso, parece-nos que o artigo 2°, § 2°, do Decreto n°® 4.494/02 preten-
deu excluir do campo de incidéncia do IOF-Crédito as operagdes de miituo inter-
nacional; assim entendidas como, operacdes de crédito em que devedor e credor
encontram-se em paises distintos, independentemente de sua posi¢io na respec-
tiva obrigagdo comercial (i.e., credor ou devedor).

Alids, a interpretagdo procedida por nés neste trabalho se coaduna perfeita-
1mente, em uma perspectiva histérica, com as posigdes adotadas pelo Estado bra-
sileiro nos Gltimos anos, visto que, cada vez mais, se pretende desonerar a expor-
tagdo de mercadorias e servigos, bem como integrar o Pais 2 comunidade interna-
cional, procurando a livre circulagdo de mercadorias e pessoas.

Deste ponto de vista histérico, ndo podemos deixar de ressaltar que as ope-
ragdes de crédito externo, ao seu termo final, nio deixario de trazer divisas ao Pafs,
pela cobranga minima de juros de 3% acima da taxa Libor:

VI. A Possivel Interpretacao das Autoridades Fiscais

Em que pesem todos os argumentos aqui expostos no sentido de que nao
houve o nascimento da obrigacao tributaria do IOF-Crédito nas operacdes de
miituo internacional, h que se asseverar a postura contraria que os érgios admi-
nistrativos, em especial a Delegacia Especial das Instituicdes Financeiras, tém ado-
tado na interpretagio do texto juridico em estudo.

Conforme o entendimento das autoridades consultadas, a expressao “opera-
¢do de crédito externo” deve ser interpretada estritamente, ou seja, a expressio
deve ser entendida como a operagio em que o crédito vem do exterior para uma
pessoa fisica ou juridica residente e domiciliada no Pafs. ‘

Neste contexto, entende-se pela locugao “crédito externo” aquele crédito
proveniente do exterior para um residente no Brasil, mas nunca uma operagio de
crédito que tenha elementos contrarios, ou seja, um credor residente no Brasil e
um devedor situado em pafs distinto. Por esta interpretacdo, portanto, seriam nor-
malmente tributadas pelo IOF, a partir de 1° de janeiro de 1999, as operagbes de
crédito internacional que acima aludimos.

Tanto € assim que o Ato Declaratério n° 4, datado de 15 de janeiro de 1999,
expressamente demonstrou a interpretagio do Secretdrio da Receita Federal no
seguinte sentido:

“3. No caso de mutuario residente ou domiciliado no exterior, a aliquota
do IOF aplicavel as operagdes de crédito levara em consideragdo sua con-
digdo de pessoa fisica ou juridica, a exemplo do residente no Pais.”

VIL O Ambito de Validade da Norma Juridica do IOF-Crédito
Mas é noutra questio, eminentemente de cunho internacional, que encontra-
remos, a nosso ver, uma solugao definitiva a deste impasse.

# Neste mesmo sentido, vide Luiz Olavo Baptista, Dos Contratos Internacionais: uma Visdo Teérica e Prd-
tica, Sao Paulo, Saraiva, 1994, p. 24: “Desta forma, poderfamos dizer que internacional € o contra-
to que, contendo elementos que permitam vinculd-lo a mais de um sistema juridico, tem por objeto
operagio que lmphca o duplo fluxo de bens pela fronteira, ou que decorre diretamente de contra-
to dessa natureza.’
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Como analisamos no tépico II deste trabalho, 2 operagdo de mttuo interna-
cional, conforme operada, denota nitidamente que o esforco de colocagéo do prin-
cipal mutuado foi inteiramente procedido pela empresa brasileira, ou seja, os efei-
tos juridicos do mrituo sé se iniciaram apés a colocagio, no exterior, do numera-
rio negociado.

Dai por que podemos dividir nitidamente em dois momentos as operagoes a
que fazemos alusdo: no primeiro hé que se salientar o aperfeigoamento de um con-
trato de cimbio de moeda estrangeira, por conta e ordem de terceiro, no qual se
objetiva a remessa destes recursos ao exterior; e, num segundo instante, ha que se
demonstrar a conclusio de um contrato de miituo envolvendo duas partes de na-
cionalidades distintas. '

Mas como poderia, entio, um decreto emanado pelo Presidente da Repuibli-
ca, e cujo ambito de incidéncia limita-se ao territério nacional, estipular a obriga-
c¢io tributdria do IOF-Crédito a um residente e domiciliado no exterior?

Ora, lembramos que, de acordo com o artigo 4° do Decreto n® 4.494/02, o
sujeito passivo da obrigagﬁo tributdria do IOF-Crédito é a pessoa fisica ou juridica
tomadora do crédito, ou seja, o contribuinte do imposto é o mutudrio da opera-
¢do de crédito externo. Neste caso, um estrangeiro que sequer veio ao Brasil para
a contratagio de seu empréstimo.

Conforme ressalta Heleno Térres®:

“Na Comunidade Internacional todes os paises sdo soberanamente iguais
e independentes. E, como dizia Kelsen, o Estado é soberano desde que se
encontre sujeito somente ao Direito Internacional e nio ao direito nacio-
nal de qualquer outro Estado. Por 1sso nenhum Estado de Direito pode
pretender dominar ou impor seus atos a um outro Estado, em suas rela-
gOes reciprocas (a reciprocidade tem papel fundamental para a legitimida-
de da soberania), em cumprimento ao dever de reconhecimento da obri-
gatoriedade das normas de Direito Internacional como forma de respeito
as demais soberanias.”

Procurando dar solugao 4 questao dos limites do poder de legislar de dado
Estado com relagdo as pessoas, coisas ou atos ocorridos fora de seu territério, Al-
berto Xavier® leciona:

“Da mesma forma que o Estado tem, como elementos, a populagio e o ter-
ritério, assim também a soberania se distingue numa soberania pessoal
(Personalhoheit) e numa soberania territorial (Gebietshoheit); a soberania pes-
soal é o poder de legislar sobre as pessoas que, pela nacionalidade, se in-
tegram no Estado, seja qual for o territério em que se encontrarem; a so-
berania territorial é o poder do Estado de legislar sobre pessoas, coisas ou
fatos que se localizam no seu territério.”

Ora, no caso sob andlise, ndo se pode argiir a competéncia tributdria do Es-
tado brasileiro para pretender tributar sociedade estrangeira, como mutuaria de
uma operagdo de crédito, tendo em vista a soberania pessoal acima descrita por

% TORRES, Heleno. Pluritribuiagao Internacional sobre as Rendas de Empresas, 2% ed., Sao Paulo, RT,
2001, p. 67.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributério Inteynacional do Brasil - Tributagdo das Operagbes Internacionais, 5
ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 13.
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Alberto Xavier. Como se percebeu pela descrigdo da operago proposta linhas aci-
ma, a socledade estrangeira foi constitufda sob as leis de Estado estrangeiro, sen-
do, desta forma, considerada nacional deste pafs.

Restaria-nos, portanto, apenas a alternativa de aplicar a soberania territorial
sobre a operagio de crédito externo, assim entendida como um negécio juridico
perfeito e acabado entre uma empresa brasileira e a sociedade estrangeira.

Vejamos o entendimento de Alberto Xavier:

“(...) o Direito Internacional Pfiblico reconhece automaticamente aos Es-
tados o poder de tributar até os limites onde ela (soberania) se estende, mas
recusa-lhe tal poder na medida em que esses limites forem ultrapassados,
de tal modo que se um Estado tributar estrangeiros em fungio de situagoes
que ndo tenham qualquer conexio com o seu territério, estard violando o
Direito Internacional, com todas as conseqiiéncias que daf advém, desde a
invalidade da lei & responsabilidade internacional.”

Daf extrai-se que para que a Unido pudesse validamente instituir a tributa-
¢do sobre estrangeiros, a lei tributdria que instituiu o JOF-Crédito deveria, mini-
mamente, enumerar os chamados critérios de conexdo® sobre certas pessoas, certos
bens, ou determinados fatos que, ocorridos fora dos limites do territério nacional,
estariam adstritos 2 chamada soberania territorial por possufrem alguma conexdo.

Em outras palavras, a Unido poderia validamente instituir o IOF-Crédito so-
bre as operagbes em que qualquer estrangeiro, seja este pessoa juridica ou fisica,
contratasse determinada operagao de crédito, mesmo que fora dos limites territo-
riais do Brasil, mas com alguma conexio a Soberania territorial brasileira.

Mas como sabemos, pela leitura dos textos legais relativos ac IOF-Crédito, nio
h4 em nenhum momento o exercicio da competéncia impositiva do legislador fe-
deral no sentido de criar um critério de conexio para que a Secretaria da Receita
Federal pudesse pretender cobrar tal imposto nas operagdes aludidas por nés.

E, sob o primado do Principio da Legalidade e da Tipicidade Cerrada, nao
ha como emendar-se uma lei ordinaria emanada pelo Congresso Nacional através
de mero ato administrativo, como pretendeu o Secretdrio da Receita Federal atra-
vés do Ato Declaratério n® 4, datado de 15 de janeiro de 1999.

O que talvez, possa ter incitado uma enganosa interpretagdo do Fisco brasi-
leiro ¢ o fato de que certas operagbes de miituo internacional possam ter sido con-
tratadas por empresas brasileiras, nos limites territoriais do Pais, sob a égide das
leis civeis e comerciais brasileiras, e que, portanto, estariam, adstritas ao poder de
tributar da Unido Federal.

Mas como restou evidenciado no item II acima, o negécio juridico de miituo
a que fizemos alusdo se aperfeicoou inteiramente no exterior e nao teve quaisquer
de seus elementos iniciados ou negociados em territério nacional.

% Em um dos estudos mais esclarecedores sobre o assunto, estatui o Prof. Dr. Luiz Olavo Baptista,
insigne Professor Titular do Departamento de Direito Internacional da Fadusp, Dos Contratos Inter-
nacionais: wuma Visdo Teérica e Prética, Sao Paulo, Saraiva, 1994, p. 25: “Diversos elementos existem
no contrato que podem ser utilizados para vincula-lo a Estados diferentes: a vontade das partes, o
lugar de conclusio, o da execugfio das obrigacdes, a nacionalidade, o domicilio ou a localizagio do
estabelecimento das partes, a moeda utilizada, a procedéncia ou o destino dos bens ou direitos ob-
Jjeto, do contrate ¢ outros de menor relevo.”



148 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL r¢ 17

Como vimos, a empresa brasileira apenas transferiu os recursos em reais para
a conta de ndo-residente que dada institui¢do financeira estrangeira possufa numa
instituigio financeira brasileira, instruindo a primeira (i.e., instituigdo financeira
estrangeira) a converter esses recursos em moeda estrangeira (utilizando-se para
tanto do mercado de cimbio de taxas flutuantes) e creditd-los no exterior a sua
conta e ordem. Somente apds essa operagio € que a empresa brasileira ordenou a
transferéncia dos montantes 2 conta de outra sociedade estrangeira, aperfeicoan-
do o mutuo contratado, no exterior, com a tradigdo do bem mutuado, provavel-
mente com a adogio da lei local como a de regéncia deste contrato, bem como
executando todas os deveres e obrigacdes dentro dos limites territoriais deste ou-
tro pafs.

E, sendo assim, somos da opinido de que ndo poderi a autoridade fiscal bra-
sileira pretender cobrar imposto sobre um fato juridico ocorrido fora do ambito
de incidéncia da norma nacional, até que posterior emenda legislativa traga a baila
um critério de conexio plausivel para esse tipo de operagio. Mas mesmo assim,
somos forgados a lembrar que, sob o primado do Princfpio da Anterioridade e da
Irretroatividade das leis tributdrias, tal novagdo no ordenamento juridico patrio
somente surtird efeito para o futuro.

VIIIL. Conclusées
Por todo exposto, € em que pese a interpretacio dada pelo Ato Declaratério
n° 4, de 15 de janeiro de 1999, entendemos haver relevantes argumentos juridi-
cos que possam sustentar o nao-nascimento da obrigacao tributaria do IOF-Cré-
dito nas operagbes de mituo internacional celebradas entre uma empresa brasi-
leira e sociedades estrangeiras, sob o embasamento juridico de que:
1. A norma tributiria que estipula a ndo-incidéncia do IOF sobre “opera-
coes de crédito externo” (§ 2° do artigo 2° do Decreto n° 4.494/02), per si,
ndo restringe sua interpretacao apenas aos créditos provenientes do exte-
rior, devendo ser interpretada sistematicamente.
2. Neste sentido, entendemos que o sentido provavel da expressio “ope-
ragoes de crédito externo” seria a de um negdcio juridico internacional em
que hé a troca de um bem constante do patriménio do credor por um di-
reito exercitavel em prazo futuro, quando entdo o devedor devera restituir
ao credor o mesmo bem, ainda que em quantidade variada.
3. Como negdcio juridico internacional, entendemos estarmos qualifican-
do uma operacio de crédito, em que o credor e o devedor encontram-se
em paises diferentes, ou seja, sob a égide de ordenamentos juridicos dis-
tintos, pura e simplesmente.
4. Ademais, verificamos que o ambito de incidéncia da norma juridica tri-
butédria que instituiu o IOF-Crédito, bem como sua regulamentacio poste-
rior, € o territorio nacional; e
5. considerando que a entrega dos recursos, ou seja o aperfeicoamento da
operagao de crédito, dd-se no exterior, somos da opinidc de que a norma
Juridica interna nao deve alcangar tal operagéo, pelos limites da territoria-
lidade.
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6. Finalmente, verificamos também, ndo haver qualquer previsao legal na
ordem juridica brasileira que estipule um critério de conexio que atrairia
a operagdo realizada no exterior para o alcance da norma juridica brasi-
leira (z.e., Lei n°® 9.779/99).





