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COFINS – A ÚLTIMA CARTADA
CONTRA A LEI 9.718/98

Bianor Arruda Bezerra Neto
 Procurador da Fazenda Nacional na Paraíba

INTRODUÇÃO:

Com o devido respeito às pessoas que realmente fazem ciên-
cia, é fato notório que os Advogados que militam na seara tributá-
ria não se cansam de elaborar teses jurídicas mirabolantes.

Desta vez, como última carta a ser tirada da manga, deixaram
de lado toda a enorme discussão que causaram quando da publi-
cação da Lei 9.718/98, hoje já amainada por todos os tribunais do
país, contudo, somente após custosas batalhas jurídicas.

Em passado recente, argumentavam o seguinte:

a) A Lei Complementar n.º 70, de 30 de dezembro de 1991,
instituidora da COFINS, não poderia ter sido alterada por uma lei
ordinária, no caso a Lei 9.718/98, já que esta teria estatura hierár-
quica inferior;

b) O artigo 195 da CF/88, regra matriz da hipótese de incidên-
cia das contribuições para o financiamento da seguridade social,
antes da EC n.º 20/98, não autorizava a mudança do núcleo da
hipótese de incidência da COFINS de “faturamento” para “receita
bruta”, daí porque a Lei 9.718/98 teria nascido inconstitucional;

c) Após a mudança do artigo 195, pela EC n.º 20, a Lei 9718/
98, já não podia ser revificada, porquanto natimorta pela sua in-
compatibilidade com a CF/88 antes da referida emenda;

d) A norma tributária, segundo as prescrições do artigo 110 do
CTN, não pode alterar conceitos de direito privado, como é caso
do conceito comercial de “faturamento”, dando-lhe o mesmo sig-
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nificado de “receita bruta”, já que a fazenda entende que, indepen-
dentemente das modificações introduzidas pela EC n.º 20, as ex-
pressões acima sempre se equivaleram para todos os fins, jurídi-
cos ou não, tendo, tal entendimento, vindo desde a entrada em
vigor da Lei Complementar n.º 70/91.

e) A Lei 9.718/98 majorou a alíquota da COFINS de 2% para
3%, admitindo a possibilidade de compensação de até 1/3 da
COFINS com  a CSLL, o que seria inconstitucional, porquanto so-
mente aquelas empresas que apresentam lucro tributável é que
podem efetuar tal compensação, o que vai de encontro ao princí-
pio tributário da isonomia;

Tudo isso é passado, morto e enterrado.

Agora, pasmem, ingressam em juízo com um simples argu-
mento, segundo o qual as instituições financeiras do País, os ban-
cos e assemelhados, possuem, relativamente à COFINS, um tra-
tamento tributário diverso daquele dispensado às empresas co-
merciais em geral, de modo que, por tal razão, estaria caracteriza-
da a quebra da isonomia tributária.

DO REGIME TRIBUTÁRIO DAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS
E TÉCNICA DE ARRECADAÇÃO:

A tributação consiste na captação de uma parcela de riqueza
da população em geral, de molde a financiar o Estado, estrutura
orgânica concebida para possibilitar a vida em sociedade, que exer-
ce determinadas atividades sob o império da soberania e da auto-
nomia.

O fisco, entretanto, necessita de criar técnicas, as mais diver-
sas possíveis, para alcançar as mais variáveis formas em que a
riqueza se apresenta.

A técnica fiscal, basicamente, varia de acordo com gênese de
cada tributo e na forma como esse tributo será exigido.

Quanto à concepção das espécies tributárias, existem os im-
postos que incidem sobre a renda, os impostos incidentes sobre o
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consumo e, finalmente, os impostos incidentes sobre a proprieda-
de, além das contribuições sociais, de melhoria, taxas, emprésti-
mos compulsórios, impostos extraordinários e imposto de com-
petência residual da União.

Quanto à forma como esses tributos serão exigidos, existe
um sem número de técnicas, impossíveis de serem todas, aqui,
elencadas, como por exemplo: os preços de transferência, o en-
treposto aduaneiro, o drawback, a tributação indireta, a substitui-
ção tributária etc.

Assim o é, porque, como dito, a riqueza assume formas vari-
adas e, dessa maneira, somente através de técnicas que consi-
gam alcançá-la, evitando a elisão e a evasão fiscal de um lado e,
de outro, permitindo que se chegue ao seu estágio mais vicejante,
é que a tributação encontra seu ambiente mais favorável.

Pois bem, em se tratando de tributação incidente sobre a ren-
da, o lucro, o faturamento e a receita bruta, as instituições finan-
ceiras são pessoas jurídicas com características bastante peculi-
ares, uma vez que não faturam e não têm receita bruta, auferindo
apenas lucro e renda.

É que as instituições financeiras comercializam dinheiro, vi-
vendo de juros moratórios, correção monetária, indexações as mais
diversas, taxas de financiamento, comissões de permanência, entre
outros, justamente, porque seu comércio é feito com base na cap-
tação da poupança pública, materializado através dos contratos
de desconto e redesconto, carteira de empréstimo, contrato de
câmbio, seguro, contrato para intermediação de valores a serem
aplicados em bolsas, fundos de investimento e ações de compa-
nhias com comércio em balcão etc.

Dessa forma, sem faturamento e sem receita bruta, as insti-
tuições financeiras tiveram que ter, por parte do governo, um trata-
mento diferente, mas não, necessariamente, mais benevolente,
como se fosse um privilégio em detrimento de todas as outras
pessoas jurídicas do País.

Esse tratamento desigual, pregado por alguns e erigido como
seu único fundamento para eximir-se da COFINS, simplesmente
não existe.
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Ao que parece, trata-se apenas de mais um daqueles argu-
mentos sacados para pegar desprevenidos os menos avisados
ou mais desatentos.

Com efeito, fazendo-se uma pequeno histórico da tributação
das instituições financeiras, observa-se que, na Lei Complemen-
tar n.º 07, que criou o PIS, de sete de setembro de 1970, em seu
parágrafo 2.º do artigo 3.º, está disposto:

§ 2.º - As instituições financeiras, as sociedades
seguradoras e as outras empresas que não reali-
zam operações de vendas de mercadorias partici-
parão do Programa de Integração Social com uma
contribuição ao Fundo de Participação de recursos
próprios de valor idêntico do que for apurado na
forma do parágrafo anterior. (grifo nosso)

O dispositivo fala por si e diz que o tratamento é diferenciado
porque os bancos não operam com vendas de mercadorias mas,
nem por isso, pagarão menos, ao contrário, pagarão a mesma
quantia que todo mundo paga.

Por sua vez, a Lei instituidora da COFINS, Lei Complementar
n.º 70, de 30 dezembro de 1991, promoveu avanço em relação à já
citada Lei Complementar n.º 07, na medida em que, adequando-
se ao imbricado sistema tributário nacional e suas especificida-
des, agora já contando com maior número de espécies tributárias,
percebeu que os bancos não poderiam ser tributados pela CO-
FINS, porquanto não têm faturamento nem receita bruta.

Quebra da isonomia? Perplexidade jurídica? Não! A LC 70/91
simplesmente aumentou em oito pontos percentuais a alíquota da
Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, instituída pela Lei 7.689/
89, compensando, dessa forma, a não incidência, relativamente
aos bancos, das contribuição sobre o faturamento:

Art. 11. Fica elevada em oito pontos percentuais a
alíquota referida no § 1° do art. 23 da Lei n° 8.212,
de 24 de julho de 1991, relativa à contribuição social
sobre o lucro das instituições a que se refere o § 1°
do art. 22 da mesma lei, mantidas as demais nor-
mas da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988,
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com as alterações posteriormente introduzidas.

Parágrafo único. As pessoas jurídicas sujeitas ao
disposto neste artigo ficam excluídas do pagamen-
to da contribuição social sobre o faturamento, insti-
tuída pelo art. 1° desta lei complementar.

No regime da Lei 9.718/98, outra vez ocorre uma mudança
em relação ao tratamento dispensado às instituições financeiras.

É que esse instrumento normativo, mais uma vez alterando a
técnica de arrecadação, resolveu ampliar o conceito de faturamento
e da própria receita bruta, com intuito de abarcar, inclusive, os gan-
hos e rendimentos das instituições financeiras, como por exem-
plo, quando definiu o que seria considerado “receita bruta” nas
operações realizadas em mercados de futuros e nas operações
de câmbio.

Não há nenhum problema nessa técnica, porquanto os con-
ceitos manipulados permitem a definição ampliativa que se lhe deu.

O que mereceu atenção por parte do legislador foi, mais uma
vez, atentar para as enormes diferenças operacionais existentes
entre as pessoas jurídicas instituições financeiras e as pessoas
jurídicas comuns, de modo a, de uma forma ou de outra e inde-
pendente da técnica fiscal aplicada, dispensar tratamento diverso
a pessoas que têm estrutura diversa.

Nessa esteira, o parágrafo quinto da Lei 9.718/98, relativamente
às instituições financeiras, asseverou:

§ 5º Na hipótese das pessoas jurídicas referidas no
§ 1º do art. 22 da Lei n.º 8.212, de 24 de julho de
1991, serão admitidas, para fins da COFINS, as
mesmas exclusões e deduções facultadas para
fins de determinação da base de cálculo da con-
tribuição para o PIS/PASEP.

Tais exclusões e deduções que os advogados têm utilizado
para reforçar seu argumento de quebra da isonomia, de tratamen-
to imoral e discriminador dentro do Sistema Constitucional Tribu-
tário, nada mais é do que a adaptação necessária ante as já men-
cionadas peculiaridades das instituições financeiras.
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Conforme se depreende do até agora expendido, as adapta-
ções variam à medida que também variam as técnicas de arreca-
dação, assim ocorrendo com LC n.º 07/70, com a LC n.º 70/91,
com a Lei 9.718/98 e com muitas outras, relativas a outros tribu-
tos, que aqui não cabe citar.

Tais deduções e exclusões permitidas estão elencadas na Lei
9.701, de 17 de novembro de 1998 e, pela sua simples análise,
logo vê-se que dizem respeito às peculiaridades das instituições
financeiras enquanto pessoas jurídicas prestadoras de serviços,
cujo elemento principal é o dinheiro e suas formas de multiplica-
ção e seguro.

Apenas para espancar quaisquer dúvidas, porventura ainda
existentes na mente daqueles que pregam a existência de quebra
da isonomia, transcrevo os dispositivos em comento, analisando,
tanto quanto seja necessário ao desate dessa controvérsia, o sig-
nificado que carregam:

Art. 1o Para efeito de determinação da base de cál-
culo da Contribuição para o Programa de Integra-
ção Social - PIS, de que trata o inciso V do art. 72 do
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, as
pessoas jurídicas referidas no § 1o do art. 22 da Lei
no 8.212, de 24 de julho de 1991, poderão efetuar as
seguintes exclusões ou deduções da receita bruta
operacional auferida no mês:

I - reversões de provisões operacionais e recupera-
ções de créditos baixados como prejuízo, que não
representem ingresso de novas receitas, o resulta-
do positivo da avaliação de investimentos pelo valor
do patrimônio líquido e os lucros e dividendos deri-
vados de investimentos avaliados pelo custo de aqui-
sição, que tenham sido computados como receita;

II - valores correspondentes a diferenças positivas
decorrentes de variações nos ativos objetos dos
contratos, no caso de operações de “swap” ainda
não liquidadas;

III - no caso de bancos comerciais, bancos de in-
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vestimentos, bancos de desenvolvimento, caixas
econômicas, sociedades de crédito, financiamento
e investimento, sociedades de crédito imobiliário,
sociedades corretoras, distribuidoras de títulos e
valores mobiliários, empresas de arrendamento
mercantil e cooperativas de crédito:

a) despesas de captação em operações realizadas
no mercado interfinanceiro, inclusive com títulos
públicos;

b) encargos com obrigações por refinanciamentos,
empréstimos e repasses de recursos de órgãos e
instituições oficiais;

c) despesas de câmbio;

d) despesas de arrendamento mercantil, restritas a
empresas e instituições arrendadoras;

e) despesas de operações especiais por conta e
ordem do Tesouro Nacional;

IV - no caso de empresas de seguros privados:

a) cosseguro e resseguro cedidos;

b) valores referentes a cancelamentos e restituições
de prêmios que houverem sido computados como
receitas;

c) a parcela dos prêmios destinada à constituição
de provisões ou reservas técnicas;

V - no caso de entidades de previdência privada aber-
tas e fechadas, a parcela das contribuições desti-
nada à constituição de provisões ou reservas técni-
cas;

VI - no caso de empresas de capitalização, a parce-
la dos prêmios destinada à constituição de provi-
sões ou reservas técnicas.

§ 1o É vedada a dedução de prejuízos, de despesas
incorridas na cessão de créditos e de qualquer des-
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pesa administrativa.

§ 2o Nas operações realizadas em mercados futu-
ros, sujeitos a ajustes diários, a base de cálculo da
contribuição para o PIS é o resultado positivo dos
ajustes ocorridos no mês.

§ 3o As exclusões e deduções previstas neste arti-
go restringem-se a operações autorizadas às em-
presas ou entidades nele referidas, desde que reali-
zadas dentro dos limites operacionais previstos na
legislação pertinente.

Ao longo dos seis incisos e três parágrafos, os dispositivos,
tal e qual a legislação do Imposto de Renda Pessoa Jurídica, per-
mitem a dedução e a exclusão de certas despesas e determina-
dos prejuízos relativos a operações típicas das instituições finan-
ceiras, não havendo, em tal lista acima transcrita, qualquer uma,
mais qualquer uma mesmo, operação que seja comum às pesso-
as jurídicas comuns e às instituições financeiras.

Como já foi dito e repisado aqui, o sistema de tributação das
instituições financeiras, relativamente aos tributos ordinariamente
incidentes sobre a receita e o faturamento, é todo especial, porque
os bancos simplesmente não têm receita bruta nem faturamento.

Então, mesmo quando a lei, como é o caso da Lei 9.718/98,
conforme já dito, utiliza-se da técnica fiscal de ampliar os concei-
tos de receita bruta, de modo a incluir os ganhos e os rendimentos
dos bancos, a tributação aí, mesmo em face da ficção fiscal, não
haverá de ser idêntica à das outras pessoas jurídicas, porquanto o
fisco estará lidando com grandezas que não apresentam caracte-
rísticas de receita bruta ou faturamento, mas de lucro ou renda,
daí a necessidade de se, ao apurar a base de cálculo do tributo,
fazê-lo permitindo a dedução ou exclusão das despesas operacio-
nais e outras rubricas próprias da tributação sobre a renda.

Não custa lembrar que o e. Supremo Tribunal Federal, por
ocasião do “leading case” relativo ao FINSOCIAL, materializado no
RE n.º 150.764-PE, reconheceu que os conceitos de receita bruta
e o de faturamento, no direito brasileiro, sempre foram equipara-
dos, pois faturamento seria um conceito que não diz respeito so-
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mente às vendas acompanhadas de fatura.

Ora, o que os dispositivos da Lei 9.701/98 fazem é justamente
permitir a dedução e a exclusão de despesas operacionais e cus-
tos dos serviços prestados, tal e qual permite a lei do Imposto de
Renda Pessoa Jurídica para as empresas em geral.

A pessoa jurídica vir a juízo com essa argumentação para exi-
mir-se de suas obrigações tributárias, é, no mínimo, falta de cons-
ciência jurídica e, principalmente, social.

O PRINCÍPIO DA ISONOMIA:

Já é assente no Direito Contemporâneo, ainda que com raí-
zes em pensamentos da antigüidade, que o princípio da igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais, na medida das suas desigualdades.

Este é o verdadeiro sentido do princípio da igualdade, que per-
meia toda a Carta Magna e, antes de ser um princípio constitucio-
nal, apresenta-se como verdadeiro pilar do Estado Democrático
de Direito, sendo um dos mais caros direitos fundamentais da pes-
soa humana.

Os seus contornos, entretanto, às vezes, aparecem mal com-
preendidos pelos operadores jurídicos.

No Brasil, quem melhor esclarece em que consiste, em suas
entranhas, o princípio da igualdade é a já conhecida tese de Celso
Antônio Bandeira de Melo, que propõe um exercício mental para se
saber se, em determinado caso, está ou não sendo quebrado o
princípio da igualdade.

Segundo a proposta do citado mestre, deve-se proceder da
seguinte forma:

a) Primeiro, identifica-se o discrímine apresentado pela nor-
ma, ou seja, o discrímine é o elemento diferenciador, o fator que
torna o tratamento diverso entre duas ou mais pessoas – no pre-
sente caso, o discrímine é a possibilidade de deduções e exclu-
sões não deferidas às outras pessoas jurídicas;
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b) Segundo, deve-se investigar se o discrímine utilizado tem
uma razão de ser, isto é, se o discrímine é utilizado aleatoriamente
ou é empregado pela lei com base em fundamento que o justifi-
que, portanto, não meramente casuístico, mas, ao contrário, soli-
damente justificado (na presente situação, a razão ou fundamento
é o fato de as instituições financeiras não apresentarem receita
bruta ou faturamento, mas rendimentos e lucros, estes, todavia,
adaptados pela técnica fiscal para possibilitar a cobrança de tribu-
tos como a COFINS e o PIS);

c) Por último, analisa-se o fundamento de existência do discrí-
mine e julga-se se tal fundamento é permitido ou consagrado pela
Constituição Federal (aqui, facilmente se chega à conclusão que o
discrímine e seu fundamento ou razão encontram ressonância na
Constituição Federal, porquanto os vários dispositivos do SCT,
encartado na CF/88, admitem as várias espécies tributárias com
suas específicas técnicas de tributação);

Dessa forma, nem os fundamentos dos que pregam a quebra
da isonomia têm qualquer procedência, posto que analisados su-
perficialmente e divorciados da realidade dos fatos, nem o princí-
pio da igualdade foi agredido, já que o tratamento diverso advém
da diversidade de situações, o que, em última análise e definitiva-
mente, não implica tratamento privilegiado.


