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PRAZO DECADENCIAL. IOF. FATO GERADOR.

Para fins-de contagem do prazo decadencial para langcamento do IOF,
considerando que o Decreto 6.306/07, em seu artigo 3°, §1°, inciso I, estabelece
que.o fato gerador do IOF ocorre na data da efetiva entrega, total ou parcial, do
valor que constitua o objeto da obrigacdo ou sua colocacdo a disposi¢do do
interessado, é de se acolher a decadéncia dos periodos em discussao.

Nao ha que se aplicar dispositivo do Decreto que trata de “base de calculo do
IOF” - art. 7° - como sendo o “fato gerador” do tributo para a contagem do
prazo decadencial.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do
Recurso Especial, vencido o conselheiro Rodrigo da Costa Pdssas, que ndo conheceu. Por
determinacdo do art. 19-E da Lei n° 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n° 13.988/2020,
em face do empate no julgamento, deu-se provimento ao Recurso Especial, para acolher a
decadéncia, ficando prejudicada a votacdo das demais matérias de meérito. Vencidos 0s
conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rodrigo Mineiro Fernandes, Jorge Olmiro Lock

Freire e Rodrigo da Costa Pdssas, que negaram provimento.

(documento assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Possas — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)
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 Período de apuração: 01/05/2010 a 31/12/2011
 PRAZO DECADENCIAL. IOF. FATO GERADOR.
 Para fins de contagem do prazo decadencial para lançamento do IOF, considerando que o Decreto 6.306/07, em seu artigo 3º, §1º, inciso I, estabelece que o fato gerador do IOF ocorre na data da efetiva entrega, total ou parcial, do valor que constitua o objeto da obrigação ou sua colocação à disposição do interessado, é de se acolher a decadência dos períodos em discussão.
 Não há que se aplicar dispositivo do Decreto que trata de �base de cálculo do IOF� - art. 7º - como sendo o �fato gerador� do tributo para a contagem do prazo decadencial.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial, vencido o conselheiro Rodrigo da Costa Pôssas, que não conheceu. Por determinação do art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em face do empate no julgamento, deu-se provimento ao Recurso Especial, para acolher a decadência, ficando prejudicada a votação das demais matérias de mérito. Vencidos os conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rodrigo Mineiro Fernandes, Jorge Olmiro Lock Freire e Rodrigo da Costa Pôssas, que negaram provimento.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas � Presidente em exercício
 
 (documento assinado digitalmente)
  Tatiana Midori Migiyama � Relatora
  
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rodrigo da Costa Pôssas (Presidente em Exercício), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Tatiana Midori Migiyama (Relatora), Rodrigo Mineiro Fernandes, Valcir Gassen, Jorge Olmiro Lock Freire, Érika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello.
 
  Trata-se de Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo contra acórdão 3301-006.082, da 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 3ª Seção de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais que, por unanimidade de votos, negou provimento ao recurso, consignando a seguinte ementa:
�ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/05/2010 a 31/12/2011
DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. REGRA GERAL. 
O prazo para a Fazenda Pública constituir o crédito tributário em tributos sujeitos ao lançamento por homologação será contado conforme o art. 173, I do CTN, nos casos em inexistiu o pagamento antecipado, sendo, portanto, de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. Inteligência do REsp nº 973.733/SC.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES DE CRÉDITO, CÂMBIO E SEGUROS OU RELATIVAS A TÍTULOS OU VALORES MOBILIÁRIOS IOF
Período de apuração: 01/05/2010 a 31/12/2011
OPERAÇÃO DE CRÉDITO ENTRE EMPRESAS LIGADAS. CONTA CORRENTE CONTÁBIL. INCIDÊNCIA DE IOF. CONTRATO DE MÚTUO.
Os aportes de recursos financeiros entre pessoas jurídicas ligadas, sem prazo e valor determinado, realizado por meio de lançamentos em conta corrente contábil, caracterizam as operações de crédito correspondentes a mútuo financeiro previsto no art. 13 da Lei nº 9.779/1999, independente da formalização de contrato, cuja base de cálculo do IOF é o somatório dos saldos devedores diários apurados no último dia de cada mês quando não houver valor prefixado.�

Insatisfeito, o sujeito passivo interpôs Recurso Especial contra o r. acórdão, suscitando divergência em relação ao IOF sobre conta corrente e quantificação do IOF lançado. Traz, entre outros, que:
O art. 13 da Lei 9.779/99, ao estender a incidência do IOF às pessoas jurídicas não financeiras, fê-lo apenas em relação às operações de crédito correspondentes a mútuo, tendo, neste aspecto, incorporado para fins de incidência do IOF o conceito de mútuo do Direito Civil
 Quanto à retificação da base de cálculo do IOF lançado no auto:
A fiscalização, ao quantificar a base de cálculo do IOF exigido, levou em conta não apenas os lançamentos a débito gerados a partir de maio de 2010, mas também os saldos gerados por transações realizadas anteriormente àquele mês; e
Ao assim proceder, a fiscalização incorporou à quantificação do IOF exigido saldos devedores diários relacionados a fatos geradores (lançamentos a débito) anteriores ao período objeto da autuação e já alcançados pela decadência.
Na hipótese de se manter o IOF lançado no Auto, tem-se que sua base de cálculo deve ser retificada para que dela sejam excluídos os saldos devedores relacionados a fatos geradores anteriores ao período objeto de autuação, os quais, inclusive, já estariam alcançados pela decadência.

Em despacho às fls. 1722 a 1729, foi negado seguimento ao Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo.

Agravo foi interposto contra o despacho que negou seguimento ao recurso.

Em despacho em agravo às fls. 1806 a 1813, foi dado seguimento ao recurso para rediscussão das seguintes matérias:
Incidência do IOF sobre contratos de conta corrente;
Quantificação do IOF lançado.

É o relatório.

 Conselheira Tatiana Midori Migiyama � Relatora.

Depreendendo-se da análise do Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo, entendo que devo conhecê-lo, eis que observados os requisitos do art. 67 do RICARF/2015 � com atualizações posteriores. O que concordo com o despacho de admissibilidade de agravo. Eis (destaques meus):
�Preliminarmente, no que tange à matéria �incidência do IOF sobre contratos de conta corrente�, de fato, como alegou o agravante, houve um equívoco do despacho argüido ao relacionar o Acórdão nº 3402-003.018 à divergência em questão, isto porque apenas o Acórdão nº 3402-005.232 foi indicado como paradigma. 
Nessa toada, sanando o vício apontado, após a análise das decisões, conclui-se que assiste razão ao contribuinte quanto ao dissenso alegado. 
Destarte, em que pese haver convergência atinente à ausência de qualquer previsão legal para exclusão do IOF em operações creditícias entre pessoas jurídicas integrantes do mesmo grupo econômico, forçoso reconhecer que a interpretação referente à própria incidência do tributo sobre �conta corrente� e �mútuo� � tese sobre a qual investe o recurso especial � foi dissonante entre os julgados. 
O aresto recorrido fixou que a incidência do IOF abstrai-se do debate acerca da distinção entre operações de mútuo e de conta-corrente, como se extrai dos seguintes excertos: 
�Portanto, defende a Recorrente as contratações de conta corrente entre empresas, sem valores prefixados, não se encaixa no conceito de mútuo previsto no Direito Civil, com estas características de ser um contrato real e de possuir valor definido, bem como da necessidade de devolução da quantia então mutuada, e que este conceito de mútuo foi incorporado para fins fiscais, uma vez que não há, na legislação tributária, nenhuma conceituação própria de mútuo. 
Não merece prosperar os argumentos da Recorrente, devendo ser mantido o auto de infração, já que o IOF incide sobre operações de crédito, denominado de mútuo financeiro que pode ser assim caracterizado o contrato de conta corrente, pois a lei tributária assim definiu. A incidência não é com base em Solução de Consulta ou Parecer Normativo, mas sim por lei, vejamos: 
O legislador, ao prever o mútuo financeiro como operação de crédito para incidência do IOF, fez referência à denominação �mútuo�, termo este já existente no código civil, mas não está submetido aos conceitos de direito privado, sendo possível atribuir definições e efeitos específicos para fins fiscais, salvo se este conceito foi incorporado pela Constituição na demarcação de competências tributárias, o que não é o caso das operações de crédito, muito menos do mútuo. 
(...) 
Com isso, trouxe definições próprias para esta operação, como critérios material, temporal, base de cálculo e alíquotas, que não estão submetidos ao tratamento jurídico de mútuo previsto no código civil, tanto que há previsão específica para base de cálculo do mútuo quando não houver valor prefixado, situação que seria impossível no direito privado.
O nome é o mesmo, mas o tratamento jurídico é diverso, de modo que a disponibilização de dinheiro entre pessoas jurídicas ou pessoas jurídicas e pessoas físicas, mesmo que sob a denominação formal de �conta corrente� ou mesmo de �mútuo�, corresponde ao fato gerador de IOF que ora se cuida, desde que configure uma operação de crédito em dinheiro. 
Neste diapasão, a incidência tributária deste imposto independe de sua forma jurídica, incidindo sobre operações de crédito em que uma pessoa jurídica mutuante concede um crédito em dinheiro (nomenclatura legal �mútuo financeiro�), seja qual for a forma jurídica (contrato) desta operação e mesmo que não haja um contrato entre as partes. 
(...) 
Conclui-se que a tributação do IOF não incide sobre um negócio jurídico específico, isto é, a forma jurídica de mútuo tal como prevista no direito civil, mas sim sobre operações de crédito. Qualquer tipo de incompatibilidade da operação de crédito em si com a forma jurídica do mútuo no direito civil, ou a entrega da coisa (contrato real) ou mesmo seu montante pré-fixado, são irrelevantes para o direito tributário, pois o legislador definiu o fato gerador como uma operação de crédito, com seus próprios critérios.� 
O Acórdão nº 3402-005.232, ao contrário, excetuou a incidência do IOF sobre operações de conta-corrente, asseverando que apenas o mútuo consubstanciaria fato gerador do referido imposto, como atestam os trechos a seguir transcritos: 
�Ora, como já insistentemente demonstrado, o contrato de conta-corrente não é contrato de mútuo, pelo contrário, guardam diversas diferenças - e tampouco é operação de crédito correspondente a mútuo, como as diferenças entre eles já evidenciam. Para ser semelhante a mútuo, teria que ter o mesmo núcleo, a mesma natureza, divergindo apenas em aspectos acidentais - o que não se verifica no cotejo que fizemos na tabela supra. 
(...) 
No caso concreto, diga-se desde logo que não há disposição legal estendendo a norma do art. 13 da Lei n. 9.779 a outras espécies de contrato que não sejam mútuos. E não se pode olvidar que, além do art. 109, o CTN prescreve no art. 116, inciso II, que tratando-se de situação jurídica, considera-se realizado o fato gerador no momento em que esteja definitivamente constituída a operação, nos termos de direito aplicável. 
O fato gerador do IOF somente ocorre quando a situação jurídica de crédito decorrente de mútuo estiver completa de acordo com o direito aplicável, o qual é o previsto nos art. 1.256 e seguintes do Código Civil. 
Isso nada mais é do que consectário do princípio da legalidade, limitação constitucional ao poder de tributar prevista no art. 150, inciso I, da Constituição e no art. 97 do CTN, e tem preciosa descrição no art. 114 desse mesmo código, quando diz: �Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.�. Já percorremos esta senda anteriormente: condições necessárias e suficientes para a ocorrência de algo correspondem exatamente ao conceito disto, aos seus elementos caracterizadores, que devem ser buscados no Direito Privado. 
Portanto, se a lei tributária se refere a mútuo, e não estende a disposição referida a mútuo para outras espécies contratuais nominadas, a situação necessária e suficiente à ocorrência do fato gerador descrito nessa lei é exclusivamente a de contrato de mútuo segundo o Direito Privado, e não haverá a situação necessária e suficiente à ocorrência do fato gerador quando de outro contrato se tratar. 
(...) 
Pode-se ver que é elemento essencial das operações de crédito tributáveis por IOF que a efetivação da operação se dê pela entrega total ou parcial do montante ou a sua colocação à disposição - noutros termos, exige que a operação tenha natureza real, caracterizada pela tradição, o que largamente discrepa do contrato de conta corrente, de natureza convencional, determinando que os créditos e débitos recíprocos dos contratantes serão registrados em uma conta contábil especial, para balanço e liquidação posterior, somente à partir daí se caracterizando relação creditícia no caso de se verificar que um é credor do outro. 
É de obviedade exuberante a impossibilidade de aproximar o conceito de mútuo e operação de crédito ao de conta corrente: basta verificar que as remessas feitas na conta corrente não caracterizam um ou outro contratante como credor e devedor, o que é essencial às operações de crédito, e mais, é plenamente possível que ao fim do contrato, com a liquidação da conta corrente, não haja débitos ou créditos, de modo que em momento algum qualquer dos contratantes teve direito subjetivo patrimonial oponível ao outro. 
(...) 
Querer equiparar entrega de dinheiro no mútuo à remessa em conta corrente é equiparar o tratamento jurídico tributário das duas pela simples semelhança de envolver movimentação de montantes economicamente apreciáveis. Tributar com base em juízo de semelhança nada mais é do que tributar com base em analogia (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito, 6ªed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012. P.540541), conduta vedada expressamente pelo art. 108, §1º do CTN: �O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.�. 
Outra leitura possível do art.13 da Lei 9.779/99, posto que igualmente desprovida de juridicidade, é interpretar o termo �As operações de crédito correspondentes a mútuo de recursos financeiros� como uma cláusula indeterminada, aberta, para permitir abranger qualquer espécie de remessa de dinheiro entre pessoas jurídicas e/ou físicas. 
Tal leitura viola frontalmente o dever de conformidade da tributação com o �fato gerador�, consectário da legalidade tributário apontado por Gerd Rothmann, que reflete uma faceta principiológica da legalidade na disposição de que a lei não pode deixar ao critério da administração a diferenciação objetiva, devendo ela própria prever, na maior medida, possível, os aspectos necessários à configuração do fato gerador, não bastando ao legislador autorizar, de forma ampla, vaga, genérica ou indeterminada, a criação do tributo, mas cabendo a ele descrever a situação que lhe dará causa (ROTHMANN, Ob.Cit.. P.90-99).� (grifos no original) 
A leitura dos recortes acima reproduzidos não deixa margem de dúvida quanto à existência do conflito interpretativo. 
Oportuno destacar que os suportes fáticos são importantíssimos para aferição da desinteligência entre as decisões e, nesse sentido, tem-se que o acórdão recorrido não trilhou a altercação pela descaracterização da natureza jurídica das operações autuadas como sendo �conta-corrente�. Pelo contrário, partiu da premissa que, mesmo em se tratando de conta corrente, a incidência do IOF seria inexorável, por se qualificar como operação de crédito. 
A priori, nesse juízo perfunctório de prelibação, não é possível enveredar por especificidades do caso concreto, e.g., se as operações denominadas conta corrente, nestes autos, qualificar-se-iam de fato como tal ou se se trataria de mútuo, sob o risco de invadir matéria de direito reservada exclusivamente à apreciação dos órgãos colegiados. 
Em síntese, a dissensão exegética recai sobre a delimitação do campo de incidência do IOF, de maneira que, nesse ponto, merece acolhida o agravo.
Respeitante à matéria �quantificação do IOF lançado�, desde o recurso voluntário, vem o contribuinte alegando que a adoção dos saldos devedores diários abrangeria fatos geradores (lançamentos a débito) anteriores ao período objeto de autuação e, portanto, alcançados pela decadência. A síntese do raciocínio é a seguinte: 
�(i) a fiscalização, ao quantificar a base de cálculo do IOF exigido, teria levado em conta não apenas os saldos devedores geradores a partir de maio de 2010, mas também os saldos diários acumulados anteriores àquele mês (identificados no último dia do mês de abril de 2010); e 
(ii) tal quantificação não poderia estar mais equivocada, pois ao assim proceder, a fiscalização acabou por incorporara à quantificação do IOF exigido saldos devedores diários relacionados a fatos geradores (lançamentos a débito) anteriores ao período objeto de autuação, os quais, inclusive, já estariam alcançados pela decadência.� 
A decisão reclamada não identificou equívoco algum na apuração do tributo, porquanto entendera que a cada dia que houvesse saldo devedor na conta específica, nova disponibilização de crédito se configuraria, de maneira que não haveria qualquer período de apuração decaído: 
�O que deve ser levado em conta, neste caso, é que cada dia em que há saldo devedor, corresponde nova disponibilização de crédito. Desta feita, como a Recorrente tomou ciência deste lançamento de ofício apenas em 27/05/2015 (fls. 1.332), as operações de crédito correspondentes a mútuo de recursos financeiros consideram-se ocorridas na data de cada concessão do crédito e a Fazenda Pública tem o prazo de 05 anos para realizar o lançamento de ofício, sob pena de decadência. 
(...) 
In casu, percebe-se dos autos que a autoridade administrativa computou na base de cálculo do IOF o saldo a partir de 1º de maio de 2010, mês da lavratura do auto de infração, que já comporta um saldo diário de débito. No entanto, a DCTF que consta dos autos (fls. 506526) possui declaração de IOF (código 1150), embora sem os comprovantes de pagamentos, apenas a partir de maio/2010. A própria autoridade administrativa reconhece estes lançamentos e os deduz do cálculo do auto de infração. 
Com isso, não foram incluídas operações anteriores à maio/2010, tampouco há informações nos autos acerca de declarações e pagamento antecipado deste imposto em meses anteriores à abril/2010 e de saldos decadentes incluídos na base de cálculo, o que atrai a aplicação do art. 173, I do CTN, não restando decaídos, portanto, eventuais fatos geradores ocorridos entre janeiro/2010 e abril/2010.� 
O Acórdão nº 3401-002.862, paradigma, fixou tese diversa ao distinguir o fato gerador da base de cálculo, não vislumbrando nos saldos devedores diários uma nova disponibilização de crédito a cada dia, como se verifica da seguinte passagem: 
�(...), nos termos do art. 7º, I, �a�, em hipóteses como dos autos, a base de cálculo compreende o somatório dos saldos devedores diários apurados no último dia de cada mês, todavia, não se pode confundir os fatos jurídicos tributáveis com as correspondentes bases de cálculo determinadas pela legislação, como fez o lançamento e a decisão recorrida. 
Isto porque, consoante art. 3º do Decreto nº 6.306/2007, o fato gerador do IOF é a entrega do montante ou do valor que constituía o objeto da obrigação, ou sua colocação à disposição do interessado, em linha com o disposto no art. 13, § 1º da Lei nº 9.779/99; logo, se o período de apuração tomado pela autuação abrange apenas os fatos geradores referentes ao ano-calendário de 2008, não é possível adotar, como base de cálculo, os saldos devedores diários apurados no último de cada mês existentes anteriormente às operações fiscalizadas. 
Neste processo a primeira remessa de valores ocorreu no mês de junho/2008, de maneira que não se pode principiar o cálculo do tributo a partir do mês de janeiro/2008, como efetivado pela autuação, tomando como termo inicial da autuação, sob pena de se tributar operações (fatos geradores) anteriores àquelas verificadas, sem exame de seus aspectos fáticos, notadamente a ocorrência de decadência� 
Essa mesma inferência é compartilhada pelo Acórdão nº 3402-003.018, verbis: 
�A lavratura do auto de infração ocorreu em 26/05/2014, exigindo valores do Contribuinte no período compreendido entre 01/2009 e 12/2010. Uma vez que não houve antecipação de qualquer pagamento relativo ao IOF, o prazo decadencial deve ser contado nos termos do art. 173, inciso I, do CTN, vale dizer, a partir do primeiro dia do exercício seguinte em que o tributo poderia ser lançado. 
Nesse contexto, a Recorrente clama pelo reconhecimento da decadência dos valores referentes a fatos geradores (operações financeiras) datados entre 01/2007 e 12/2008, cujos prazos decadenciais teriam-se expirado em 01/01/2013 e 01/01/2014, respectivamente.
A constatação de que as operações de crédito datadas entre 01/2007 e 12/2008 foram inseridas na base de cálculo do IOF ocorre tanto em relação ao Razão Contábil 0012201030 (�Conta Corrente � Comp. Ligadas�), quanto ao Razão Contábil 0012201040 (�Mútuo a Receber � Comp. Ligadas�), em cujos cálculos foram considerados os saldos acumulados em períodos anteriores a 31/12/2008. Quanto à primeira Conta, foi utilizado o saldo inicial acumulado (...). Já na segunda, constata-se a utilização do montante de (...). 
(...) 
Com razão, a Recorrente sobre a decadência. 
(...) 
Pela leitura conjunta dos dois dispositivos, conclui-se que na apuração dos saldos devedores diários, base de cálculo do IOF, a Fiscalização não pode computar valores que haviam sido transacionados anteriormente ao prazo decadencial. Em outros termos, a dívida acumulada no passado não pode ser computada na base de cálculo do IOF.� 
Portanto, aqui também o dissídio interpretativo se mostra existente.

Nesses termos, por ser irretocável a análise feita pelo nobre ex-conselheiro Robson Bayerl, comprovando a divergência quanto às duas matérias, entendo que o Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo deve ser conhecido.

Ventiladas tais considerações, é de se iniciar apreciando a decadência, eis que, a depender do resultado do colegiado, a análise da matéria que trata da controvérsia inerente a natureza da operação da conta corrente restaria prejudicada. Sendo assim, se considerássemos como operação de mútuo, independentemente dessa conselheira não entender assim, deveríamos observar o art. 3º do Decreto 6.306/07, in verbis (destaques meus):
�Art. 3o  O fato gerador do IOF é a entrega do montante ou do valor que constitua o objeto da obrigação, ou sua colocação à disposição do interessado (Lei no 5.172, de 1966, art. 63, inciso I).
§ 1o  Entende-se ocorrido o fato gerador e devido o IOF sobre operação de crédito:
I - na data da efetiva entrega, total ou parcial, do valor que constitua o objeto da obrigação ou sua colocação à disposição do interessado;[...]�

Sendo assim, recordando-se que o IOF é do período de 7.1.2010 a 31.12.2012 e o lançamento é de 5.8.2015, considerando o fato gerador como a efetiva disponibilização, se mútuo fosse, conforme versa o art. 3º, constata-se que a disponibilização ocorreu nos períodos de 9.1.04 e 1.1.07 � o que, inegável se entender que todo o período estaria decaído.

Não há que se confundir dispositivo que trata da �base de cálculo do IOF� (por exemplo, �somatório dos saldos devedores diário� � art. 7º do Decreto 6.306/07 previsto no Capítulo III �DA BASE DE CÁLCULO E DA ALÍQUOTA�) como sendo o �fato gerador� do tributo.

Em vista do exposto, voto pelo provimento do recurso especial interposto pelo sujeito passivo nessa parte.

Considerando que, em sessão de julgamento, foi dado provimento para se acolher a decadência suscitada, é de se considerar que a outra matéria admitida � qual seja, se há incidência do IOF sobre contratos de conta corrente, restou prejudicada para análise.


O que, por conseguinte, foi dado provimento ao Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo para acolher a decadência, restando prejudicada a apreciação da matéria de mérito.

É o meu voto.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama
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Tatiana Midori Migiyama — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rodrigo da Costa Pdssas
(Presidente em Exercicio), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Tatiana Midori Migiyama (Relatora),
Rodrigo Mineiro Fernandes, Valcir Gassen, Jorge Olmiro Lock Freire, Erika Costa Camargos Autran e

Vanessa Marini Cecconello.

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo contra acérddo
3301-006.082, da 12 Turma Ordinaria da 3% Camara da 3% Secdo de Julgamento do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais que, por unanimidade de votos, negou provimento ao
recurso, consignando a seguinte ementa:

“ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Periodo de apuracdo: 01/05/2010 a 31/12/2011

DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. INEXISTENCIA DE

PAGAMENTO ANTECIPADO. REGRA GERAL.

O prazo para a Fazenda Publica constituir o crédito tributario em tributos

sujeitos ao lancamento por homologacdo sera contado conforme o art. 173, |

do CTN, nos casos em inexistiu 0 pagamento antecipado, sendo, portanto, de

cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o

langamento poderia ter sido efetuado. Inteligéncia do REsp n°® 973.733/SC.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE OPERAQC)ES DE CREDITO, CAMBIO E

SEGUROS OU RELATIVAS A TITULOS OU VALORES MOBILIARIOS IOF

Periodo de apuracdo: 01/05/2010 a 31/12/2011

OPERA(}AO DE CREDITO ENTRE EMPRESAS LIGADAS. CONTA

CORRENTE CONTABIL. INCIDENCIA DE IOF. CONTRATO DE MUTUO.

Os aportes de recursos financeiros entre pessoas juridicas ligadas, sem prazo

e valor determinado, realizado por meio de langamentos em conta corrente

contabil, caracterizam as operagdes de crédito correspondentes a mutuo

financeiro previsto no art. 13 da Lei n°® 9.779/1999, independente da
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formalizagdo de contrato, cuja base de célculo do IOF é o somatdrio dos

saldos devedores diarios apurados no ultimo dia de cada més quando néo

houver valor prefixado. ”

Insatisfeito, o sujeito passivo interpds Recurso Especial contra o r. acord&o,

suscitando divergéncia em relagdo ao IOF sobre conta corrente e quantificagcdo do IOF langado.

Traz, entre outros, que:

O art. 13 da Lei 9.779/99, ao estender a incidéncia do IOF as pessoas
juridicas ndo financeiras, fé-lo apenas em relacdo as operacdes de
crédito correspondentes a muatuo, tendo, neste aspecto, incorporado para
fins de incidéncia do IOF o conceito de mutuo do Direito Civil

Quanto a retificacdo da base de célculo do IOF langcado no auto:

v A fiscalizacdo, ao quantificar a base de calculo do IOF exigido,
levou em conta ndo apenas os lancamentos a débito gerados a
partir de maio de 2010, mas também os saldos gerados por
transacoes realizadas anteriormente aquele més; e

v Ao assim proceder, a fiscalizagdo incorporou a quantificacdo do
IOF exigido saldos devedores diérios relacionados a fatos
geradores (lancamentos a débito) anteriores ao periodo objeto da
autuacdo e ja alcancados pela decadéncia.

Na hipétese de se manter o IOF lancado no Auto, tem-se que sua base
de calculo deve ser retificada para que dela sejam excluidos os saldos
devedores relacionados a fatos geradores anteriores ao periodo objeto
de autuagcdo, os quais, inclusive, j& estariam alcancados pela

decadéncia.

Em despacho as fls. 1722 a 1729, foi negado seguimento ao Recurso Especial

interposto pelo sujeito passivo.

Agravo foi interposto contra o despacho que negou seguimento ao recurso.
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Em despacho em agravo as fls. 1806 a 1813, foi dado seguimento ao recurso

para rediscussdo das seguintes matérias:

Voto

e Incidéncia do IOF sobre contratos de conta corrente;

e Quantificacdo do IOF langado.

E o relatério.

Conselheira Tatiana Midori Migiyama — Relatora.

Depreendendo-se da analise do Recurso Especial interposto pelo sujeito

passivo, entendo que devo conhecé-lo, eis que observados os requisitos do art. 67 do

RICARF/2015 — com atualizacbes posteriores. O que concordo com o despacho de

admissibilidade de agravo. Eis (destaques meus):

“Preliminarmente, no que tange a matéria “incidéncia _do IOF sobre

contratos de conta corrente”, de fato, como alegou o agravante, houve um

equivoco do despacho argilido ao relacionar o Acérddao n® 3402-003.018 a

divergéncia em questdo, isto porque apenas o Acorddo n° 3402-005.232 foi

indicado como paradigma.

Nessa toada, sanando o vicio apontado, apds a andlise das decis@es, conclui-
se que assiste razao ao contribuinte quanto ao dissenso alegado.

Destarte, em que pese haver convergéncia atinente a auséncia de qualquer
previsdo legal para exclusdo do IOF em operacGes crediticias entre pessoas
juridicas integrantes do mesmo grupo econdmico, for¢oso reconhecer que a
interpretagdo referente a propria incidéncia do tributo sobre “conta corrente”
e “mutuo” — tese sobre a qual investe o recurso especial — foi dissonante entre
0s julgados.

O aresto recorrido fixou que a incidéncia do 10F abstrai-se do debate acerca
da distingdo entre operagdes de mutuo e de conta-corrente, como se extrai

dos seguintes excertos:
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“Portanto, defende a Recorrente as contratagoes de conta corrente entre
empresas, sem valores prefixados, ndo se encaixa no conceito de mutuo
previsto no Direito Civil, com estas caracteristicas de ser um contrato real e
de possuir valor definido, bem como da necessidade de devolugcdo da gquantia
entdo mutuada, e que este conceito de mutuo foi incorporado para fins fiscais,
uma vez que ndo hd, na legislagdo tributéria, nenhuma conceituagdo propria
de mutuo.

N&o merece prosperar os argumentos da Recorrente, devendo ser mantido o
auto de infragdo, ja que o IOF incide sobre operacdes de crédito, denominado
de muatuo financeiro que pode ser assim caracterizado o contrato de conta
corrente, pois a lei tributaria assim definiu. A incidéncia ndo é com base em
Solucéo de Consulta ou Parecer Normativo, mas sim por lei, vejamos:

O legislador, ao prever o mutuo financeiro como operagdo de crédito para
incidéncia do 10F, fez referéncia a denominagdo ‘miituo’, termo este ja
existente no cddigo civil, mas ndo estd submetido aos conceitos de direito
privado, sendo possivel atribuir definicbes e efeitos especificos para fins
fiscais, salvo se este conceito foi incorporado pela Constituicdo na
demarcacdo de competéncias tributarias, o que ndo € o caso das operacdes de
credito, muito menos do matuo.

()

Com isso, trouxe definicdes proprias para esta operacdo, como critérios
material, temporal, base de célculo e aliquotas, que ndo estdo submetidos ao
tratamento juridico de matuo previsto no cddigo civil, tanto que ha previsdo
especifica para base de calculo do matuo quando ndo houver valor prefixado,
situacdo que seria impossivel no direito privado.

O nome € 0 mesmo, mas o tratamento juridico € diverso, de modo que a
disponibilizacdo de dinheiro entre pessoas juridicas ou pessoas juridicas e
pessoas fisicas, mesmo que sob a denominagdo formal de ‘conta corrente’ ou
mesmo de ‘mutuo’, corresponde ao fato gerador de IOF que ora se cuida,
desde que configure uma operacéo de credito em dinheiro.

Neste diapasdo, a incidéncia tributaria deste imposto independe de sua forma

juridica, incidindo sobre operagdes de crédito em que uma pessoa juridica
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mutuante concede um crédito em dinheiro (nomenclatura legal ‘miituo
financeiro’), seja qual for a forma juridica (contrato) desta opera¢do e mesmo
que ndo haja um contrato entre as partes.

(.-)

Conclui-se que a tributacdo do IOF ndo incide sobre um negdcio juridico
especifico, isto &, a forma juridica de mutuo tal como prevista no direito civil,
mas sim sobre operacdes de crédito. Qualquer tipo de incompatibilidade da
operacao de crédito em si com a forma juridica do mutuo no direito civil, ou a
entrega da coisa (contrato real) ou mesmo seu montante pré-fixado, sdo
irrelevantes para o direito tributério, pois o legislador definiu o fato gerador
como uma operacao de crédito, com seus proprios critérios. ”

O Acordao n° 3402-005.232, ao contrario, excetuou a incidéncia do 10F
sobre operacfes de conta-corrente, asseverando que apenas 0 mutuo
consubstanciaria fato gerador do referido imposto, como atestam os trechos
a seguir transcritos:

“Ora, como ja insistentemente demonstrado, o contrato de conta-corrente
ndo é contrato de mutuo, pelo contrario, guardam diversas diferencas - e
tampouco € operacdo de crédito correspondente a mutuo, como as diferencas
entre eles j& evidenciam. Para ser semelhante a mutuo, teria que ter o0 mesmo
nacleo, a mesma natureza, divergindo apenas em aspectos acidentais - o que
ndo se verifica no cotejo que fizemos na tabela supra.

(...)

No caso concreto, diga-se desde logo que ndo ha disposi¢do legal estendendo
anorma do art. 13 da Lei n. 9.779 a outras espécies de contrato que ndo sejam
mutuos. E ndo se pode olvidar que, além do art. 109, o CTN prescreve no art.
116, inciso 1, que tratando-se de situacdo juridica, considera-se realizado o
fato gerador no momento em que esteja definitivamente constituida a
operacdo, nos termos de direito aplicavel.

O fato gerador do I0F somente ocorre quando a situacdo juridica de crédito
decorrente de mutuo estiver completa de acordo com o direito aplicavel, o

qual é o previsto nos art. 1.256 e seguintes do Codigo Civil.
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Isso nada mais é do que consectario do principio da legalidade, limitagdo
constitucional ao poder de tributar prevista no art. 150, inciso I, da
Constituicédo e no art. 97 do CTN, e tem preciosa descri¢do no art. 114 desse
mesmo cddigo, quando diz: ‘Fato gerador da obrigagdo principal é a situa¢do
definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.’. Ja
percorremos esta senda anteriormente: condi¢cBes necessarias e suficientes
para a ocorréncia de algo correspondem exatamente ao conceito disto, aos
seus elementos caracterizadores, que devem ser buscados no Direito Privado.
Portanto, se a lei tributaria se refere a matuo, e ndo estende a disposicao
referida a mutuo para outras espécies contratuais nominadas, a situacao
necessaria e suficiente a ocorréncia do fato gerador descrito nessa lei €
exclusivamente a de contrato de mutuo segundo o Direito Privado, e ndo
havera a situacdo necesséria e suficiente a ocorréncia do fato gerador quando
de outro contrato se tratar.

(.-)

Pode-se ver que é elemento essencial das operacdes de crédito tributaveis por
IOF que a efetivagcdo da operacdo se dé pela entrega total ou parcial do
montante ou a sua colocacdo a disposicdo - noutros termos, exige que a
operacgao tenha natureza real, caracterizada pela tradi¢do, o que largamente
discrepa do contrato de conta corrente, de natureza convencional,
determinando que os créditos e débitos reciprocos dos contratantes serdo
registrados em uma conta contébil especial, para balanco e liquidacdo
posterior, somente a partir dai se caracterizando relacdo crediticia no caso de
se verificar que um é credor do outro.

E de obviedade exuberante a impossibilidade de aproximar o conceito de
mutuo e operagdo de credito ao de conta corrente: basta verificar que as
remessas feitas na conta corrente ndo caracterizam um ou outro contratante
como credor e devedor, o que € essencial as operacOes de crédito, e mais, é
plenamente possivel que ao fim do contrato, com a liquidacdo da conta
corrente, ndo haja débitos ou créditos, de modo que em momento algum

qualquer dos contratantes teve direito subjetivo patrimonial oponivel ao outro.

(.)
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Querer equiparar entrega de dinheiro no mdtuo a remessa em conta corrente é
equiparar o tratamento juridico tributario das duas pela simples semelhanca
de envolver movimentacdo de montantes economicamente apreciaveis.
Tributar com base em juizo de semelhanca nada mais é do que tributar com
base em analogia (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 6%d.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012. P.540541), conduta vedada
expressamente pelo art. 108, §1° do CTN: ‘O emprego da analogia nao
podera resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei. .

Outra leitura possivel do art.13 da Lei 9.779/99, posto que igualmente
desprovida de juridicidade, é interpretar o termo ‘As operacdes de crédito
correspondentes a mutuo de recursos financeiros’ como uma clausula
indeterminada, aberta, para permitir abranger qualquer espécie de remessa de
dinheiro entre pessoas juridicas e/ou fisicas.

Tal leitura viola frontalmente o dever de conformidade da tributagdo com o
‘fato gerador’, consectario da legalidade tributario apontado por Gerd
Rothmann, que reflete uma faceta principioldgica da legalidade na disposicao
de que a lei ndo pode deixar ao critério da administracdo a diferenciacédo
objetiva, devendo ela prépria prever, na maior medida, possivel, 0s aspectos
necessarios a configuracdo do fato gerador, ndo bastando ao legislador
autorizar, de forma ampla, vaga, genérica ou indeterminada, a criacdo do
tributo, mas cabendo a ele descrever a situacdo que lhe dara causa
(ROTHMANN, Ob.Cit.. P.90-99). " (grifos no original)

A leitura dos recortes acima reproduzidos ndo deixa margem de duvida quanto
a existéncia do conflito interpretativo.

Oportuno destacar que os suportes faticos séo importantissimos para aferi¢céo
da desinteligéncia entre as decisdes e, nesse sentido, tem-se que o acordao
recorrido néo trilhou a altercacéo pela descaracterizacdo da natureza juridica
das operagoes autuadas como sendo ‘‘conta-corrente”. Pelo contrario, partiu
da premissa que, mesmo em se tratando de conta corrente, a incidéncia do
IOF seria inexoravel, por se qualificar como operacéo de crédito.

A priori, nesse juizo perfunctério de prelibacéo, ndo é possivel enveredar por

especificidades do caso concreto, e.g., se as operacgOes denominadas conta
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corrente, nestes autos, qualificar-se-iam de fato como tal ou se se trataria de
mutuo, sob o risco de invadir matéria de direito reservada exclusivamente a
apreciacao dos 6rgéaos colegiados.

Em sintese, a dissensdo exegética recai sobre a delimitacdo do campo de

incidéncia do IOF, de maneira gue, nesse ponto, merece acolhida o agravo.

Respeitante a matéria “quantificacdo do I0OF lancado”, desde o recurso

voluntario, vem o contribuinte alegando que a ado¢do dos saldos devedores
diarios abrangeria fatos geradores (lancamentos a débito) anteriores ao
periodo objeto de autuacgdo e, portanto, alcancados pela decadéncia. A sintese
do raciocinio é a seguinte:

“(i) a fiscalizacdo, ao quantificar a base de calculo do I0F exigido, teria
levado em conta ndo apenas os saldos devedores geradores a partir de maio
de 2010, mas também os saldos diarios acumulados anteriores aquele més
(identificados no ultimo dia do més de abril de 2010); e

(if) tal quantificacdo ndo poderia estar mais equivocada, pois ao assim
proceder, a fiscalizacdo acabou por incorporara a quantificacdo do IOF
exigido saldos devedores diarios relacionados a fatos geradores (lancamentos
a debito) anteriores ao periodo objeto de autuagdo, os quais, inclusive, ja
estariam alcan¢ados pela decadéncia.”

A decisdo reclamada néo identificou equivoco algum na apuracéo do tributo,
porquanto entendera que a cada dia que houvesse saldo devedor na conta
especifica, nova disponibilizacdo de crédito se configuraria, de maneira que
ndo haveria qualquer periodo de apuracao decaido:

“O que deve ser levado em conta, neste caso, é que cada dia em que héa saldo
devedor, corresponde nova disponibilizagdo de crédito. Desta feita, como a
Recorrente tomou ciéncia deste langamento de oficio apenas em 27/05/2015
(fls. 1.332), as operagdes de credito correspondentes a mutuo de recursos
financeiros consideram-se ocorridas na data de cada concessédo do crédito e
a Fazenda Publica tem o prazo de 05 anos para realizar o lancamento de

oficio, sob pena de decadéncia.

(.)
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In casu, percebe-se dos autos que a autoridade administrativa computou na
base de calculo do IOF o saldo a partir de 1° de maio de 2010, més da
lavratura do auto de infracdo, que ja comporta um saldo diario de débito. No
entanto, a DCTF que consta dos autos (fls. 506526) possui declaracéo de I0OF
(codigo 1150), embora sem os comprovantes de pagamentos, apenas a partir
de maio/2010. A propria autoridade administrativa reconhece estes
lancamentos e os deduz do calculo do auto de infracéo.

Com isso, ndo foram incluidas operacGes anteriores a maio/2010, tampouco
h& informacdes nos autos acerca de declaracdes e pagamento antecipado deste
imposto em meses anteriores a abril/2010 e de saldos decadentes incluidos na
base de célculo, o que atrai a aplicacdo do art. 173, | do CTN, ndo restando
decaidos, portanto, eventuais fatos geradores ocorridos entre janeiro/2010 e
abril/2010.”

O Acoérdédo n° 3401-002.862, paradigma, fixou tese diversa ao distinguir o
fato gerador da base de célculo, ndo vislumbrando nos saldos devedores
diarios uma nova disponibilizacéo de crédito a cada dia, como se verifica da
seguinte passagem:

“(...), nos termos do art. 7°, 1, ‘a’, em hipoteses como dos autos, a base de
célculo compreende o somatério dos saldos devedores didrios apurados no
altimo dia de cada més, todavia, ndo se pode confundir os fatos juridicos
tributaveis com as correspondentes bases de célculo determinadas pela
legislacdo, como fez o lancamento e a deciséo recorrida.

Isto porque, consoante art. 3° do Decreto n° 6.306/2007, o fato gerador do I0F
é a entrega do montante ou do valor que constituia o objeto da obrigacéo, ou
sua colocagdo a disposicdo do interessado, em linha com o disposto no art. 13,
8 1°da Lei n°®9.779/99; logo, se o periodo de apuracéo tomado pela autuacéo
abrange apenas os fatos geradores referentes ao ano-calendario de 2008, nao
é possivel adotar, como base de célculo, os saldos devedores diarios apurados
no Ultimo de cada més existentes anteriormente as operacdes fiscalizadas.
Neste processo a primeira remessa de valores ocorreu no més de junho/2008,
de maneira que néo se pode principiar o calculo do tributo a partir do més de

janeiro/2008, como efetivado pela autuagéo, tomando como termo inicial da
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autuacdo, sob pena de se tributar operagdes (fatos geradores) anteriores
aquelas verificadas, sem exame de seus aspectos faticos, notadamente a
ocorréncia de decadéncia”

Essa mesma inferéncia é compartilhada pelo Acordao n° 3402-003.018, verbis:
“A lavratura do auto de infragdo ocorreu em 26/05/2014, exigindo valores do
Contribuinte no periodo compreendido entre 01/2009 e 12/2010. Uma vez que
nao houve antecipacdo de qualquer pagamento relativo ao I0F, o prazo
decadencial deve ser contado nos termos do art. 173, inciso I, do CTN, vale
dizer, a partir do primeiro dia do exercicio seguinte em que o tributo poderia
ser langado.

Nesse contexto, a Recorrente clama pelo reconhecimento da decadéncia dos
valores referentes a fatos geradores (operacfes financeiras) datados entre
01/2007 e 12/2008, cujos prazos decadenciais teriam-se expirado em
01/01/2013 e 01/01/2014, respectivamente.

A constatacdo de que as operaces de crédito datadas entre 01/2007 e 12/2008
foram inseridas na base de calculo do IOF ocorre tanto em relacdo ao Razdo
Contabil 0012201030 (‘Conta Corrente — Comp. Ligadas’), quanto ao Razao
Contabil 0012201040 (‘Mutuo a Receber — Comp. Ligadas’), em cujos
célculos foram considerados os saldos acumulados em periodos anteriores a
31/12/2008. Quanto a primeira Conta, foi utilizado o saldo inicial acumulado
(...). Ja na segunda, constata-se a utilizacdo do montante de (...).

(.)

Com raz&o, a Recorrente sobre a decadéncia.

()

Pela leitura conjunta dos dois dispositivos, conclui-se que na apuragdo dos
saldos devedores diarios, base de calculo do I0F, a Fiscalizacdo ndo pode
computar valores que haviam sido transacionados anteriormente ao prazo
decadencial. Em outros termos, a divida acumulada no passado ndo pode ser
computada na base de calculo do IOF.”

Portanto, aqui também o dissidio interpretativo se mostra existente.
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Nesses termos, por ser irretocavel a andlise feita pelo nobre ex-conselheiro
Robson Bayerl, comprovando a divergéncia quanto as duas matérias, entendo que o Recurso

Especial interposto pelo sujeito passivo deve ser conhecido.

Ventiladas tais consideragdes, é de se iniciar apreciando a decadéncia, eis que,
a depender do resultado do colegiado, a analise da matéria que trata da controvérsia inerente a
natureza da operacdo da conta corrente restaria prejudicada. Sendo assim, se considerassemos
como operagdo de matuo, independentemente dessa conselheira ndo entender assim, deveriamos
observar o art. 3° do Decreto 6.306/07, in verbis (destaques meus):

“Art. 30 O fato gerador do IOF é a entrega do montante ou do valor que

constitua o objeto da obrigacéo, ou sua colocacéo a disposicédo do interessado

(Lei no 5.172, de 1966, art. 63, inciso I).

8 1o Entende-se ocorrido o fato gerador e devido o IOF sobre operacéo de

credito:

| - na data da efetiva entrega, total ou parcial, do valor que constitua o objeto

da obrigacéo ou sua colocacédo a disposi¢ao do interessado;/...]”

Sendo assim, recordando-se que o IOF é do periodo de 7.1.2010 a 31.12.2012 e
o lancamento é de 5.8.2015, considerando o fato gerador como a efetiva disponibilizacdo, se
mutuo fosse, conforme versa o art. 3°, constata-se que a disponibilizacdo ocorreu nos periodos de

9.1.04 e 1.1.07 — 0 que, inegavel se entender que todo o periodo estaria decaido.

Nao ha que se confundir dispositivo que trata da “base de calculo do IOF” (por
exemplo, “somatorio dos saldos devedores diario” — art. 7° do Decreto 6.306/07 previsto no
Capitulo IIT “DA BASE DE CALCULO E DA ALIQUOTA”) como sendo o “fato gerador” do
tributo.

Em vista do exposto, voto pelo provimento do recurso especial interposto pelo

sujeito passivo nessa parte.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art63i
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Considerando que, em sessdo de julgamento, foi dado provimento para se
acolher a decadéncia suscitada, é de se considerar que a outra matéria admitida — qual seja, se ha

incidéncia do IOF sobre contratos de conta corrente, restou prejudicada para analise.

O que, por conseguinte, foi dado provimento ao Recurso Especial interposto
pelo sujeito passivo para acolher a decadéncia, restando prejudicada a apreciacdo da matéria de

mérito.

E 0 meu voto.

(Assinado digitalmente)

Tatiana Midori Migiyama



