¥EX Presidéncia da Republica
P -
_7014{04/ Artigos

Operagoes de factoring e a incidéncia de IOF: a tributagdo do IOF sobre as operagoes
de factoring

Luiz Anténio Guerra da Silva

Professor de Direito Comercial, Econdmico e Processo Civil da Faculdade de Direito do
Distrito Federal, do UNICEUB, Professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito do
UNIEURO, Professor de Direito Comercial e Processo Civil da Escola Superior da
Advocacia/DF, Doutor em Direito, Mestre em Negociacao Internacional e Integracao,
Membro da Confederagao Interamericana de Advogados, Presidente Nacional do Instituto
Interamericano de Direito Empresarial, Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros,
Membro do Instituto dos Advogados do Distrito Federal, Membro da Camara Brasileira de
Cultura, Socio e Diretor Juridico do escritério Guerra Advogados & Consultores Associados,
Consultor Juridico de Empresas Nacionais e Multinacionais, Advogado Especialista em
Direito Privado.

Valério Pedroso Gongalves

Chefe da Promotoria de Justica de Defesa da Ordem Tributaria do MPDFT, P6s-graduando
em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Candido Mendes, Pds-graduando em
Direito Tributario pelo ICAT/AEUDF, Advogado em Brasilia—DF.

Resumo: Tendo em vista a sociedade em que vivemos, na qual a produgdo e consumo em
massa sdo uma realidade do mercado, proliferam-se empresas oferecendo novas
mercadorias e servigos cada vez mais inovadores. Devido as pequenas e médias empresas,
bem como aos profissionais autdnomos, tém como alternativa a sua manutengao no
mercado, a utilizagao dos beneficios oferecidos pelas empresas de factoring.Neste contexto,
sera analisado no presente artigo as operagdes de factoring e a incidéncia tributaria que
recaem sobre elas.
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1 Introducao

Vivemos em uma sociedade de produgao e consumo em massa. Proliferam-se, no mercado,
empresas oferecendo novas mercadorias e servicos cada vez mais inovadores. Aumentam,
também, o numero de prestadores de servigos autbnomos, criando, com isso, uma
verdadeira competitividade em todos os segmentos. Como consequiéncia, poucas as
empresas ou prestadores de servigos sobrevivem ao primeiro ano de atividade. Surgem,
portanto, as pequenas e médias empresas, bem como aos profissionais autbnomos, como
alternativa a sua manutengao no mercado, a utilizagdo dos beneficios oferecidos pelas
empresas de factoring.

2 Factoring: origem

Etimologicamente, factoring, verbete de origem latina, sobrevém do verbo facere. O
exercicio dessa atividade remonta ao Império Romano, quando o factor (hoje, agente de
fomento mercantil) encarregava-se de colher informagées acerca do padrao crediticio dos
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comerciantes de sua regido para transmiti-las a outros comerciantes, além de receber e
armazenar mercadorias e fazer cobrancas, tudo mediante remuneragao.

Atualmente, uma empresa de factoring coloca a disposigao de sua clientela uma série de
servicos: substituicdo de uma parte dos custos fixos das empresas com as quais opera
(transferéncia de crédito) e oferece servigos nao-crediticios, constituidos na concretizagao
de parceria com a empresa-cliente para a administragao financeira. Assim, a empresa de
factoring (traduzida para nosso idioma como empresa de fomento mercantil), a par de prover
0S recursos necessarios ao giro dos negocios da empresa-cliente, exerce uma importante
fungédo de melhoramento de gestao empresarial das empresas com as quais opera,
contribuindo, especialmente, para reducao de custos, aumento de produtividade e insergcéo
dos produtos fabricados e servigos disponibilizados no mercado consumidor.

2.2 Factoring: aspectos juridicos

A agéncia de fomento mercantil (empresa de factoring) € uma sociedade mercantil, limitada
ou andnima, com personalidade juridica a partir do registro de seus atos constitutivos na
Junta Comercial. Em decorréncia de sua forma (sociedade mercantil limitada ou anénima), a
factoring nao precisa de autorizacao de qualquer dos érgaos governamentais, nem mesmo
do Banco Central do Brasil, para o exercicio de suas atividades, isso porque nao é instituicao
financeira. Alias, mencione-se que as agéncias de fomento mercantil estédo vedadas de
operar com recursos de terceiros ou captar dinheiro da poupanca popular, caracteristicas
préprias das outras instituicbes que integram o Sistema Financeiro Nacional.

A intermediagao de recursos e a captacao de capital do publico sao atividades privativas das
instituicdes financeiras (Resolugédo 2144/95, do Conselho Monetario Nacional). O seu
exercicio por empresas de fomento mercantil constitui ilicito administrativo (arts. 17, 18 e 47,
§ 7°, da Lei n® 4.595/64) e traduz repercussdes na ordem criminal (art. 1° e 16, da Lei n°
7.492/86). E mais: as "factorings” que atuam de forma irregular praticam concorréncia
desleal para com as instituicdes financeiras autorizadas a atuar de forma regular no mercado
financeiro.

Nao restam duvidas, portanto, quanto a caracterizacao juridica das empresas de factoring
como sociedades mercantis (comerciais), que nao realizam operagéao de crédito. Ao
contrario, o fomento mercantil consiste na compra e venda, com pagamento a vista, de
direitos creditérios, consubstanciados em titulos de crédito (letra de cambio, duplicada,
conhecimento de transporte, conhecimento de depdsito, warrant, nota promisséria — simples
e rural — e cheque). A obtengéo dessa conclusao gera repercussées que merecem destaque
no campo da tributagao.

2.3 Factoring: tributacao

Incidem sobre as atividades de fomento mercantil os seguintes tributos: IR, CSSL, PIS,
COFINS, ISS, CPMF e IOF. Neste trabalho, discute-se a legitimidade da cobranga do IOF
(Imposto sobre Operagdes Financeiras, Cambio e Seguro, e sobre Operagdes relativas a
Titulos e Valores Mobiliarios) na atividade em estudo.

O IOF ¢é imposto de competéncia privativa da Unido Federal, nos termos do disposto no art.
153, inciso V, da Constituicdo Federal. Trata-se de imposto de natureza extrafiscal, pois, nas
palavras do eminente Professor Hugo de Brito Machado, presta-se como "instrumento de
politica de crédito, cambio, seguros e transferéncias de valores" (ob. cit., p. 295) e ndo como
simples instrumento de arrecadacéo.
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A Lei n° 5.143/66, que instituiu o tributo em espécie, estabeleceu, em seu art. 1°, sua
incidéncia sobre as operagdes de créditos e seguro, realizadas por instituicdes financeiras e
seguradoras. Sobreveio, contudo, a Lei n® 9.532/97, alterando o regramento entdo vigente
sobre a matéria:

Art. 58. A pessoa fisica ou juridica que alienar, a empresa que exercer as atividades
relacionadas na alinea "d" do inciso Ill do § 1° do art. 15 da Lei n°® 9.249, de 1995
(factoring), direitos creditérios resultantes de vendas a prazo, sujeita-se a incidéncia do
imposto sobre operacgdes de crédito, cAmbio e seguro ou relativas a titulos e valores
mobiliarios - IOF as mesmas aliquotas aplicaveis as operagdes de financiamento e
empréstimo praticadas pelas instituicdes financeiras.

Com isso, a pessoa fisica ou juridica que alienar direitos creditérios decorrentes da
venda a prazo as empresas que se dedicam ao factoring sujeita-se a cobranga do
IOF, nas mesmas aliquotas aplicaveis as operacoes de financiamento e empréstimo,
praticadas por instituigdes financeiras. Ocorre que, da exegese extraida da analise
das normas tributarias (constitucionais e infra-constitucionais), a cobranga do IOF
sobre as alienagdes de direitos creditérios realizadas pelas empresas de factoring
nao se respalda em fundamento que legitime tal exagao.

Consagrou-se, nesse singelo artigo, que o fomento mercantil (execug¢ao continua de servigos
de apoio e acompanhamento de clientes), na parte de aquisicdo de direitos creditérios, da-se
com capital proprio ou por meio de recursos bancarios (empréstimo realizado por instituicao
financeira a factoring). No setor, inexiste, mais uma vez, captacao de poupancga popular ou
qualquer outra forma de intermediacao de recursos. As factorings, por consequéncia, nao
realizam operacao de crédito, pois haveria, nesta eventualidade, uma prestacao futura ou
uma promessa de prestacao futura, que, segundo Luiz Emygdio da Rosa Junior, baseia-se
na confianga e no tempo. As transacoes efetivadas por empresas de fomento mercantil nao
se incluem dentre as operagdes relativas a titulos e valores mobiliarios e ndo sdo operagdes
de crédito. Ademais, a tributacao das operagdes resultantes de alienacao de direitos
creditdrios resultantes de vendas a prazo a empresas de factoring reveste-se de flagrante
inconstitucionalidade, eis que o imposto instituido incide exclusivamente sobre as operagdes
de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (art. 153, inciso V),
nao estando, dessa maneira, abrangidas, dentre os fatos geradores do tributo em questao,
as operagdes mercantis de compra e venda a vista de direitos creditérios.

O Cadigo Tributario Nacional, erigido a condigéo de Lei Complementar, prescreve:

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

| — quanto as operagdes de crédito, a sua efetivagao pela entrega total ou parcial do
montante ou valor que constitua o objeto da obrigagao, ou sua colocacgéo a disposi¢éo do
interessado.

IV — quanto as operacgdes relativas a titulos e valores mobiliarios, a emissao, transmisséo,
pagamento ou resgate destes, na forma da lei aplicavel.

Evidente, das disposi¢cdes acima transcritas, que as operagdes travadas pelas
factorings e por instituicdes financeiras distanciam-se. Como bem consignou o e. Juiz
Lourival Gongalves de Oliveira nos autos do Mandado de Seguranga n°
1998.38.007896-9/MG, "a operagéao de factoring nao se caracteriza operagao de
crédito, no sentido e fim desejados pela Constituicdo Federal e CTN, porque o
alienante nao busca, necessariamente, um crédito, mas uma antecipagao de
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recebimento de um crédito que ja é seu". Por isso, infundada, também a luz do
Cddigo Tributario Nacional, a tributagéo do IOF sobre as aquisi¢gdes de direitos
creditérios.

Observe-se, por outro lado, que o conceito econémico-juridico do fomento mercantil constitui
principio geral do direito privado e deve — ou, ao menos, deveria — ser observado no Direito
Tributario (art. 109, do CTN), de modo a nao gerar confusao entre as atividades relativas ao
factoring e aquelas praticadas pelas instituicbes financeiras. A atribuigdo de caracteristica
financeira as empresas de fomento mercantil fere de morte também o art. 110, do CTN,
porquanto se altera o conceito do direito privado sobre factoring. A instituicao do IOF sobre
as operagdes das factorings afronta, também, normas infra-constitucionais indicadas supra.

3 Conclusao

Patente que as operagdes mercantis de compra e venda de direitos creditorios (realizadas
pelas factorings) afastam-se das praticas de créditos empregadas em instituicdes financeiras
e, por isso, somente estas estdo sujeitas a prévia autorizagédo do Banco Central para
funcionarem. Confira-se exegese consagrada pelo colendo Conselho de Recursos do
Sistema Financeiro Nacional, nos seguintes termos:

Recurso Voluntario — Exercicio de Atividades tipicas de instituicao financeira sem a
competente autorizagdo do Banco Central do Brasil — Captagéo de recursos de terceiros e
aquisicao de direitos creditorios de empresas — Intromissao especulativa — Irregularidade
caracterizada — Apelo a que se nega provimento. (Recurso n°® 2.854 — Processo de
Origem BCN n°® 9700798138)

A irregularidade na atuagao das factorings ocorre quando da captagao de recursos de
terceiros, agindo a empresa de fomento mercantil como verdadeira intermediaria de capital,
atividade tipica de instituicao financeira, sem a competente autorizagdo do Banco Central do
Brasil. Diferencia-se, desse modo, o exercicio das atividades praticadas por instituicoes
financeiras das praticadas pelas empresas de fomento mercantil. Estas ndo realizam
operacao de crédito e, nesta condicao, ndo estado sujeitas a competente autorizagao do
Banco Central para funcionarem.

A tributagao do IOF — Imposto sobre operagdes financeiras, cdmbio e seguro, e sobre
operacgoes relativas a titulos e valores mobiliarios — sobre as alienacdes de direitos
creditorios revela-se, diante dos argumentos expendidos neste artigo, inconstitucional e
ilegal, carecendo o legislador ordinario que confeccionou a Lei n® 9.532/97 de
esclarecimentos definitivos sobre a conceituacao de valores mobiliarios e operagoes
mercantis de aquisicao de créditos.

Abstract: In a view of the society we live, in which the production and consumption in mass
are a reality of the market, are proliferating more innovative companies offering new
merchandises and services. Due to the small the and medium companies, as well as the
independent professionals, as alternative to its maintenance in the market, the use of the
benefits offered for the companies of factoring. In this context, will be analyzed in the present
article the operations of factoring and the tax incidence on them.
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