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RESUMO

Desde o inicio da crise mundial de 2008 que o Brasil, no bojo dos objetivos constitucionais
que autorizam a interven¢do do Estado sobre o dominio econdmico, atrelado aos Planos de
Aceleracdo do Crescimento (PACs) 1 e 2, vinha editando com mais frequéncia normas
tributarias que atingem o setor da construgao civil. Nesta senda, a presente dissertacdo analisa
o0 aspecto intervencionista do Estado sobre o setor da construcdo civil, a fim de discutir se as
normas tributarias editadas tiveram o conddo de induzir o comportamento dos agentes
econdmicos do subsetor de edificacdes residenciais e quais seus reflexos socioecondmicos. O
trabalho utilizou-se do método indutivo de abordagem e adotou procedimentos metodolégicos
com base em pesquisas bibliograficas e levantamento de informag¢des secundarias, fazendo
uso da técnica de pesquisa de documentacdo direta, analisando o conteido de documentos
disponibilizados por entidades autdnomas e 6rgdos publicos federais. Apds tragar o marco
tedrico, delimitar conceitos e avaliar os principios econdmicos e sociais que direcionaram a
atual Politica Nacional de Habitacdo (PNH), debrugando-se com o estudo da norma juridica
tributaria, sua classificacdo ¢ os elementos identificadores de uma norma tributaria indutora, o
trabalho avaliou criticamente se as normas tributdrias criadas em meio ao PNH induziram o
comportamento dos agentes econdmicos e serviram de instrumentos de auxilio na promogao
de direitos sociais, especialmente do direito a moradia. E chegou a conclusdo de que as
normas tributdrias exonerativas introduzidas em meio a atual PNH induziram o
comportamento dos agentes econdmicos do subsetor da construgdo civil de edificagdes
residenciais, ajudando na geracdo de empregos, na distribuicao de riqueza e na promog¢ao do
direito a moradia, maximizando os efeitos socioeconomicos da atual PNH.

Palavras-chave: Intervencdo do Estado. Norma tributaria. Indugdo. Construg¢dao civil.
Edificagdes residenciais.



ABSTRACT

Since the onset of the global crisis of 2008 that Brazil, in the wake of the constitutional
objectives authorizing state intervention on economic domain, linked to the Growth
Acceleration Plan (PAC) 1 and 2, was editing more often tax rules hit the construction sector.
In this vein, this dissertation analyzes the interventionist aspect of the state of the construction
sector in order to discuss whether the edited tax rules have the power to induce the behavior
of economic agents subsector of residential buildings and what their socioeconomic
consequences. The work we used the inductive approach and adopted methodological
procedures based on bibliographic research and collection of secondary information, making
use of direct documentation of research technique, analyzing the contents of documents made
available by autonomous entities and federal agencies. After tracing the theoretical
framework, defining concepts and evaluate the economic and social principles that guided the
current National Housing Policy (NHP), leaning to the study of the tax rule of law, its
classification and identifying elements of an inducer tax law, in order to provide the reader
with greater mastery of the subject, the work critically assessed whether the tax rules created
in the midst of PNH induce the behavior of economic agents and served as aid instruments in
the promotion of social rights, especially the right to housing. And we came to the conclusion
that the tax rules introduced amid the current PNH induced behavior of the sub-sector
economic agents construction of residential buildings, helping to generate jobs, wealth
distribution and promotion of the right to housing, maximizing socioeconomic effects of the
current PNH.

Keywords: State intervention. Tax regulations. Induction. Construction. Residential
buildings.
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1 INTRODUCAO

A substitui¢do do Estado social pelo Estado regulador impingiu maior liberdade de
mercado, entretanto, ndo houve retorno a “mao invisivel”, e as politicas econdOmicas passaram
a ser vetores essenciais para conducdo da economia. Atualmente, a boa politica econémica, ou
seja, o conjunto de agdes governamentais planejadas, tem o conddo de lastrear os caminhos
econdmicos e induzir o mercado.

Nao ¢ de hoje a ligagdo entre a atuacao do Estado na economia e o desenvolvimento.
O Estado ¢ o maior entre os agentes econdmicos, € a sua interven¢do na ordem econdmica
visa alterar o comportamento dos agentes privados, seja para prestigiar a concorréncia, seja
para proporcionar o bem-estar coletivo. A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), por
exemplo, ao se referir a atuagdo do Estado na economia, ora o trata como explorador da
atividade econdmica, ora o toma como interventor normativo e regulador. De uma forma ou
de outra, por meio da intervengdo econdmica, sempre devendo respeito as normas e principios
constitucionais, o Poder Publico procura ordenar, coordenar e impulsionar o mercado a fim de
que os objetivos da Republica Federativa do Brasil sejam realizados, especialmente o pleno
desenvolvimento nacional.

O Estado hoje ndo ¢ o Estado liberal de outrora, que se omitia quanto a conduta
individual, nem o extremado Estado social, que tinha a finalidade de garantir certa
“harmonia” entre o avango das for¢as de mercado e a relativa estabilidade social. Vivencia-se
um novo paradigma, modernamente o Estado ¢ o regulador e incentivador das condutas
individuais, tendo a tributagcdo papel relevante.

O Estado brasileiro, de acordo com os principios gerais da atividade econdmica
dispostos na Constituicdo Federal de 1988, atualmente, adota cada vez mais a técnica
interventiva de normatizagao e regulacdo da economia, exercendo, na forma da lei, as fungdes
de fiscalizagdo, incentivo e planejamento. E deveras certo que nenhuma economia pode
operar sem a existéncia de uma base minima de organizagao institucional. O planejamento ¢ o
minimo necessario para o progresso, €, ao planejar a economia e induzir os agentes
economicos privados, o Estado deve implementar politicas publicas dirigentes que tenham
interse¢do sobre dois ou mais subsistemas constitucionais, permitindo interacdo de direitos e
deveres para, assim, obter a mais equitativa distribuicdo de bens com vistas a construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

O cenario lastreado pela Constituicdo Federal de 1988 para a promogdao do

desenvolvimento permite, sem a mais minima davida, a comunicabilidade entre as ciéncias
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econdmica e juridica e os direitos sociais. No Titulo VII da CF/88 — Da Ordem Econdmica e
Financeira, hd uma pluralidade de normas que, ao evidenciarem formalmente a ordem
econOmica nacional, remetem concomitantemente aos fundamentos e objetivos da Republica,
aos direitos sociais, aos agentes econdmicos € ao mercado, constatando a inegavel
necessidade de politicas de efeitos plurais para se alcangar o desenvolvimento. Por outro lado,
o Capitulo I do Titulo VI, também da CF/88, dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional
(STN), apresentando principios € normas juridicas que distribuem competéncias, limitam o
poder de tributar e, a0 mesmo tempo, oferecem diretrizes fundamentais que, por meio dos
tributos, emprestam ao Estado a possibilidade de estimular e/ou desestimular o mercado e as
condutas dos agentes econdmicos, influenciando sobremaneira a economia.

O tributo, ndo de hoje, ¢ o principal instrumento de arrecadacdo, € as normas
tributarias, quando criam ou modificam elementos juridicos, podem langar efeitos no processo
econdmico de produgdo, distribuicdo e consumo, face o indiscutivel impacto que provocam
nas relagdes entre as pessoas e entre estas e o Poder, cabendo ao Estado, apenas: (a) ignorar
tais efeitos; (b) conhecé-los, mas ndo os levar em conta; ou (¢) conhecé-los e utiliza-los para,
mediante a politica tributéria, atingir objetivos econdmicos.'

Pinto (2010, p. 42-96) discorre sobre as dimensdes econdmicas, politicas, juridicas e
sociais do fendmeno tributario, encampando a ideia de que a implementag¢do da atividade
tributante pelos entes federativos (dimensdo politica) sdo “decisdes programadoras” que,
mediante a lei (dimensao juridica), sustenta a principal via de acoplamento estrutural entre
politica e economia, oferecendo grande suporte para o sistema econdmico, uma vez que oS
tributos interferem na liquidez do mercado, isto €, no potencial de pagamento das pessoas e,
em razao da concessdo de isengdes e incentivos fiscais, na maior ou menor oferta de bens para
o consumo (dimensdo econdmica). Mas, ainda segundo a autora, apesar de a lei acoplar o
tributo como foco estrutural entre politica e a economia, a consolidacao de direitos s6 se da
quando tocada a dimensdo social, que nada mais ¢ do que o atingimento dos objetivos e
fundamentos constitucionais.

Partindo dessas premissas, tomar-se-4 como base para o presente estudo a intervencao
do Estado sobre o setor da construgdo civil, que, ao englobar diversos fatores, revela uma
atuacdo planejada ante o desenvolvimento e uma interse¢do entre tributacdo, economia e
direitos sociais. A construgdo civil, de acordo com Monteiro Filha, Costa e Rocha (2010, p.

354) ¢ um setor de vital importdncia para a economia nacional, agregando intimeras

' A ideia advém dos escritos do economista alemdo Neumark (1947), que prestou importante contribui¢io para o
desenvolvimento da educagdo na preparacgao das leis de imposto de renda da economia na Turquia.
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atividades essenciais para o desenvolvimento socioecondmico brasileiro, influindo
diretamente na qualidade de vida da populagdo e na infraestrutura economica do pais. O setor,
na medida em que demanda varios insumos em seu processo produtivo, apresenta forte
relacionamento com outros setores industriais, € ¢ intenso em trabalho, absorvendo parcela
significativa da mao de obra com menor qualificagdo.

A interven¢do do Estado sobre o setor da construcdo civil tornou-se base relevante
para analisar a fundi¢do das diretrizes constitucionais da ordem econdémica com a tributacao e
se as normas tributdrias criadas em meio a atual Politica Nacional de Habitagdo (PNH)
realmente tiveram conddo indutor de comportamentos ao ponto de ajudar o Estado a atingir
objetivos socioecondmicos. As politicas publicas aplicadas ao desenvolvimento urbano
tornaram-se fortes armas de fomento a economia e contemplacdo de direitos sociais, até
porque, por meio da Emenda Constitucional (EC) n® 26/2000, ao lado da seguranca, saude,
educagdo e trabalho, a moradia passou a ter relevancia maxima no ordenamento juridico
brasileiro, possuindo, consequentemente, o status de um direito social basico. E a construgao
civil, tendo como um dos seus principais segmentos a constru¢do de edificacdes residenciais
para populacdo de baixa renda, possui efetiva capacidade de proporcionar forte impacto no
mercado habitacional por meio dos agentes econdmicos privados diretamente envolvidos. Em
uma sociedade bastante desigual, como se mostra a brasileira, a questdo habitacional reproduz
a complexa e dificil realidade de grande parcela da populagdo. A analise do relacionamento
entre politicas publicas, indugdo fiscal e desenvolvimento socioecondmico exige grande
esfor¢o teorico e dominio pratico.

O problema apresenta-se de forma consistente, pois serd a partir dos métodos tedricos
adotados e do enfoque pratico atribuido ao trabalho que se verificara se as normas tributarias
introduzidas em meio a atual PNH induziram o comportamento dos agentes econdmicos do
setor da construcdo civil de edificacdes residenciais e quais seus reflexos socioecondmicos.
Como hipodtese, considera-se tais normas tributarias como indutoras do comportamento dos
agentes econdmicos privados e maximizadoras de efeitos sobre o crescimento do setor da
construgdo civil e promocao de direitos sociais, especialmente do direito a moradia, isto &,
verdadeiras normas tributarias indutoras.

O objetivo geral ¢ justamente confirmar ou infirmar a hipdtese, ou seja, se as normas
tributarias empregadas pelo Estado podem ser consideradas normas tributarias indutoras de
realizagdo social e econdmica. Os objetivos especificos sdo: (a) classificar as normas
tributarias por meio da teoria das classes, a fim de delimitar os seus elementos caracteristicos;

(b) entender o que sdo normas tributarias indutoras; (c) identificar as normas tributarias
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introduzidas pelo Estado a partir da atual PNH; e (d) analisar as normas identificadas sobre o
prisma da indugdo fiscal, avaliando os efeitos e consequéncias para a economia, sociedade e
agentes econdmicos atuantes no setor da construgao civil de edificagdes residenciais.

Visando alcangar os referidos objetivos, a dissertagao utiliza-se de estudo dogmatico-
juridico da constituicdo econdmica e das normas tributarias indutoras, considerando as
politicas publicas socioecondmicas voltadas para habitacdo e os agentes econdmicos
envolvidos. Adota procedimentos metodoldgicos de pesquisa bibliografica da literatura
existente, buscando estabelecer um quadro abrangente sobre o assunto estudado, focando
quais as formas e os efeitos que envolvem o tema em questdo. Abragou-se essa metodologia
visando facilitar a formulagdo da fundamentagao tedrica, e relacionar e sustentar os resultados
das analises da pesquisa com outros estudos.

A pesquisa possui carater exploratorio e o estudo uma natureza eminentemente
qualitativa, analisando e interpretando os procedimentos adotados para se chegar a escolha de
uma conclusdo adequada. Como método cientifico de abordagem, utiliza 0 método indutivo,
analisando a legislagdo aplicada a espécie, tracando, entdo, um esboco das politicas publicas
de habitacdo atualmente aplicadas e a carga tributaria incidente na construcao civil, para que
se observe a potencialidade das normas tributarias exonerativas ja utilizadas e seus efeitos
para a economia.

Em relacdo a metodologia de procedimento, foram aplicados, basicamente,
procedimentos metodologicos que configuram um quadro descritivo e analitico a respeito do
tema, com base em pesquisas bibliograficas e levantamento de informacdes secundarias,
propiciando resposta ao problema levantado. E importante enfatizar que, para o
desenvolvimento do trabalho, utilizou-se da técnica de pesquisa de documentagdo direta,
analisando o conteido de documentos disponibilizados por entidades autonomas e 6rgaos
publicos federais.

O trabalho estd dividido em seis capitulos, sendo o primeiro referente a presente
introdugdo, em que se apresenta o tema, a justificativa, o problema, as hipoteses, os objetivos
gerais e especificos e os procedimentos metodolégicos. O segundo capitulo, intitulado
“Constituicao Econdmica de 1988 ¢ Sistema Tributario Nacional”, busca tragar o marco
teorico, delimitar conceitos e analisar os principios econdmicos e sociais que direcionam a
atual politica publica habitacional, esclarecendo as modalidades de interven¢do na ordem
econdmica nacional ¢ a influéncia do STN sobre a intervencdo indutora na economia,
delineando a importancia da tributagao e os limites que sao impostos ao Estado. No mesmo

limiar, o terceiro capitulo apresenta estudo sobre a norma juridica tributaria, sua classificacao
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e os elementos identificadores de uma norma tributéria indutora, enfatizando a importancia da
extrafiscalidade como instrumento de interferéncia do Estado na economia.

O quarto capitulo, cujo titulo ¢ “Atual politica nacional de habitacdo e normas
tributarias exonerativas criadas para o setor da construcao civil”, de maneira clara e objetiva,
estabelece o cendrio de estudo, emprestando a esta dissertacdo a base pragmatica para o
desenvolvimento do objeto de andlise tragado nos capitulos subsequentes. O capitulo
apresenta a moradia como direito fundamental e breves consideracdes sobre politica publica
habitacional tracada pelo governo brasileiro a partir de 2009, bem como identifica as normas
tributérias utilizadas para auxilia-la, dirigindo o estudo para o objetivo geral tracado.

Instituidos os enfoques tedricos e pragmaticos, a tarefa desenvolvida no quinto
capitulo abarca grande esfor¢o, pois, ao analisar os elementos das normas tributarias
exonerativas criadas para o setor da construgdo civil e o conteido de documentos
disponibilizados por entidades privadas e o6rgaos publicos federais, busca-se demonstrar com
praticidade a intervenc¢ao tributaria do Estado, o impacto para o setor da construcdo civil e os
efeitos da criagdo de normas tributarias indutoras para o mercado e sociedade, a fim de
revelar, de uma vez por todas, a forca do auxilio de instrumentos tributarios para se atingir
objetivos socioecondmicos. O referido capitulo, denominado “Normas tributarias indutoras e
maximizagdo da realizacdo socioecondmica” foi desenvolvido utilizando-se de critérios
teoricos usados pelo movimento do Law and Economics, fortificando ainda mais a premissa
de que as normas tributdrias sdo vetores de comportamentos econdmicos e veiculos para
concretizagao de bens sociais.

Por fim, t€ém-se as consideragdes finais, com as limitagdes da pesquisa e sugestoes

para pesquisas futuras, seguidas das referéncias.
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2 CONSTITUICAO ECONOMICA DE 1988 E SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

2.1 CONSTITUICAO ECONOMICA

A Economia e o Direito ndo se prestam mais a trilhar caminhos opostos, até porque o
Direito ndo se aplica em abstrato. A Ciéncia Econdmica e a Ciéncia Juridica devem trilhar
passos conjuntamente, balizando conceitos, criando normas e dirigindo politicas que levem
em consideragcdo efeitos socioecondmicos. Se o Direito ¢ produto da realidade social e
econdmica, e dela ¢ que se constrdi o contetido das suas normas, as referidas ciéncias jamais
podem desprezar os impactos dessas normas na realidade e comportamento das pessoas. E
isso ¢ tao verdade que quando se fala em Direito ¢ Economia, a Ciéncia Juridica remete ao
Direito Econdmico, que nada mais ¢ do que o direito das politicas publicas na economia, € as
normas e institutos juridicos que cercam e auxiliam o Estado a orientar o mercado, limitar
acOes, fomentar, fiscalizar, planejar e regular os atos econdmicos (AGUILLAR, 2006, p. 1).
Nao importa aqui classificar o Direito Econdémico como ramo juridico ou método, ou
estender-se quanto ao seu conceito, mas, principalmente, afirmar que, a partir de normas de
cunho econdmico, sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais, a organizacdo juridica
influencia o0 modo de produgdo, notadamente na implementacdo de politicas publicas. “O
Estado introduz varidveis compulsorias ou facultativas ao calculo do agente econdmico,
destinadas a influenciar as tomadas de decisdes no exercicio da liberdade de empreender”
(AGUILLAR, 2006, p. 28).

O constitucionalismo nasceu sem a preocupagdo de disciplinar a vida economica. Mas,
ao longo dos anos, doutrinadores revelaram que a verdadeira faceta de uma constitui¢do ndo ¢
revelada pela simples anélise das suas normas como proposigoes legais. O que se tem ¢ que a
existéncia, nas constitui¢des atuais, de normas de cunho econdmico ou mesmo titulo proprio
sobre a ordem econOmica deve ser considerada como um avango.

“Durante o liberalismo, a visdo predominante era a da existéncia de uma ordem
economica natural. Fora das esferas juridica e politica, que, em tese, ndo precisaria ser garantida
pela Constituicao.” (BERCOVICI, 2005, p. 32). Entretanto, ainda segundo o autor, “todas as
Constitui¢des liberais possuiam disposi¢des econdmicas em seus textos”. Mas, apesar disso, a
maior parte da doutrina ndo as considerava constituicdes econdmicas, porque inexistia, como se
tem hoje, um conjunto de normas esquematizadas dispostas em capitulo ou sessdes voltadas
para o dominio econdmico. A quebra de paradigma deu-se quando o Estado deixou de ser

abstencionista e passou a intervir na economia para frear a exploracdo do mercado em sua
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plenitude, promover a justica social e a distribui¢do de riqueza para a sociedade. E, embora o
“uso da expressdo ‘Constituicdo Econdmica’ remonte ao século XVIII — usada por Badeau, para
significar o conjunto dos principios juridicos reguladores da sociedade econdmica”
(BERCOVICI, 2005, p. 32), o seu emprego para como ¢ conhecida hoje se fez presente a partir
da 1* Guerra Mundial, principalmente com a promulgac¢do das Constituicdes do México (1917)
e a de Weimar (1919). Todavia, foi entre a crise americana de 1929 e a 2* Guerra Mundial que
as constituigdes econdmicas realmente se concretizaram ¢ se desenvolveram.

O constitucionalismo social do século XX marcou o debate sobre a constituicao
econdmica, vez que as constituigdes ndo pretendiam mais receber a estrutura econdmica
liberal existente. O Estado social, como novo modelo econdmico, tinha caracteristicas
contrapostas ao Estado liberal e, ao invés de permitir que a “mao invisivel” guiasse os agentes
econOmicos € a economia, buscou positivar tarefas e politicas a serem realizadas no dominio

econdmico e social para atingir certos objetivos.

Constituicdo Econdmica que conhecemos surge quando a estrutura econdmica se
revela problematica, quando cai a crenga na harmonia preestabelecida do mercado.
Ela quer uma nova ordem econdmica; quer alterar a ordem econdmica existente,
rejeitando o mito da auto-regulagdo do mercado. As Constituicdes Econdmicas do
século XX buscam a configuragdo politica do econdmico pelo Estado
(BERCOVICI, 2005, p. 33).

Moreira (2002, p. 5) procurou definir a constituicado econdmica sobre dois enfoques. O
primeiro como sendo aquela que contém em seu corpo um conjunto de preceitos e institui¢des
juridicas que determinam um sistema econOmico, instituindo forma de organizagdo e
funcionamento da economia; em outras palavras, uma ordem econdmica. O segundo enfoque
seria aquele em que normas ou instituigdes juridicas, dentro de determinado sistema ou forma,
independentemente da organizagdo formal, apoderam-se de contetdo econdmico para garantir
a realizagdo de determinada ordem econdmica concreta.

A proposito, Grau (2015, p. 78-84), antes de se posicionar quanto a sua defini¢dao de
constituicdo econdmica, também passa pelos dois enfoques, traduzindo o que € reverberado
pela doutrina de maneira mais objetiva. O autor pondera que a constituicdo econdmica pode
ser considerada material quando contém em seu nucleo normas juridicas de contetido
econdmico que regem o sistema e/ou principios basicos das instituigdes econdmicas, mesmo
que inexista uma particular divisdo no texto que caracterize quais sdo tais normas ou
principios. Por outro lado, taxa a constituicio econdmica como formal quando a carta

compreende normas que estejam integradas e organizadas no texto de maneira a possuirem
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requisitos e caracteristicas formais que a identifique, mesmo que desprovidas, de per si, da
particular relevancia material.
Silva (2005), por sua vez, afirma que interessa considerar, como parte da Constituicao

que interpreta e da forma ao sistema econdmico, a constitui¢ao econdmica formal:

Reconhecemos valor ao conceito de constituigdo econdmica, desde que ndo
pensemos que as bases constitucionais da ordem econdémica é que definem a
estrutura de determinado sistema econdmico, pois isso seria admitir que a
constitui¢do formal (superestrutura) constitua a realidade material (constituicdo
material: infra-estrutura). Mas também ndo se trata de aceitar um determinismo
econdmico mecanico sobre a realidade juridica formal. Se esta é forma, torna
evidente que recebe daquela os fundamentos de seu contetido. [...] Aqui interessa
considerar a constituicdo econémica formal, como a parte da Constituicdo que
interpreta o sistema econdmico, ou seja: que da forma ao sistema econémica, que,
em esséncia, € o capitalista (SILVA, 2005, p. 790-791).

Porém, Grau (2015, p. 78-84), apesar de discorrer sobre a classificagdao da constituicao
econdmica em formal e material, utilizando como exemplo a Lei Fundamental da Republica
Alema, chegou a conclusdo que o conceito de constituicdo econdmica ndo ¢ dotado da
relevante significagdo que se lhe costuma emprestar, visto que a Constituicdo assume tal

condi¢do quando as suas normas adquirem fei¢do diretiva.

[...] a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha contém uma Constitui¢cao
Econdémica formal, porém implicita; e sua Constituicdo Econémica material esta
definida no nivel infraconstitucional. Nisso, a demonstragdo cabal da pouca utilidade
— para ndo dizer inutilidade — do conceito. E que o conceito ¢ prezavel unicamente
enquanto indicativo da circunstincia de as Constituigdes, em geral, ndo
permanecerem exclusivamente estatutarias, transformando-se, de sorte a assumirem
feigdo diretiva. Essa circunstancia relevante a ponderar — a de as Constituigdes
assumirem tal feicdo, basicamente (mas ndo apenas mercé disso) porque
contemplam Constituigdes Economicas — e ndo a do surgimento de Constitui¢des
Econdmicas. (GRAU, 2015, p. 84)

No mesmo sentido, conclui Bercovici (2005):

Deste modo, a caracteristica essencial da atual Constituicio Econdmica, uma vez
que as disposi¢cdes econdmicas sempre existiram nos textos, ¢ a previsdo de uma
ordem econdmica programatica, estabelecendo uma Constituicdo Econdmica
diretiva, no bojo de uma Constitui¢do Dirigente (BERCOVICI, 2005, p. 34).

Independentemente do momento econdmico ou da postura do Estado, os referidos
autores acreditam que a constitui¢do econdmica ¢ dita como tal por delinear, com maior
profundidade, o papel do Estado mediante normas constitucionais que contemplam metas e

diretrizes a serem alcancadas em prol do desenvolvimento socioecondmico, especialmente no
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que concerne ao carater geral de tais normas e a postura que deve ser adotada pelo Poder
Publico para a sua concretizacdo, sem descuidar, no entanto, da importancia dos papéis
assumidos pelos demais destinatarios das normas constitucionais.

No Brasil, as normas de carater economico t€ém o apoio da nossa Carta Constitucional
de 1988, que traz em seu corpo preceitos que regem o Estado e as diretrizes proprias que a
nacdo brasileira deve tomar como base e seguir para dirigir e regular os problemas da ordem

econOmica e social.

O capitulo da ordem econdmica (arts. 170 a 192) tenta sistematizar os dispositivos
relativos & configuragdo juridica da economia e a atuacdo do Estado no dominio
econdmico, embora estes temas ndao estejam restritos a este capitulo do texto
constitucional (BERCOVICI, 2005, p. 30).

Atribui-se a ordem constitucional o estabelecimento das estruturas fundamentais do
poder e da sociedade, delineando-se os aspectos de maior relevancia na vida social e
econdémica, a exemplo da proteg¢do dos valores individuais e coletivos, das atribui¢des
das esferas de poder e dos deveres que devem ser observados pelos destinatarios do
texto constitucional. Assim, trazendo em si alto teor deontologico, a Constituigao
traduz-se, no mais das vezes, em espelho normativo ideal, tradicional e abstratamente
considerado como mundo do dever ser. No ambito dos destinatarios dos comandos
constitucionais, pode-se observar a presenca heterogénea do poder estatal, das forgas
sociais e do mercado, com as suas historicas idiossincrasias (VILARIM, 2013, p. 10).

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ voltada expressamente para a transformacgdo das
estruturas sociais, englobando principios fundamentais da ordem social e principios essenciais
da ordem econdmica, que norteiam a estruturacao e o papel do Estado na economia e, segundo
Grau (2015, p. 193), instituem um comando aberto para a constru¢do de uma sociedade de bem-
estar. O art. 170 prescreve que “A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social [...]” (BRASIL, 1988). A Constituinte de 1988, além de abranger um
projeto de desenvolvimento que consagrou importante rol de direitos individuais e sociais,
considerou o mister garantista com a inser¢ao das disposi¢des diretivas no Titulo VII — Da
Ordem Econdmica e Financeira —, em que formalmente inaugurou na ordem constitucional
brasileira a constituicao econdmica. E, apesar do contetido das normas também permitir a sua
defini¢do como constituicdo econdmica material, com base nos dizeres de Bercovici (2005) e
Grau (2015), a CF/88 ¢ uma constituigdo econdmica principalmente por possuir como
caracteristica essencial a previsdo de uma ordem econdmica programatica que estabelece

dire¢do no bojo de uma constitui¢ao diretiva.
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2.1.1 Carater diretivo da Constituicao de 1988

Cogitou-se classificar as constituigdes segundo os varios critérios doutrinariamente
adotados. Todavia, qualquer extensao sobre a classificagdo das constitui¢cdes, definitivamente,
ndo seria util para a pesquisa. Como dito por Grau (2015, p. 75) poder-se-ia diferenciar as
constitui¢des escritas das constituicdes reais; as constitui¢des normativas das nominais e
semanticas; as constitui¢des politicas das sociais, porém, nenhuma destas classificagdes
interessaria a este estudo, sendo a que contrapde constituicdes estatutaria (ou organicas) e
constitui¢des diretivas (ou programaticas).

Segundo Canotilho (1987, p. 12) as constituicdes estatutdrias ou organicas sao
tomadas genericamente como aquelas que se bastam em definir um estatuto de poder,

[3

projetando normas como mero ‘“instrumento de poder”, enunciadoras de competéncias e

reguladoras de processos, apesar de ndo deixarem de dispor de normas que se possam indicar
como pertencentes a uma constitui¢do econdomica. Mas, praticamente, segundo o autor, as
normas estdo postas mais para receber a ordem econdmica praticada no mundo real do que
conduzir ou orientar a economia.

Diferente ¢ a constituicdo dirigente ou diretiva. Petter Lerche (apud BERCOVICI,
2005), de inicio, ao utilizar a expressdo ‘“constituicdo dirigente” acrescentou um novo

dominio aos setores tradicionais existentes nas constituigoes:

As Constitui¢des modernas caracterizar-se-iam por possuir, segundo Lerche, uma
série de diretrizes constitucionais que configuram imposi¢des permanentes para o
legislador. [...] Lerche estd preocupado em definir quais normas vinculam o
legislador e chega a conclusdo de que as diretrizes permanentes (a Constitui¢do
Dirigente propriamente dita) possibilitariam a discricionariedade material do
legislador (BERCOVICI, 2005, p. 34).

Ja Canotilho (1987) utiliza a expressdo em sentido mais amplo, uma vez que ndo sé

uma parte da Constituicdo que se deve chamar de dirigente, mas toda ela:

A constituigdo Dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma dimensao
materialmente legitimadora ao estabelecer um fundamento constitucional para a
politica. O nucleo da idéia de Constituicdo Dirigente ¢ a proposta de legitimacao
material da Constituicdo pelos fins e tarefas previstos no texto constitucional. [...]
Para a Teoria da Constituicdo Dirigente, a Constituicdo ndo ¢ sé garantia do
existente, mas também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuacdo
para a politica, sem substitui-la, destaca a interdependéncia entre Estado e
sociedade: a Constituicdo Dirigente ¢ uma Constituicdo estatal e social
(CANOTILHO, 1987, p. 19-24).
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Grau (2015, p. 75-76), por sua vez, ao apresentar a defini¢do de constitui¢ao diretiva,
enaltece a exposta pelo doutrinador portugués, quando discorre que as constituigdes diretivas
ou programaticas sao aquelas que ndo se bastam em retratarem-se como um simples
“instrumento de governo”, mas, afora isso, enunciam fins a serem perseguidos pelo Estado e
realizados pela sociedade. As constitui¢des diretivas estariam compostas de normas
programadoras e de direcionamento de condutas que enunciam politicas e programas
econdmicos que devem compreender fins para promog¢do do desenvolvimento e implantagao
da ordem econdmica em sua plenitude.

Em outras palavras, a constituicdo dirigente, diretiva ou programéatica, mediante
diretrizes e principios, orienta a sociedade e o mercado, limita agdes, fomenta, fiscaliza e
planeja a ordem econdmica e social, definindo tarefas e programando os fins do Estado. E
para ndo se cometer qualquer atecnia, apesar de Canotilho (1998, p. 1272) admitir mudancas
em sua tese da constituicao dirigente, aduzindo que a Constitui¢do deve “limitar-se a fixar a
estrutura e parametros do Estado e estabelecer os principios relevantes para a sociedade”, por
entender que a sua analise remonta a realidades pontuais, ¢ que firma-se posicionamento no
sentido de que a Constituicdo brasileira de 1988 ¢, sem duvidas, uma constitui¢ao diretiva,

como inicialmente se pode perceber pelos enunciados do seu art. 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao. (BRASIL, 1988)

Os principios constitucionais fundamentais da Constituicdo de 1988, como os
mencionados no art. 3°, t€m a funcgdo, entre outras, de definir o regimento constitucional
vigente e, também, afirmar a identidade da Constituicdo para os seus cidadios e a comunidade
internacional (BERCOVICI, 2005, p. 36). Ja o seu Titulo VII — Da Ordem Economica e
Financeira —, enuncia os principios fundamentais da atividade econdmica que, como alerta
Grau (2015, p. 173), em conjunto com o plexo de normas constitucionais que a completam,
fundamentalmente, os seus arts. 1°, 3°, 7°a 11, 201, 202, 218 e 219, bem como o 5°, LXXI,
24, 1, 37, XIX e XX, 103, § 2° 149 e 225, inaugura o que pode-se chamar de constitui¢cao

econOmica programatica ou diretiva, a qual “encerra o conjunto das normas que visam reagir
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sobre a ordem econdmica de modo a provocar ai certos efeitos, modificando-a e alterando-a

em certo sentido preestabelecido” (MONCADA, 2000, p. 95).

2.1.2 Ordem econdmica constitucional e seus contornos normativos para o estudo do

objeto proposto

Dentre os sentidos possiveis para expressao “ordem econdmica”, adota-se, na presente
pesquisa, aquele utilizado por Grau (2015), quando, ao analisar os dizeres manifestados por

Moreira (2002), a define como:

[...] o conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de
produgdo econdmica. Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo
do dever-ser), ndo ¢ sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma
determinada ordem econdmica (mundo do ser) (GRAU, 2015, p. 65-70).

A ordem econdmica constitucional brasileira, no sentido mais amplo que esta
afirmativa comporta, ndo se exaure no Titulo VII da Constituicdo de 1988, abarca preceitos
outros que se encontram em diversas passagens da Carta. No proprio art. 170, o enunciado
prescritivo declara ser fim da ordem economica “assegurar a todos existéncia digna, conforme

os ditames da justiga social” (BRASIL, 1988).

Exemplificativamente, o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de
garantir o desenvolvimento nacional, com a constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria, erradicando a pobreza e a marginalizagdo e promovendo o bem de todos
com redugdo das desigualdades (CF, art. 3°), por certo estd umbilicalmente
relacionado com os preceitos voltados para a atividade economica (CF, art. 170 e
ss.) (PETTER, 2006, p. 149-150).

A justiga social também estd presente no art. 193 da CF/88, que versa sobre a ordem
social, o que empresta coeréncia com os objetivos da Republica Federativa do Brasil, pois nao
¢ dificil concluir que tudo parte do principio fundamental inserido no inciso III do art. 1° do
Texto Constitucional da Republica: “a dignidade da pessoa humana”. “Tem-se, assim, o vetor
da atuacdo estatal positiva, a que fica imposto o dever de construir uma sociedade na qual seja
valorizada a pessoa humana, com existéncia digna, num ambiente de justi¢ca social”
(SCHOUERI, 2005, p. 83).

A ordem juridica democratica estabelecida pelo Estado Democratico de Direito a que

se refere o caput do art. 1° do Texto Constitucional, sem dividas, depende da justi¢a social,
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que sO sera concretizada a partir da redugdo das desigualdades sociais a que se refere o
proprio Constituinte. E, para sua realizacdo, certamente, busca-se a existéncia digna que, de
acordo com a conjugacao de outros dois elementos constantes no caput do art. 170, deve ser
atingida pela valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa. Nesse sentido, segundo Schoueri
(2005, p. 84): “Impde-se, entdo, a Ordem Econdmica buscar uma solucdo em que a livre-
iniciativa seja a forma como se dara a valorizagdo do trabalho humano, ou, noutro sentido,
seja a valorizagdo do trabalho humano uma garantia para o exercicio da livre-iniciativa”,
significando, outrossim, que ambos os valores ndo podem se anular, ou seja, devem caminhar
respeitando mutuamente os seus espagos e insercdes a fim de desenvolverem uma sociedade

livre, justa e solidaria.

Afirmar a livre iniciativa como base, é reconhecer na liberdade um dos fatores
estruturais da ordem, ¢ afirmar a autonomia empreendedora do homem na
conformacdo da atividade econOmica, aceitando sua intrinseca contingéncia e
fragilidade; ¢ preferir, assim, uma ordem aberta ao fracasso a uma estabilidade
supostamente certa ¢ eficiente. [...] Isto ndo significa, porém, uma ordem laissez-
faire, posto que a livre iniciativa se conjuga com a valorizag@o do trabalho humano.
Mas a liberdade, como fundamento, pertence a ambos. Na iniciativa, em termo de
liberdade negativa da auséncia de impedimentos e da expansdo da propria
criatividade. Na valorizagdo do trabalho humano, em termos de liberdade positiva,
de participagdo sem alienagdes na construgdo da riqueza econdmica. Nao ha, pois,
propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa, que por isso nao
exclui a atividade normativa reguladora do Estado (FERRAZ JUNIOR, 1990, p. 77).

Se, por um lado, o Texto Constitucional de 1988 instituiu a economia de livre mercado
e assegurou o livre exercicio de qualquer atividade econOmica pela iniciativa privada
(pardgrafo unico do art. 170), por outro, as leis restritivas ou indutoras da liberdade de
iniciativa econdmica devem observar o conteudo essencial dos direitos fundamentais,
vislumbrando, antes de tudo, valorizacao e/ou prote¢do da pessoa humana. O fim da ordem
econOmica ¢ possibilitar a todos, com base na protecdo da pessoa humana, uma existéncia
digna, considerada, essencialmente, numa espécie de dignidade coletiva e que com ela esta
relacionada. A justica social busca corrigir as distor¢des de uma sociedade oriundas da ma
distribuicao de riquezas, concorréncia desleal, diminuindo distancias entre o rico € o pobre e
as diversas classes que a constituem, oferecendo oportunidades ao mercado e independéncia.

Além disso, mas ainda atrelado a justiga social e a existéncia digna, uma decisdo
central em toda constituicdo e que, por exemplo, estd presente na ordem econdmica e também
relacionada ao objeto da pesquisa, € o principio econdomico da propriedade privada esculpido

no art. 170, I1, da CF/88. Como adverte Fontes (2000):
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Pela sua estrutura complexa, a propriedade ¢ um direito subjetivo sob a otica do
proprietario, bem como ¢ situagdo juridica complexa pela conjugacdo direito-dever,
ainda que limitada e real. Também pode ser entendida como expressdo da liberdade
e analoga ao direito de personalidade, tanto pela titularizacdo de uma peculiar
espécie de status, quanto pela conexdo da especial oponibilidade erga omnes
(FONTES, 2000, p. 443).

A garantia da propriedade privada, estando principiada no mais alto estatuto normativo
do pais, adota uma concepg¢do de coletividade, nao podendo tomar a propriedade de modo
apartado e independente da situagdo coletiva. Os interesses da sociedade, de maneira geral, ¢
que devem ser contemplados pela ordem econdmica, até porque, por meio da EC n® 26/2000,
ao lado da seguranca, satde, educacgdo e trabalho, a moradia passou a ter relevancia maxima
no ordenamento juridico brasileiro, possuindo, consequentemente, o status de um direito
social basico. Segundo estudo realizado pela Fundagdo Jodo Pinheiro, em 2008, a sociedade
brasileira possuia um saldo negativo habitacional de aproximadamente 6 milhdes de moradias
(BRASIL, 2011b). Para o estudo, foram consideradas: habitagdes precarias, coabitagdo
familiar, 6nus demasiado com aluguel e adensamento excessivo nos domicilios alugados,
excluindo-se pessoas que coabitam por razdes ndo financeiras. Do total, restou constatado que
83% do déficit habitacional se concentra nas areas urbanas e 96,6% ainda abrangiam as
familias com renda inferior a cinco saldrios minimos.

Basta dizer, com isso, que o Estado deve atuar, em face desse principio da ordem
econdmica, para garantir a propriedade a quem nao tem, como condi¢do de servir a seguranga

da existéncia material do individuo, que, por sua vez, ¢ pressuposto da liberdade humana.

Dai se depreende que a garantia de propriedade ndo deve ser entendida apenas no
sentido de um direito de defesa classico. Ela significa ndo apenas uma reserva de
Estado, portanto uma ndo interveng@o na posi¢ao de propriedade garantida, porém
pode justificar ou até mesmo exigir sua atividade na concretizagdo de uma ordem
social justa (BENDA, 1992, p. 248).

Ao intervir na economia, o Estado pode fazer com que dada realidade socioecondmica
apresente consequéncias importantes e objetivos sejam alcangados, € a ordem econdmica nao
se cansa de apresentar ferramentas para tanto. Outro exemplo ¢ a protegdo a livre
concorréncia, principio também esculpido no art. 170 da CF/88, que legitima o Estado a fazer
valer, por exemplo, que o prego de produtos e servigos corresponderdo ao estipulado pelo
livre jogo das forcas do mercado no justo equilibrio entre a procura e a oferta, com
significativos beneficios, no mais das vezes, para os consumidores e para a coletividade em

geral (PETTER, 2005, p. 223). Em verdade, as diretrizes constitucionais da ordem economica
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se fundem com as demais normas do texto magno, em busca de realizar os objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito. Ao mesmo tempo em que a Constituicao
autoriza o Estado a atuar como agente normativo da atividade econOmica e garante a
propriedade privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia, harmoniza o fim da ordem
econdmica com os fundamentos e objetivos descritos nos arts. 1° e 3° da CF/88.

Como se ndo bastasse, a inser¢do, dentre os principios reitores da atividade
econOmica, do principio da reducdo das desigualdades sociais e regionais, selou qualquer
davida que ainda pudesse existir sobre a amplitude da ordem econdmica constitucional além
das normas constantes no Titulo VII da CF/88, pois ele constitui objetivo fundamental da
Republica (CF/88, art. 3°, III). Portanto, revela-se importante a atuagdo do Estado no dominio
econdmico de forma planejada, inserindo cada vez mais pessoas no mercado, contribuindo
para distribuicao de bens na sociedade e cooperando para a circulacdo sustentdvel de riqueza.
Os investimentos sociais prestigiam as liberdades concretas das pessoas fazendo com que o
poder de realizagdo pessoal e coletivo se torne cada vez maior e, consequentemente, por meio
de diretrizes constitucionais, diminuam-se as desigualdades sociais e regionais.

A partir dai, tendo a Carta Constitucional a pessoa humana como sujeito central, ganha
forca na ordem econdmica a concretizagdo do principio da busca do pleno emprego, o qual
constitui diretriz fundamental na politica econdmica adotada, em especial nos papéis
reservados ao Estado por for¢a do art. 174 da CF/88 (PETTER, 2005, p. 259-260). O art. 170
estatui que a ordem econdmica se funda na valorizacao do trabalho, e o art. 193 dispde que a
ordem social tem como base o primado do trabalho. Inserido a isso, o art. 6° da Carta Magna
define o trabalho como direito social, e o art. 7° impde os direitos dos trabalhadores, tudo isso
com a inten¢cdo de reconhecer o direito social do trabalho como condig¢do da efetividade da
existéncia digna (fim da ordem econdmica), pela qual a ordem econdmica deve tracar os seus
objetivos (SILVA, 2005, p. 289-290).

Apegado a todos esses principios, sem se esquecer, entretanto, ao longo do trabalho,
das demais diretrizes da ordem econdémica elencadas no art. 170 da CF/88 e nas normas
esparsas que fogem ao Titulo VII, entende-se que a intervengdo do Estado na economia,
quando da implementacdo da atual politica ptiblica habitacional brasileira, considerando que
langa especial importancia para a livre iniciativa e concorréncia, propriedade privada, pleno
emprego, existéncia digna, possui base essencial para o estudo do reflexo da aplicacdo das
normas tributarias exonerativas para o setor da construgdo civil, ou seja, se tais normas
tiveram conddo maximizador sobre a contemplacao dos principios e diretrizes citados. Por

1sso, ndo menos salutar ¢ a andlise das formas de intervengdo do Estado na economia para se
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compreender como a ordem econdmica deve ser traduzida para a realidade e como o Estado
pode se portar para fazer acontecer as diretrizes constitucionais no mercado a fim de alcancgar

os objetivos da Republica Federativa do Brasil.

2.2 MODALIDADES DE INTERVENCAO ECONOMICA DO ESTADO

Vistas as consideracdes nos primados deste trabalho sobre a ordem econdémica, ndo se
pode negar que Estado e economia andam juntos, no minimo para organizar o sistema
existente. Constata-se, também, que a implantagdo da atividade econémica de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988 deve respeitar principios e diretrizes que valorizam direitos e
garantias fundamentais das pessoas, base de relacionamento entre o Estado e a economia.
Porém, ao se falar de intervencdo econdmica do Estado, para que o presente estudo nao se
valha de imprecisdo técnica, torna-se necessario, assim como preceituado por Silva (2005, p.
801) e Grau (2015, p. 89-90), precisar primeiro o que seria a intervencdo econdmica do
Estado, prezando pela distingdo entre atuagdo estatal na economia e atividade econdmica em
sentido estrito, para que, posteriormente, possa-se enfrentar com clareza como o Estado pode
se relacionar com a economia.

Toda atuacdo econémica do Estado é expressiva de um ato de intervengdo, mas nem
toda atuacdo estatal exprime atividade econdmica no sentido estrito da palavra (intervencao
propriamente dita). A atuacdo do Estado vai além da esfera do publico, ou seja, interfere na
esfera do privado, mas ndo foge do seu ambito de titularidade, e a intervencao, ao contrario,

expressa atuagdo em area de outrem.

Dai se verifica que o Estado ndo pratica intervengdo quando presta servico publico
ou regula a prestacdo de servigo publico. Atua, no caso, em area de sua propria
titularidade, na esfera publica. Por isso mesmo dir-se-a que o vocéabulo intervencao
¢, no contexto, mais correto do que a expressdo atuagdo estatal: intervengdo expressa
atuagdo estatal em area de titularidade do setor privado; atuacdo estatal,
simplesmente, expressa significado mais amplo. Pois é certo que a expressao,
quando ndo qualificada, conota inclusive atuagdo na esfera do publico. [...] Em
outros termos, teremos que intervengdo conota atuagdo estatal no campo da
atividade econdmica em sentido estrito; atuagdo estatal, acdo do Estado no campo da
atividade econdmica em sentido amplo. (GRAU, 2015, p. 90-91)

A atuacao econOmica estatal tanto pode se dar em area de prépria titularidade quanto
no campo de titularidade privada, porém, quando se utiliza o vocabulo intervencao,
necessariamente, segundo o autor supracitado, conota-se atividade econdomica em sentido

estrito, o que remete, dentro da prdopria atuacao econdmica do Estado, a diferenciagdao entre
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servigos publicos e atividade econdmica em sentido estrito. E que a Constitui¢do Federal de
1988 confere a atividade econdmica e ao servigo publico tratamento peculiar. No proprio
Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira —, vislumbra-se enunciado (art. 173) com
hipétese em que ¢ permitida a exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado, bem
como (art. 173, § 1°) enunciado que indica o regime juridico a que se sujeitam empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem “atividade
economica de producao ou comercializagdo de bens ou de prestagao de servigos”. Por outro
lado, o art. 175 diz caber ao Poder Publico a prestacdo de “servigos publicos”. Por fim, o art.
174 dispde: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”. A necessidade, portanto, de distinguir
atividade econdmica de servigo publico ¢, no quadro da Constituicdo Federal de 1988,

inquestionavel. Neste sentido, Silva (2005) dispde:

O servigco publico é, por natureza, estatal. Tem como titular uma entidade publica.
Por conseguinte, fica sempre sob o regime juridico de direito publico. O que,
portanto, se tem que destacar aqui e agora é que ndo cabe titularidade privada nem
mesmo sobre os servigos publicos de conteido econdmico, como sdo, por exemplo,
aqueles referidos no art. 21, XI e XII [...] O modo de gestdo desses servigos
publicos, entre outros, ndo s6 de competéncia da Unido, mas também dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, entra no regime da discricionariedade organizativa,
ou seja, cabe a Administragdo escolher se o faz diretamente, ou por delegacdo a uma
empresa estatal (publica ou de economia mista), ou por concessdo (autorizagdo ou
permissao) a uma empresa privada (SILVA, 2005, p. 801).

Mello (2000), emprestando ainda mais forca a citagcdo supracitada, deixa claro que o
modo de gestao dos servigos publicos, mesmo que concedido a um particular, ndo desnatura a

sua titularidade publica:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes,
sob um regime de Direito Piblico — portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia ¢ de restrigdes especiais —, instituido pelo Estado em favor dos interesses
que houver definidos como proprios aos sistemas normativos (MELLO, 2000, p. 596).

Dito isso, apesar de o servico publico estar inserido na ordem econOmica
constitucional, ele ndo traduz propriamente a intervencdo do Estado na economia, até porque,
por exemplo, o servigo publico desenvolvido diretamente pelo Estado ndo contempla
necessariamente as diretrizes de regulacdo, fiscalizagcdo, incentivo e planejamento da

atividade econdmica. Por isso que a doutrina especializada, com base na Constituicao,
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contrapde o campo de alcada do Estado do chamado “dominio econdmico”, campo das
atividades dos particulares, que, nas palavras de Figueiredo (2003, p. 397), “compreende o
conjunto de atividades desenvolvidas pela livre iniciativa. Portanto, constitui-se no centro
onde gravita a possibilidade de se fazer riqueza, ou seja, a atividade economica”. A atividade
econdmica, em outras palavras, desenvolve-se no regimento da livre iniciativa e concorréncia,
lideradas pelas pessoas juridicas privadas, sem, contudo, ferir o estabelecido pelo Poder
Publico, isto ¢, sem que se possa ultrapassar o limite do desenvolvimento da atividade
empresarial exercido no interesse da concretizagdo dos objetivos fundamentais da Republica.
A intervencdo do Estado na economia, porquanto, nada mais ¢ do que a atuacdo do Estado em
area de outrem, isto ¢, na esfera do privado, precisamente no campo do dominio econdmico,
alheio a esfera publica, regulando, fiscalizando, incentivando e planejando a atividade
econdmica em estrito senso.

Por isso que este topico cuida das modalidades de intervengdo do Estado na economia,
ou seja, do processo econdmico desenrolado na esfera do privado, isto ¢, do relacionamento
propriamente dito do Estado com a economia. Assim, fincando o uso do vocabulo intervencao
como atuacao do Estado no campo da atividade econdmica em sentido estrito, adota-se, sem
medo de imprecisdes técnicas, a classificagdo que distingue trés modalidades de intervengao:
intervengdo por absor¢do ou participagdo; intervengdo por dire¢do; e intervencao por indugdo
(GRAU, 2015, p. 143).

A primeira modalidade, a qual alguns doutrinadores denominam de intervengao direta,
tem base nos arts. 173 e 177 da CF/88, caracterizando o Estado explorador direto da atividade
econdmica em sentido estrito. O Estado intervém no dominio econdémico, pondo-se como
agente da economia. A interven¢do materializa-se com o desempenho, pelo Estado, de
atividades de natureza econdmica. A intervencdo pode ocorrer: por participagdo em
concorréncia com a iniciativa privada (art. 173), ou seja, o Estado ingressa no mercado para
competir com empresas privadas que permanecem exercendo as suas atividades; e por
absorc¢do, em carater monopolizador de atividades econdmicas (art. 177), quando o Estado
assume, em determinado setor da atividade econdmica em sentido estrito, devido ao seu dever
de assegurar os imperativos da seguranga nacional ou do interesse publico, integralmente o
controle dos meios de produgdo e/ou troca.

Na segunda e terceira modalidades, também classificadas pela doutrina como formas
indiretas de intervenc¢ao estatal na atividade econdmica em sentido estrito, o Estado, fundado
no art. 174 da CF/88, intervém sobre o dominio econdmico, surgindo como agente normativo

e regulador, compreendendo as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento. O Estado



31

permanece um nivel acima dos competidores no mercado e faz isso de duas formas: por
dire¢do, quando determina comportamentos compulsérios; ou por inducdo, “quando o Estado
manipula os instrumentos de intervengcdo em consonancia ¢ na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados” (CORREIA NETO, 2013, p. 19).

Esta ultima modalidade de intervengdo, que interessa ao objeto estudado, ¢ ponderada

por Silva (2005), apesar de usar a nomenclatura incentivo como sendo:

[...] a fungdo normativa e reguladora da atividade econdmica pelo Estado, traz a
idéia do Estado promotor da economia. E o velho fomento, conhecido por nossos
ancestrais, que consiste em proteger, estimular, promover, apoiar, favorecer e
auxiliar, sem empregar meios coativos, as atividades particulares que satisfagam
necessidades ou conveniéncias de carater geral (SILVA, 2005, p. 808).

Na mesma bandeira, ainda que com outras palavras, Tavares (2011, p. 308) dita que os
incentivos, beneficios ou vantagens para implementar determinada atividade econdmica ou
para que continue sendo exercida pela iniciativa privada incidem na autonomia dos
particulares, guiando-a ao interesse publico.

No campo da indugdo, o Estado tenta fazer com que o agente econdmico opte a seguir
determinado caminho, seduzindo-o pela veiculagdo de instrumentos indutores de
comportamentos ao ponto de que aqueles que optarem por ndo adotar tal comportamento
acabam por ocupar uma posi¢ao desprivilegiada no mercado, enquanto os concorrentes que
optarem mostram-se com melhores condi¢des de concorrer. Na intervengdo por indugdo estao
inseridos outros interesses que ndo apenas, no campo da tributagcdo, a arrecadacao, mas, por
exemplo, a geragdo de empregos, crescimento econdmico, redistribuicdo de renda,
desenvolvimento regional e o equilibrio da concorréncia. Tudo isso vindo a calhar
perfeitamente com o objeto desta pesquisa, visto que ¢ a partir da analise da intervengao estatal
por inducao na atividade econdmica, mediante normas tributarias, que o trabalho se pauta.

As normas que fundam tal modalidade interventiva substituem as sangdes (proprias
das normas de intervengdo por direcdo) pelo expediente de “incitacdes, dos estimulos, dos
incentivos, de toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de determinada atividade de
interesse geral e patrocinada, ou nao, pelo Estado” (SOUZA, 1980, p. 122). Assim, dentre as
modalidades de intervencao do Estado na economia, destacar-se-a, a partir das linhas que se
sucedem, que o Sistema Tributario Nacional tem fortes instrumentos que, além de fazerem elo
com a ordem econdmica e os objetivos e fundamentos da Republica, servem para que o
Estado intervenha na economia, seja para induzir o comportamento dos agentes econdmicos,

seja para auxiliar politicas publicas e/ou maximizar efeitos socioecondmicos.
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2.3 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O STN nada mais ¢ do que a reunido de normas e principios pertinentes ao Direito
Tributario com contornos superiores plasmados na Constituicdo Federal que orientam a
producdo de mandamentos infraconstitucionais que dele também fazem parte. Mais
simploriamente, pode ser tido como um dominio de normas juridicas que formam um sistema,
entendendo-se este como a “reunido ordenada de varias partes que formam um todo, de tal
sorte que elas se sustentam mutuamente e as ultimas explicam-se pelas primeiras”
(CARRAZA, 2013, p. 35). Mas Carvalho, P. (2007, p. 134-150) verbera que o STN, em
verdade, ¢ um subsistema da Constitui¢do brasileira a qual, como sistema de proposi¢des
normativas que €, entrecruza os seus subsistemas em multiplas diregdes em busca da
realiza¢do dos fundamentos e objetivos da Republica. Esta pesquisa nao discorda do autor,
visto que, ao afirmar que o STN ¢ um subsistema constitucional, ndo o desnatura como
sistema, apenas o separa como uma classe dentro de um todo, agrupando as semelhangas e
demarcando os seus contornos, mas deixando claro que ele ndo ¢ um conjunto em si mesmo.
“O que existe, portanto, ¢ um sistema parcial (sistema constitucional tributario) dentro de um
sistema global (sistema constitucional)” (HARADA, 2011, p. 307).

O STN, com assim sera chamado, ao pertencer ao estrato da Constituicdo Federal,
realiza fungdes do todo, dispondo sobre os principios € normas gerais do Direito Tributario,
competéncia dos entes tributantes e reparticao de receitas e, acima de tudo, sobre os limites do
poder de tributar, assegurando as garantias imprescindiveis a liberdade das pessoas. E um
sistema composto essencialmente por tributos e de normas que giram em torno deles, melhor,
em torno do poder de tributar, para garantir que o Estado ndo o use descomunalmente, pois,
de acordo Tavares (2011, p. 344) e Martins, 1. (2013, p. 29), ser submetido a tributacao ¢
contrario a vontade do contribuinte, o tributo ¢ uma norma de rejeicao social, visto que o 6nus
tributario alcanga diretamente a liberdade e agrava o patrimonio e, geralmente, paga-se mais
do que se deveria pagar.

O tributo, como assim definido no Cédigo Tributario Nacional (CTN), manifesta-se
como “toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante

atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966)?, e compreende, segundo a

2 Definigdo empregada pelo art. 3° do CTN, que fora recepcionado como lei complementar pela CF/88.
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doutrina majoritaria e o posicionamento sedimentado do Supremo Tribunal Federal (STF)?, os
impostos, as taxas, as contribui¢des de melhoria, as contribui¢des especiais € os empréstimos
compulsorios.

Imposto ¢ uma espécie de tributo cuja obrigacdo de paga-lo independe de uma
atividade especifica do Estado. Classificado como um tributo ndo vinculado, tem como fato
gerador uma atividade ou situagdo econdmica do contribuinte. Mas sdo sobre fatos relevantes
que os impostos incidem, por exemplo, quando uma pessoa fisica aufere renda liquida, ¢
tributada pelo Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF); quando uma pessoa juridica
industrializa produtos, ¢ tributada pelo Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI); e ao
prestar servigos, pelo Imposto sobre Servigos (ISS) (CARVALHO, P., 2007, p. 36). A
competéncia para institui-los, segundo o art. 145, I, da CF/88, ¢ da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Todavia, os artigos subsequentes repartem a competéncia,
atribuindo a cada um dos entes a instituicdo privativa de impostos predeterminados e
tipificados constitucionalmente.

Ja a taxa esta esculpida tanto do art. 145, II, da CF/88, com o seu conceito reproduzido
pelo art. 77 do CTN, que a anuncia como um tributo que pode ser instituido pela Unido,
Estados, Distrito Federal e os Municipios “em razao do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigcos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢ao.” (BRASIL, 1966, 1988). Ao contrario dos impostos,
as taxas se vinculam a uma atividade estatal, isto ¢, o seu fato gerador esta atrelado a um
servico publico especifico, divisivel e referivel ao contribuinte ou posto a disposicao deste,
ou, ainda, a um servigo publico plenamente vinculado ao exercicio regular do poder de
policia. “Tem-se, portanto, que o fato gerador da taxa envolve sempre os conceitos de poder
de policia e de servigo publico, que se situam no ambito do Direito Administrativo”
(MACHADO, 2007, p. 444).

Com base no art. 81 do CTN, a contribuicdo de melhoria, por sua vez, decorre de obra
publica e pode ser cobrada, no ambito das suas respectivas atribui¢des, pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, para fazer vez aos custos das obras publicas, desde que ocorra
valorizacdo dos imodveis direta ou indiretamente beneficiados (BRASIL, 1966), prezando,
assim, pelo principio da igualdade, uma vez que a pessoa que teve beneficio individual

reparte, mediante o tributo, o beneficio a toda a sociedade.

3 O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 146.733-9/SP (Pleno), em voto condutor proferido pelo
Ministro Moreira Alves, adotou a classificagdo pentapartida.



34

O empréstimo compulsério vem tratado no art. 148, 1, II e pardgrafo tnico, da CF/88.
A Unido, mediante lei complementar, possui competéncia exclusiva para institui-lo em duas
hipoteses: a atender as despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra
externa ou sua iminéncia; € no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional, devendo a aplicagdo dos recursos serem vinculadas a despesa que
fundamentou a instituicdo (BRASIL, 1988).

As contribuigdes especiais, por seu turno, estdo previstas no caput ¢ § 1° do art. 149
e no art. 149-A da CF/88, sendo tributos cuja caracteristica principal ¢ a finalidade para
a qual ¢ destinada sua arrecadagdo. As contribui¢des especiais possuem finalidade e destino
certos que devem ser definidos na respectiva lei instituidora. O art. 149 dispde que
“compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervengdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de
atuacdo nas respectivas areas [...]”. Por outro lado, o § 1° do art. 149 permite a instituicao,
pelos Estados, o Distrito Federal e Municipios, de contribui¢des cobradas dos seus servidores
publicos, para o custeio, em beneficio deles, do regime previdenciario proprio. Por fim, o art.
149-A assinala que os “Municipios e o Distrito Federal poderdao instituir contribui¢dao, na
forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagdo publica, observado o
disposto no art. 150, I e IIL.” (BRASIL, 1966).

Enfim, com esse arcabouco de instrumentos oferecidos constitucionalmente, o STN
contém “armas” voltadas a arrecadagdo, mas o constituinte, tendo plena consciéncia, limitou o
poder de tributar do Estado optando por um sistema rigido, impondo que nada obriga o
contribuinte se em lei ndo estiver. A lei ¢ uma garantia do contribuinte que avaliza seguranca
e estabilidade ao sistema. O art. 145 e seguintes da CF/88 sdo incisivos e dispdem que, para
que determinados elementos tributarios sejam modificados, criados, suprimidos ou majorados,
necessario se faz a presenca de lei. A ideia da legalidade ¢ do préprio Estado de Direito, que
possui, no art. 5°, I, da CF/88, a seguinte redagdo: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988). E, assim como o principio da
legalidade, o STN também empresta ao ordenamento juridico outros principios orientadores
que enunciam diretrizes que transcendem a mera tributacdo, fazendo jus ao que verbera
Carvalho, P. (2007, p. 134-150), quando aduz que a Constitui¢do brasileira ¢ um sistema de
proposi¢cdes normativas que entrecruza os seus subsistemas em multiplas dire¢des em busca

da realizacdao dos fundamentos e objetivos da Republica.
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O principio da capacidade contributiva®*, por exemplo, preenche a exigéncia do
principio da igualdade conferindo critério para comparagdo de contribuintes, mas, a0 mesmo
tempo, permite que fatores ou principios outros trazidos de fora do STN afetem a matéria
tributaria. Até porque a prépria CF/88 admite, no inciso I do seu art. 151, a concessao de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico

entre as diferentes regides do pais.

Assim, por exemplo, ao lado da capacidade contributiva, cuja aplicacdo rigida
exigiria que contribuintes com idéntica capacidade econdmica suportassem idéntico
onus tributario, encontra-se o preceito do desenvolvimento regional, que permite que
se incentivem aqueles contribuintes que se disponham a investir em regides mais
carentes (SCHOUERI, 2013, p. 335).

Ao tratar da prevencdo de desequilibrios socioecondmicos, o legislador constituinte
emprestou ao STN forte instrumento normativo, que, além de fazer elo com a ordem
econOmica e os objetivos e fundamentos da Republica, serve para que o Estado intervenha na
economia, confiando a Unido a possibilidade de editar normas tributarias voltadas para o
desenvolvimento.

O principio da proibicao do efeito de confisco, por sua vez, também faz ligagdo com o
sistema politico e econdmico da Constituicdo, pois confere garantia a propriedade e impede
que tributos sejam elevados ao ponto, por exemplo, de afetarem o principio da livre iniciativa.
O art. 146-A da CF/88°, de outra banda, apresenta claramente a relacio do STN com a ordem
econdmica, ou melhor, da tributacdo com a livre concorréncia, sendo direto ao fazer o
intérprete compreender a relevancia que as normas tributarias possuem. Esse dispositivo
confere a lei complementar o papel de definir critérios especiais de tributagdo para prevenir
desequilibrios na concorréncia.

O STN, portanto, entre esses € outros principios, impinge ao ordenamento juridico
brasileiro base solida e serve como péndulo econdmico, visto que os tributos, ao afetarem o
patriménio e a liberdade do contribuinte, influenciam na ordem econdmica, reservando aos
entes federados, mediante decisdes politicas, formas de utilizar a tributagdo para intervir na

realidade socioecondmica do pais, emprestando as normas tributdrias importante papel. A

4 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]; II. instituir tratamento desigual entre o contribuinte que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fun¢do por elas
exercida, independente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.” (BRASIL, 1988).

5 “Art. 146-A. A lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas
de igual objetivo.” (BRASIL, 1988)
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tributacdo como meio de induzir ou maximizar comportamentos necessariamente deve
respeitar o arcabougo constitucional, e as normas tributdrias, como vetores dessa intervencao,
devem ser estudadas sobre o enfoque intranormativo para que, em seguida, a sua funcao

indutora possa ser percebida.
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3 NORMAS TRIBUTARIAS E SUAS ESPECIES

3.1 NORMA JURIDICA

A lei sustenta a principal via de vinculacdo entre politica, normas juridicas e
economia, oferecendo grande suporte para o sistema econdmico, uma vez que os tributos
interferem na liquidez do mercado, isto €, no potencial de pagamento das pessoas e, em razao
da concessdo de isengdes e incentivos fiscais, na maior ou menor oferta de bens para o
consumo. “Os tributos existem, fundamentalmente, para viabilizar o cumprimento das fungdes
do Estado. E com a arrecadacfio tributdria que se gera a maior parte das receitas publicas,
indispensaveis para o custeio das finalidades estatais.” (ASSUNCAO, 2010, p. 13). Mas,
antes de qualquer coisa, as exagdes existem por terem sido objeto de decisdo politica e
veiculadas por enunciados prescritivos que, ao produzirem sentido/contetido 16gico-juridico,
tanto balizam a arrecadacdo como influenciam no resultado individual ou coletivo, induzindo
os comportamentos ¢ a velocidade das trocas realizadas no mercado, pois, ao lado do poder de
tributar, o Estado detém a possibilidade de intervir na atividade economica.

A norma juridica, conteudo construido com base em enunciados prescritivos, tem
papel incomensurdvel na seara da intervencdo do Estado na economia. Além de instalar
relagdo juridica obrigacional, proibitiva ou permissiva, envolvendo dois ou mais sujeitos de
direito, presta-se para estimular ou desestimular certos atos do particular (TOME, 2011, p.
208). Os efeitos produzidos pelas normas juridicas sobre a atividade economica em geral e
particularmente sobre o crescimento econdmico ¢ tema fascinante e longe de estar esgotado
(COELHO, 2011, p. 283). O poder de tributar e a intervengdo econdmica do Estado por
indugdo sdao prerrogativas que se encontram correlacionadas e sdo faces de uma mesma
moeda, podendo trazer efeitos mediatos ou imediatos, positivos ou negativos, para nagao ou
setor especifico da economia; ou apenas limitar atos indesejaveis dos agentes econdmicos.

Mas o que sdo normas juridicas, € o que se entende por normas tributarias indutoras? A
indagacdo torna-se relevante pelo fato de que, se este estudo se propde a estudar as normas
tributdrias como instrumentos de intervengao econdmica, nada mais justo do que entender o que
sdo normas juridicas e delimitar o sentido utilizado na pesquisa. A classificagdo primeira e
classica da norma juridica ¢ aquela que utiliza as expressdes normas juridicas em sentido amplo
e normas juridicas em sentido estrito. As normas juridicas em sentido amplo designam tantos os
enunciados prescritivos (frases ou os textos de lei), quanto os conteudos isolados destes. E a

expressao “normas juridicas em sentido estrito”, serve “para aludir & composi¢ao articulada das
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significagdes, construidas a partir dos enunciados do direito positivo, na forma hipotético-
condicional (H — C), de tal sorte que produza mensagens com sentido deodntico-juridico

completo” (CARVALHO, A., 2013, p. 283).

Uma coisa sao os enunciados prescritivos, isto €, usados na fun¢do pragmatica de
prescrever condutas; outras, as normas juridicas, como significagdes construidas a
partir dos textos positivados e estruturados consoante a forma légica dos juizos
condicionais, compostos pela associagdo de duas ou mais proposi¢des prescritivas.
(CARVALHO, P., 2013, p. 129).

O supracitado autor, justamente por diferenciar as frases e textos legislativos do
conteudo que a partir deles sdo construidos, considera, para o estudo das normas juridicas, a

expressao “normas em sentido estrito” como sendo:

[...] aquelas que oferecem a mensagem juridica com sentido completo (se correr o
fato F, instalar-se-a a relag@o dedntica R entre os sujeitos S° e S’”), mesmo que essa
completude seja momentanea e relativa, querendo significar, apenas, que a unidade
dispde do minimo indispensavel para transmitir uma comunicag¢do de dever-ser. E
mais, sua elaboragdo ¢ preparada com as significagdes dos meros enunciados do
ordenamento, o que implica reconhecer que sera tecida com o material semantico
das normas juridicas em sentido amplo. (CARVALHO, P., 2013, p. 129)

A norma juridica, portanto, como base para esta pesquisa, serd tomada no seu sentido
estrito, isto ¢, como unidade ou expressao minima e irredutivel de manifestacdo do dedntico
que, nos dizeres de Vilanova (1982, p. 16) ¢ “uma estrutura 16gico-sintatica de significagdao”
e, para Tomé (2011, p. 195), “¢ a significagdo construida na mente do intérprete, resultante da
leitura dos textos do direito positivo, apresentando a forma de um juizo hipotético”. A norma
juridica, para traduzir a completude da mensagem legislada, além de ser construida a partir
dos textos do direito positivo, € uma proposi¢ao condicional, estruturada na forma hipotético-
condicional, possuindo uma hipdtese € um consequente. A proposicao antecedente (hipotese)
da norma juridica funcionard como descritora de um evento de possivel ocorréncia no campo
da experiéncia social (mundo do ser), € o consequente ou consequéncia (mundo do dever ser)
estabelece um vinculo abstrato que, por for¢a da imputagdo normativa, o sujeito ativo tem o
direito subjetivo de exigir de outrem, denominado sujeito passivo, o cumprimento de certa

prestacdo (CARVALHO, P., 2013, p. 134-135).

[...] a hipdtese descreve os critérios identificadores de um fato e funciona como
implicante da consequéncia; a consequéncia prescreve o regramento de uma conduta
intersubjetiva. O legislador pode combinar uma sé hipotese a uma s6 consequéncia,
varias hipoteses a uma s6 consequéncia, varias hipoteses a varias consequéncias ou
uma hipdtese a varias consequéncias, ndo lhe sendo permitido, porém, deixar de
respeitar a estrutura condicional acima referida. (TOME, 2011, p. 195)
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Em outras palavras, se o sujeito “A” (passivo) auferir renda (hipdtese), tem o dever de
cumprir certa conduta (consequente) em relacdo ao sujeito “B” (ativo), sendo “B” deve cobrar
de “A”. As proposi¢des hipotese e consequente e os termos de sujeitos encontram-se
vinculados, unica e exclusivamente, devido a vontade da autoridade legislativa. Hipotese ¢ a
parte da norma juridica que tem a fun¢do de apresentar a0 mundo fenoménico uma situagao
objetiva que possivelmente pode ocorrer; e consequente a outra parte que completa o sentido e
tem por fungdo prescrever condutas intersubjetivas, vinculando dois ou mais sujeitos de direito
em torno de uma conduta regulada como proibida, permitida ou obrigatoria. Carvalho, A.
(2013, p. 285), ressalva, porém, “que a norma juridica ndo ¢ um simples juizo, com a

significacdo que construimos de um enunciado isolado”, e com um simples exemplo esclarece:

[...] do enunciado “a aliquota ¢ 3%, construimos um juizo articulado na formula “S
¢ P” ou “S(P)” — onde “S” representa aliquota e “P” 3%. Tal proposicdo, entretanto,
nao manifesta um sentido prescritivo completo, pois diante dela ndo sabemos qual o
comando emitido pelo legislador: resposta a tais perguntas s6 aparecera quando
saturarmos os campos significativos da estrutura “H — C” — se ocorrer o fato H,
entdo deve ser a relacdo intersubjetiva C.

Tem-se, portanto, a “norma juridica” como estrutura minima necessaria para se
construir um sentido 16gico dos enunciados veiculados pela lei e, com isso, a delimitagao
precisa de como a expressao esta empregada nesta pesquisa (norma juridica em sentido
estrito). A norma juridica ¢ a mensagem produzida mediante os enunciados prescritivos; € o
conteudo que produz efeitos no mundo juridico e fenoménico; € o canal legal entre os sujeitos

de uma relacdo juridica.

3.1.1 Norma juridica tributaria

Guardando os cuidados que o ato de classificar exige e partindo da delimitagdo
proposta, tem-se a norma juridica em sentido estrito como género orientador da classificacao

que envolve as normas juridicas tributarias indutoras.

Classificar ¢ distribuir em classes, ¢ dividir os termos segundo a ordem da extensdo
ou, para dizer de modo mais preciso, ¢ separar os objetos em classes de acordo com
as semelhangas que entre eles existam, mantendo-os em posigoes fixas e exatamente
determinadas em relag@o as demais classes. Os diversos grupos de uma classificagao
recebem o nome de espécies e de géneros, sendo que espécies designam os grupos
contidos em um grupo mais extenso, enquanto género ¢ o grupo mais extenso que
contém as espécies. A presenga de atributos ou caracteres que distinguem
determinada espécie de todas as demais espécies de um mesmo género denomina-se
“diferenga”, ao passo que “diferenca especifica” € o nome que se d4 ao conjunto das
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qualidades que se acrescentam ao género para a determinacdo da espécie, de tal
modo que ¢ licito enunciar: “a espécie ¢ igual ao género mais a diferenga especifica
(E=G + De) (CARVALHO, P., 2013, p. 117-118).

A norma tributaria ¢ norma juridica em sentido estrito obtida da interpretagdo
sistémica do direito positivo tributario, guardando, na maior parte das vezes, conceitos de
textos das mais diversas areas de atuacdo do conhecimento juridico. O seu diferencial
especifico ¢ a prescricdo de condutas que trazem em seu bojo elementos necessarios para

constituicdo de uma relagao juridica tributaria.

Se ¢ correto afirmar-se que as disposigdes de carater normativo é que criam os
direito e deveres, ¢ imperativo logico reconhecer que toda norma juridica cria, como
consequéncia imputada ao acontecimento do suposto, uma relac¢io juridica segundo
a qual o sujeito ativo titular de um direito subjetivo pode exigir do sujeito passivo o
cumprimento de um dever juridico (COELHO, 1982, p. 77, grifo nosso).

E, dentre os recursos epistemoldgicos mais Uteis e operativos para compreensao do
fendmeno juridico-tributario, inscreve-se o método da regra matriz de incidéncia tributaria, que
¢ de fundamental importancia para a constru¢do dos planos semanticos e pragmaticos da norma
tributaria. Carvalho, P. (2013, p. 148) isola, na hipotese da norma tributéria, trés critérios que
indicam “o nucleo do acontecimento factico e seus condicionantes de espago e de tempo”. Em
outras palavras, equivale dizer que, na hipotese da norma tributdria, existem trés critérios: o

critério material (verbo + complemento), o critério espacial e o critério temporal.

O critério material € o nucleo do conceito mencionado na hipdtese normativa. Nele
ha referéncia a um comportamento de pessoa fisicas ou juridicas, condicionado por
circunstancias de espaco e de tempo, de tal sorte que o isolamento desse critério,
para fins cognoscitivos, ¢ claro, antessupde a abstracdo das condi¢des de lugar e de
momento estipuladas para a realizacdo do evento. J& o critério espacial é o plexo de
indicagdes, mesmo tacitas e latentes, que cumprem o objetivo de assinalar o lugar
precisdo em que a agdo ha de acontecer. O critério temporal, por fim, oferece
elementos para saber, com exatiddo, em que preciso instante ocorre o fato descrito
(CARVALHO, P., 2013, p. 148)

Ja o consequente da norma tributdria contém dois critérios: o pessoal (sujeito ativo e
sujeito passivo) e o quantitativo (base de calculo e aliquota), sendo este ultimo melhor
denominado por Carvalho, A. (2013, p. 381) como critério prestacional, uma vez que
“nem sempre encontramos tal critério quantitativo no consequente normativo, mas,
necessariamente, em todas as normas teremos um critério prestacional, contendo as diretrizes

para identificagdo do objeto da prescri¢ao”.
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Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 146-147) oferece-nos o exemplo da regra-
matriz de incidéncia do IPTU: ‘Hipétese: (i) critério material — ser proprietario de
bem imovel; (ii) critério espacial — no perimetro urbano do Municipio de Sao
Paulo; (iii) critério temporal — no 1° dia do ano civil. Consequéncia: (i) critério
pessoal — (iv.a) sujeito ativo: a Fazenda Municipal, (iv.b) sujeito passivo: o
proprietario do imével; (ii) critério quantitativo — a base de calculo € o valro venal
do bem imével, sobre o qual se aplica a aliquota de 1% (CARVALHO, A., 2013,
p. 380-381).

Declarada, portanto, a norma tributaria como espécie do género norma juridica em
sentido estrito ¢ a fim de cada vez mais cercar a defini¢do de normas tributarias indutoras, faz-
se necessario, ainda, a analise da cléssica divisdo das normas juridicas em sentido estrito em
dois grandes grupos: normas de conduta e normas de estrutura. As primeiras voltadas para
condutas interpessoais ¢ as segundas também voltadas para condutas, todavia, objetivando os

comportamentos relativos a produgao de novos elementos juridicos.

Toda e qualquer norma juridica tem como objeto a disciplinagdo de condutas entre
sujeitos, o que torna redundante a expressdo “regras de conduta”. Numa analise mais
detalhada, no entanto, encontramos regras que aparecem como condigdo sintatica
para a criagdo de outras normas. [...] Nestes termos, sdo de estrutura as regras que
instituem condigdes, fixam limites e prescrevem a conduta que servira de meio para
a constru¢do de outras regras. Sdo de comportamento [...] as normas que instituem,
por exemplo, a obrigacdo de pagar, dar, cumprir pena, alimentar; votar; prestar
servico militar, a proibi¢do de fumar em lugares ptblicos fechados, de estacionar em
local proibido, a permissdo para dirigir etc. (CARVALHO, A., 2013, p. 354-356).

Delimitando a defini¢ao de normas de conduta/comportamento, por sua vez, Coélho

(1982), discorre:

Normas de Conduta — Sdo as normas que obrigam comportamentos, campo de
eleicdo da logica juridica. Destinam-se as autoridades e aos particulares. Desse tipo
sd0 as normas que estatuem comportamentos positivos e negativos, desde que
ocorrentes certos pressupostos. Sdo nucleares, no sentido de posicionar a sua volta o
sistema juridico. Se o direito teleologicamente busca o controle do meio social, é
claro que indica quais sio os comportamentos desejaveis. Indica-os, tornando-
os obrigatérios, como no caso do dever tributario. [...] As normas-de-conduta
apresentam estrutura hipotética. O mandamento das normas-de-conduta so
atua quando a “hipétese de sua incidéncia” se perfaz (COELHO, 1982, p. 56-72,
grifo nosso).

Por seu turno, levando-se em consideracdo que: (a) o diferencial especifico da norma
tributaria € a prescricdo de comportamentos que trazem em seu bojo elementos necessarios
para constituicdo de uma relagao juridica tributaria; (b) apresentam-se na estrutura hipotética-

condicional; e (c) buscam modalizar os comportamentos sociais desejaveis, t€ém-se elas como
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normas voltadas para as condutas interpessoais dada pela seguinte defini¢do: norma juridica
em sentido estrito de conduta ou comportamento. Mas, aqui, por imposi¢do metodoldgica, ao
seguir a teoria das classes, levando-se em conta que as normas juridicas tributarias sao de
conduta ou comportamento, importa classifica-las até se chegar ao que se entende por norma
juridica tributaria indutora. “E que as relagdes juridicas entre o Estado e o contribuinte para
exigir ou exonerar tributos decorrem de normas juridicas” (COELHO, 1982, p. 76).

A partir dai, para as normas tributarias, com base na doutrina especializada, sem
esquecer, entretanto, da utilidade da classificagdo para o trabalho, apresenta-se a seguinte
classificagdo: (a) normas tributarias impositivas; (b) normas tributdrias sancionadoras; (c)
normas tributarias exonerativas; (d) normas tributarias de agravamento; e (e) normas de
operatividade tributaria.

A diferenga entre as normas impositivas € normas sancionadoras ¢ de facil deslinde.
Coélho (1982, p. 79) tem as impositivas como aquelas que possuem hipoteses de incidéncia
compostas de fatos jurigenos licitos e, por consequéncia, comandos que impdem direitos e
deveres. As sancionantes, por sua vez, seriam aquelas feitas de hipoteses de incidéncia que
representam fatos ilicitos e de consequéncias que consubstanciam, sempre, sancoes. E isso ¢
tao verdade que o art. 3° do CTN, ao definir tributo, exclui do seu conceito o ato ilicito, o que
importa dizer que a hipotese do tributo ndo pode jamais ser ato ilicito e, por isso, as normas

que criam tributos s6 podem ser impositivas.

Analisando-se os dois tipos normativos ha pouco retratados, a guisa de exemplo,
verifica-se que um prescreve um dever a cargo do contribuinte a0 mesmo tempo em
que confere um direito ao Ente Tributante, enquanto outro comina uma puni¢do ao
infrator. O primeiro prevé um procedimento obrigatorio: pagar tributo. O segundo
prescreve uma sanc¢do visando a reprimir comportamento ilicito: ndo ter pago o
tributo (que deveria ter sido pago). O primeiro produz consequéncias juridicas em
virtude de fatos licitos e o segundo possibilita efeitos punitivos em virtude de ter
sido praticada uma agfo ilicita contra a ordem juridica. O primeiro ¢ impositivo
porque acarreta ao seu destinatario um dever (hd a imposi¢do de um dever). O
segundo ¢ sancionante porque prevé a aplicagdo, seu destinatario, de uma sangao,
contra-ataque da ordem juridica ao que a desrespeitam (ha a aplicagdo de uma
san¢do). A norma sancionante contém o poder dissuasorio e punitivo que o Direito
direciona aqueles que descumprem os deveres legais. (COELHO, 1982, p. 79).

Da norma impositiva, portanto, deriva-se a obrigacdo de pagar o tributo, de apresentar
documentos, de escrituracdo de livros contdbeis, de declarar a renda, enfim, obrigagdes
principais e acessorias decorrentes de fatos licitos que estejam relacionados com a incidéncia
tributaria. A norma impositiva colima na observancia de certo comportamento quando

ocorrido um fato jurigeno licito que, antes previsto hipoteticamente, faz nascer uma obrigagao
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ou a consequéncia logica desejada, uma relagdo juridica de direito e deveres. Da norma
sancionadora, por outra senda, deriva-se uma sancdo devido a comportamento ilicito do
contribuinte, que opera por descumprimento do ordenamento juridico, contrariando o
comportamento licito. A norma sancionadora prevé uma hipotese juridica ilicita que, se
ocorrida no mundo do ser, impde-se uma consequéncia, um dever ser (multa, apreensdo etc.).
J4 as normas tributarias exonerativas, utilizando-se do rico adminiculo que a teoria da
exoneracgao tributaria apresentada por Coélho (1982, p. 117-205) oferece, ao que pese o autor nao
considerar a existéncia de normas exonerativas, visto que entende que as alteracdes legislativas
apenas modificariam as hipoteses e/ou consequentes das normas tributarias impositivas de fatos

tributdveis, o presente estudo insiste no contrario. Primeiramente, segue a exposi¢ao do autor:

[...] as alteragdes que as leis tributarias provocam nas hipdteses das normas de
tributacdo sdo qualitativas, porquanto, em ultima analise, qualificam ou
desqualificam juridicamente fatos (os fatos, entdo, sdo ou ndo aptos a “gerar”
tributacdo, se e quando ocorrentes). Ao revés, as alteragdes que as leis tributarias
ensejam nas consequéncias das normas de tributagdo sdo quantitativas, por isso que
afetam apenas o quantum do dever juridico de pagar tributos: no primeiro caso, o
efeito desqualificante que as leis provocam nos ‘fatos jurigenos’ impede a incidéncia
do imperativo e, pois, a norma de tributagdo ndo incide. Noutras palavras, ndo ha
obrigagdo. No segundo caso, os fatos jurigenos por isso que ndo afetados por
nenhuma lei imunizante ou isentante, quando ocorrem provocam a incidéncia do
mandamento da norma de tributacdo. H& obrigacdo. Apenas as condi¢cdes para
cumprimento do dever tributario sao alteradas para menos. Os efeitos se ddo ao nivel
das consequéncias. A diferenca ¢ nitida e cabal, at¢ mesmo na dimensdo da
linguagem-do-objeto (COELHO, 1982, p. 118).

Muito embora o trabalho de Coélho (1982), com a sua classificagdo, procure informar
que as “alteracdes exonerativas” enunciam fatos ou qualidades intributaveis que o jurista
deduzird quando for aplicar a norma tributdria impositiva, composta de hipotese de incidéncia,
contendo fatos tributaveis e consequéncia juridica contendo a imposi¢do do dever tributario, a
presente pesquisa alinha-se ao fato de que, as vezes, as alteragdes legislativas introduzem no
ordenamento juridico normas exonerativas da hipotese das normas impositivas de fatos
tributaveis, caso das iseng¢des, por exemplo; as vezes as alteracdes legislativas veiculam normas
exonerativas do consequente das normas impositivas de fatos tributaveis. Ou seja, ndo se tratam
de meras alteracdes legislativas, mas de mais uma espécie de norma tributaria. Por isso, da
teoria geral da exoneragao tributaria, o que interessa para a classificagao neste estudo ¢ a ideia
de Co¢lho (1982), quando divide as exoneragdes em dois grandes grupos: o primeiro, relativo as
exoneragoes voltadas para a hipdtese da norma tributaria impositiva que contém fatos

tributaveis; e o segundo, para aquelas voltadas para seu consequente.
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Partindo dessa premissa, a pesquisa familiariza-se com os dizeres de Borges (2011),
quando, ao tratar de isengdes, pondera que tais s@o normas juridicas que retiram fatos
juridicos do campo da incidéncia, criando fatos isentos, o que faz entender que a isengao trata-

se de norma exonerativa da hipotese.

Assim como ¢ licito falar em fato juridico tributario, nada mais nada menos que o
fato juridico (conceito de teoria geral do direito) no campo das normas obrigacionais
tributarias, sera simetricamente licito falar em fato isento. Este é o resultado da
incidéncia de normas isentantes sobre o seu suporte fatico — intributado ex vi da
isencdo (BORGES, 2011, p. 159).

As normas exonerativas voltadas para o substrato fatico ou hipdtese da norma
tributaria impositiva de fatos tributarios, por também possuirem hipotese e consequente, nao
se confundem com a mera alteragdo legislativa. O que pega, entretanto, ¢ que a norma
exonerativa da hipdtese pode anular totalmente a norma impositiva quando isenta
integralmente o substrato fatico da tributagdo, ou anula-la parcialmente quando isenta parte do
substrato fatico da norma impositiva de fatos juridicos tributarios. Ndo obstante a isso, a
norma exonerativa voltada para a hipdtese pode ser langada no mundo juridico
concomitantemente ou posteriormente a norma impositiva. Exemplo classico ¢ o fato juridico
tributario de auferir renda. O Imposto de Renda incide nessas situagdes, mas nao para todas as
hipoteses de aufericdo de renda, pois aqueles que auferem renda abaixo de certo limite ndo
sofrem tributacdo, em face da existéncia de norma exonerativa da hipétese, no caso, norma de
isengdo. O que importa, portanto, para que exista norma exonerativa, ¢ que se tenha uma
hipdtese € um consequente, mesmo que, para tanto, a hipdtese seja um fato isento. Enfim, a
norma exonerativa € caracterizada como norma exonerativa da hipdtese quando possui
alteracdo ou diferenciacdo quanto a um dos critérios da hipotese da norma impositiva de fatos
tributarios. O fato ¢ que a norma exonerativa da hipdtese sempre sera comparada com a
norma impositiva, mas, por atender a condicdo de hipdtese/consequente, também existe no

mundo juridico. Nao obstante, Coélho (1982), com a sua ideia, empresta discernimento:

Pois bem, a hipotese de incidéncia das normas tributarias®, o que contém sio Fatos
Tributaveis. A previsdo legal desses fatos ¢ feita pelo legislador de duas formas: a)
Em certas leis ou artigos de lei — Entes de direito — prevé que dados fatos séo aptos a
gerar, quando ocorrentes, obrigagdes tributarias; b) Noutras leis ou artigos de lei
prevé expressamente que certos fatos, tipos de fatos ou aspectos factuais, ndo sdo
‘jurigenos’ no sentido positivo, isto ¢, ndo sdo aptos a gerar, quando ocorram,
obrigacdes tributarias. Vale dizer, através das leis o legislador ‘qualifica’ os fatos e
os reparte, atribuindo a uns efeitos impositivos e a outros, efeitos exonerativos,

¢ O autor entende normas tributarias como normas impositivas que contém fatos tributarios.
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segundo os seus designios. A saida de mercadorias de Estabelecimento Industrial,
Comercial ou Produtor ¢ ‘fato gerador’ do ICM. Todavia, quando sairem para o
exterior e sejam produtos industrializados, tal fato ja ndo mais ¢ “gerador”, tendo em
vista a regra imunizante expressa (COELHO, 1982, p. 122).

Por outro lado, quanto as normas exonerativas do consequente, partindo da premissa
de que uma mesma hipotese ou antecedente normativo pode gerar varios efeitos juridicos, ndo
¢ demais afirmar que a combina¢do da hipdtese normativa com o consequente exonerativo
formam, sem sombra de davidas, se comparada com a hipotese e consequente da norma
impositiva, uma norma exonerativa. Em outras palavras, a dita alteracao legislativa do
consequente da norma impositiva de fato juridico tributirio faz surgir uma nova norma

tributéria, no caso, norma tributaria exonerativa do consequente.

O legislador, assim como faz com a hipotese, seleciona os efeitos juridicos presentes
no consequente normativo, com base em critérios valorativos. Na mesma medida,
esta selecdo também ¢ axioldgica, porque depende exclusivamente de um ato de
vontade do agente legislativo e ¢ redutora de complexidades, dado que diante de
infinitos efeitos o legislador escolhe apenas alguns como juridicamente relevantes.
No entanto, a liberdade de escolha do legislador ndo ¢ assim também ampla, ela esta
adstrita ao fato descrito no antecedente normativo (CARVALHO, A., 2013, p. 304).

Assim, quando as alteragdes legislativas reduzem a base de célculo ou aliquotas das
normas tributarias impositivas de fatos tributarios, além da norma impositiva, tem-se no
ordenamento juridico a norma tributdria exonerativa do consequente, visto que a hipotese
continua a mesma, mas, no caso, o critério prestacional ¢ alterado. Nesses termos, a norma
exonerativa do consequente pode ser perfeitamente verificada quando, levando-se em conta a
base de calculo ou aliquota anterior incidente sobre a operagdo, constata-se a presenca de
tributacdo amenizada. As normas impositivas, contudo, dotadas de uniformidade de aliquotas e
bases de célculo, permitem que as normas exonerativas possam ser observadas em contrataste
com o restante do campo sujeito a tributacdo. Coélho (1982) tenta explicar o que chama de

mutagdes no perfil do consequente normativo ou do dever juridico, com seguinte exemplo:

E o caso do ICM, dotados de uniformidade de aliquotas. Quando dada mercadoria
passa a ser tributada ndo mais sobre o “valor da saida” — pre¢o de venda ou
transferéncia — mas sobre 10%, digamos, desse valor, estamos face de evidente
redugdo de tributo devido. E isto é exoneragdo tributaria. Uma espécie de exoneragao,
melhor dizendo, bem diversa da isengéio e imunidade (COELHO, 1982, p. 151).

Apesar da prudente colocacdo, o entendimento deste estudo ¢ o de que ndo houve uma

simples mutacdo no dever juridico, mas o nascimento de uma norma juridica tributaria
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exonerativa e, aqui, norma exonerativa do consequente da norma impositiva do fato juridico
tributario. Da mesma forma como ¢ para norma exonerativa da hipdtese, pelo fato de a
presente pesquisa entender a norma juridica como aquela que atende a condigao de hipotese/
consequente, também ¢ para a norma exonerativa do consequente. Isto ¢, ela existe no mundo
juridico. Um exemplo pelo qual perpassara o presente estudo ¢ o que a midia passou a noticiar
como “desoneracdo sobre materiais de constru¢do”. Em 2009, por meio do Decreto n°
6.890/2009, o Poder Executivo reduziu a aliquota de aproximadamente 30 itens relacionados
a construcdo civil, entre eles, o cimento comum, que passou de 4% para 0%. A partir dai,
vislumbra-se duas normas.

A norma tributaria impositiva tinha os seguintes aspectos: (a) HIPOTESE: L. aspecto
material: industrializar/produzir cimento comum; II. aspecto espacial: no territdrio brasileiro;
III. aspecto temporal: instante em que ¢ dada saida ao cimento comum do estabelecimento
industrial; (b) CONSEQUENTE: IV. aspecto pessoal: sujeito passivo a industria e sujeito
ativo a Unido; V. aspecto prestacional: tem-se a base de célculo como o prego da operacao
sujeita a aliquota de 4%. Entdo, o comando da norma impositiva seria: ao industrializar
cimento comum no territério brasileiro, quando da saida do produto do estabelecimento
industrial, a industria deve pagar a Unido 4% sobre o preco da operagao.

Dito isso, em 2009, surge a norma tributaria exonerativa do consequente, que reduz a
aliquota do cimento comum de 4% para 0%, passando a existir no mundo juridico com os
seguintes aspectos: (a) HIPOTESE: 1. aspecto material: industrializar/produzir cimento
comum; II. aspecto espacial: no territério brasileiro; IIl. aspecto temporal: instante em que €
dada saida ao cimento comum do estabelecimento industrial; (b) CONSEQUENTE: IV.
aspecto pessoal: sujeito passivo a indudstria e sujeito ativo a Unido; V. aspecto prestacional:
tem-se a base de calculo como o preco da operacao sujeita a aliquota de 0%.

O fato ¢ que, ao ser modificado um dos elementos do aspecto prestacional do
consequente da norma tributaria impositiva, a norma tributaria exonerativa surge
apresentando-se com hipdtese e consequente sobre uma mesma situagdo fatica, porém
distinta, devido a diferenca das aliquotas. Sem duvidas, s6 seria possivel verificar essa
diferenca em face de comparacdo, visto que a norma exonerativa € identificdvel quando
possivel a sua comparagdo com outra norma tributéria, no caso, a norma tributaria impositiva.

Em resumo, as normas exonerativas ndo podem ser confundidas com simples
alteragoOes legislativas, até porque as alteragdes legislativas analisadas sob a otica de meros

enunciados prescritivos sao somente texto de lei, necessitando, como toda e qualquer norma
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juridica, da conjuncdo de enunciados prescritivos, até porque a norma juridica em sentido
estrito, principalmente no Direito Tributério, ndo se faz de um tnico enunciado.

Nos dizeres de Carvalho, A. (2013, p. 285), a norma juridica ndo ¢ um simples juizo,
com a significacdo que se constrdéi de um enunciado isolado (por exemplo, o enunciado “a
aliquota ¢ 0%”), o qual, por si, ndo manifesta um sentido prescritivo completo. Diante dele
ndo se sabe qual o comando emitido pelo legislador. Ao referido enunciado devem ser
conjugados outros enunciados, que, quando completam a condi¢do da hipdtese/consequente,
tem-se a norma juridica. E se o enunciado der outro sentido a norma pré-existente, tendo o
conddo de desonerar fato juridico tributavel, sem qualquer impedimento, & nova conjugacao
de enunciados pode-se denominar norma juridica tributaria exonerativa.

Ja as normas tributdrias de agravamento, nascem, como assim também as
exonerativas, do poder regulatorio do Estado, sob o fundamento de atender a finalidade
constitucional ampla (protecdo ao meio ambiente, politica urbana) atribuindo -efeitos
tributarios agravantes para situagdes indesejadas pelo interesse publico. Quando o poder
publico cria norma agressiva tributariamente para determinado acontecimento da realidade
social ou mesmo altera a norma impositiva de fatos tributarios, agravando ou desestimulando
comportamentos, desde que se possam aferir os elementos da norma juridica que agrava ou
desestimula o comportamento das pessoas, estar-se-a4 diante de uma norma juridica tributéria
de agravamento. “O agravamento pode dar-se seja pela criagdo de tributo antes inexistente,
atingindo o comportamento indesejado, seja pelo incremento da tributacdo de tal
comportamento” (SCHOUERI, 2005, p. 205). O mesmo autor, ao tratar do tema, também traz
a preocupacao de diferenciar o agravamento da proibi¢do, argumentando que a tributagdo que
chega a proibir condutas fere o principio da livre inciativa e, com ele, a garantia da
propriedade (SCHOUERI, 2005, p. 307-306). Certo ¢ que o legislador, sopesando principios
constitucionais, podera buscar restringir o exercicio de determinadas atividades quando
interesses de ordem publica indicarem a inconveniéncia do emprego descontrolado, mas nao

podera proibir condutas por meio da tributagao.

[...] nem sempre a indu¢do manifesta-se em termos positivos. Também ha norma de
intervencao por indu¢do quando o Estado, v.g., onera por imposto elevado o exercicio
de determinado comportamento, tal como no caso de importagdo de certos bens. A
indugdo, entdo, ¢ negativa. A norma ndo proibe a importagdo desses bens, mas a onera
de tal sorte que ela se torna economicamente proibitiva (GRAU, 2015, p. 145).

Ultrapassado isso, o que importa destacar € que, assim como para as normas tributarias

exonerativas, as normas tributdrias de agravamento sao perfeitamente identificaveis quando
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enunciados prescritivos sdo conjugados com outros e de tal conjugacdo constroi-se norma
tributaria que agrava comportamentos ou, quando comparada com a norma impositiva
existente anteriormente, traduz incremento da tributagdo de determinada conduta. Em outras
palavras, quando criada norma juridica tributdria que agrave determinada atividade ou
comportamento, tornando-o economicamente gravoso, estar-se-a4 diante de uma norma
tributaria de agravamento.

Por fim, as normas de operatividade tributaria estariam inseridas no campo do Direito

Tributério formal, que seria o campo do Direito Tributario que:

[...] ocupa-se com o procedimento de autuagdo do tributo, ou seja, com os
procedimentos necessarios a determinagdo, tutela juridica e cobranca do tributo.
Compreende o direito da organizacdo administrativa, o lancamento tributario, a
jurisdigdo tributaria e execugao fiscal (BORGES, 1981, p. 57).

Com toda a licenga, Borges (1981) nao se utiliza da espécie “normas de operatividade
tributaria”, ou melhor, sequer menciona em seu Tratado de Direito Tributario tal
classificagdo, mas, ao realizar o estudo do langamento tributario no volume IV, intitulado
Lang¢amento Tributdrio, e analisar as normas tributarias aplicadas a esse instituto, ndo foge da
ideia que existem normas de operatividade tributaria, as quais denomina normas de Direito

Administrativo Tributario.

O estudo do langamento se insere, pela via desta distingdo metodoldgica, no campo
do Direito Tributario Formal. As normas que regulam o procedimento tributario sdo
normas de Direito Administrativo Tributdrio ou, quando se prefere, de Direito
Tributario Administrativo. A individualiza¢do e concretizagdo de normas gerais e
abstratas somente pode ocorrer mediante normas, as normas individuais e concretas,
correspondentes, por hipdtese, aos atos administrativos de aplicagdo do ordenamento
juridico-tributario. Mas, uma parcela das normas sobre o procedimento tributario
esta constituida pelas normas que determinam os 6rgdos encarregados de aplica-las.
O ponto inicial deste encadeamento normativo, no tocante a competéncia organica
para o exercicio do lancamento, competéncia administrativa, correspondente ao art.
142, caput, do CTN (BORGES, 1981, p. 58).

O fato ¢ que as normas de operatividade tributaria, como assim foi apresentado na
classificagcdo proposta, tem como elemento diferenciador normas tributarias de procedimento
administrativos que tendem a constituir o crédito tributario; operacionalizar a realizagdo ou
concretizagdo das obrigagdes tributarias; cobrar; e executar o crédito fiscal. As normas de
lancamento tributario, por exemplo, sdo normas de operatividade tributaria. A Figura 1

sintetiza a classificagao:
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Figura 1 — Organograma das normas juridicas tributarias
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Fonte: Elaboracdo propria.

Partindo dessa premissa, ou seja, da classificacao das normas tributérias, ¢ que se tera
condigdes, em meio ao poder regulatério do Estado, principalmente sob o viés da
extrafiscalidade, de se identificar com maior precisdo técnica as normas tributdrias indutoras e
se as normas tributdrias aplicadas na recente politica habitacional brasileira possuiram ou

possuem essa caracteristica.

3.2 NORMA TRIBUTARIA INDUTORA

A norma juridica, como seu viu, contém critérios objetivos € necessarios para que se
possa percebé-la no mundo juridico e, dai, se construir um contetdo, mensagem, sentido para
a realidade social posta. Mas, quando se classifica a norma juridica tributaria como indutora,
ndo se tem o apoio da doutrina majoritdria, justamente por ndo se ter como apontar um critério
intranormativo objetivo para expressar a indu¢do. E isso ocorre pelo simples fato de que a
visdo da norma indutora perpassa os aspectos semanticos, incluindo a possibilidade de
comunicacdo do sistema juridico com a ordem econdmica. A concep¢do das normas
tributarias indutoras repousa no conceito de extrafiscalidade e se impde como uma funcdo da
norma juridica. Por isso, o estudo da extrafiscalidade torna-se de suma importancia para se

entender o que se quer dizer por normas tributarias indutoras.
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3.2.1 Extrafiscalidade

A doutrina majoritaria correntemente afirma que os tributos podem ter carater fiscal ou
extrafiscal, isto ¢, finalidade de abastecer os cofres publicos ou de atender a objetivos da
ordem econdmica e da justi¢a social. E mediante a atividade financeira que o Estado torna
possivel o exercicio de todas as outras atividades e ndo hé arrogancia em dizer que os tributos
sdo os principais instrumentos de arrecadacdo, propiciando meios para satisfazer as
necessidades publicas inerentes a ordem social e econdmica. Mas, além de os tributos
fornecerem os recursos para as despesas essenciais do Estado, exercem, também, o papel de

instrumentos do intervencionismo estatal na economia, de instrumentos de politica econdmica

(TORRES, 2008, p. 257). A extrafiscalidade ¢ o termo comumente utilizado para exprimir

O~

qualquer fun¢do normativa que nao meramente a arrecadadora. O poder de tributar, que

essencialmente contrario a vontade dos contribuintes e alcanga diretamente a liberdade e

O~

agrava o patriménio (TAVARES, 2011, p. 344), j4 ndo visa unicamente arrecadacao,

simultaneamente concretizador de politicas publicas. Becker (2002) ha tempos pregava:

A principal finalidade de muitos tributos (que continuardo a surgir em volume e
variedade sempre maiores pela progressiva transfigura¢ao dos tributos de finalismo
cléassico ou tradicional) ndo sera de um instrumento de arrecadacdo de recursos para
o custeio das despesas publicas, mas a de um instrumento de intervengdo estatal no
meio social e na economia privada (BECKER, 2002, p. 586).

Diferentemente da fiscalidade que persegue a arrecadacdo, a extrafiscalidade, como o
proprio prefixo sustenta, a transcende, usando dos tributos para buscar fins outros que nao a
mera arrecadacdo. Neste mesmo sentido, Ataliba (1966, p. 151) dispde que a extrafiscalidade
caracteriza-se pelo “emprego deliberado do instrumento tributdrio para finalidades nao
financeiras, mas regulatorias de comportamentos sociais, em matéria econdmica, social e
politica.” Com base na extrafiscalidade, libera-se o administrador a comandar a atividade fiscal
em finalidades multiplas, dentro de diretrizes politicas, morais, econdmicas e sociais, estando o
Estado, portanto, livre para desenvolver a sua politica fiscal por meio da extrafiscalidade.

A rigor, a abordagem da extrafiscalidade pelo Direito Tributario sempre foi tema
controverso. Entretanto, ¢ preciso admitir que se mostra mais do que evidente a importancia
do Direito Tributario no ambito da denominada constitui¢do econémica, ¢ a extrafiscalidade ¢
a intersec¢do entre as normas juridicas e a economia, apresentando-se como instrumento de
politica fiscal. O poder publico deve, por meio da tributagao, buscar fins sociais e econdmicos

em prol do desenvolvimento e utilizar as normas tributarias, visto ser inerente ao tributo
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reflexos econdmicos, ora com a funcdo de distribuir a carga tributaria, de simplificagdo do
sistema tributario e/ou de induzir comportamentos. Nao que se defenda que o Estado deva
utilizar a extrafiscalidade apartada do fim arrecadatério, mas as normas tributarias, que
conduzem a finalidade extrafiscal, além de trazerem os tragos preponderantes da fiscalidade,
exercem as variadas tarefas de politica econdmica, autorizando o aplicador da lei a tomar
medidas globais que, a0 mesmo tempo que arrecade, dirija comportamentos para se buscar os

objetivos constitucionais.

A extrafiscalidade, diluida na fiscalidade, exerce variadissimas tarefas de politica
economica, competindo-lhe, entre outras (a) a melhoria do nivel de vida do povo,
sem a criacdo de obstaculos ao livre jogo da economia; (b) a manuten¢do do pleno
emprego; (c) a coibicdo de atividades prejudiciais a higiene ou a seguranga, bem
assim o desestimulo ao consumo de certos bens, como ¢ o caso da gasolina e, como
aconteceu no direito americano, da margarina; (d) o incentivo ao consumo de certas
mercadorias, como o alcool carburante apds a crise do petroleo; (¢) o combate a
inflagdio e a estabilizagdo economica; (f) a prote¢do ao patrimonio cultural.
(TORRES, 2008, p. 257-258)

Ribeiro (2013, p. 69-79), ao buscar analisar as fun¢des extrafiscais da tributagdo e da
intervengdo extrafiscal regulatoria do Estado, apropriou-se da Teoria das Finangas Publicas,
principal obra do eterno pai das finangas publicas Richard Musgrave, e com base nos trés
planos finalisticos da politica fiscal estabelecidos pelo autor (a utilizacdo de instrumentos
fiscais para alocacdo de recursos na sociedade; a utilizagdo de instrumentos fiscais para
promover ajustes na distribuicao de renda e riqueza; e a utilizag¢do de instrumentos fiscais para
garantir a estabilizagdo econdmica), expOs a extrafiscalidade como um género que pode

traduzir, mediante normas tributarias, finalidades diversas.

A extrafiscalidade alocativa concerne a capacidade do Estado de intervir sobre o
dominio econdmico, por meio da indugdo tributaria, com a finalidade de satisfazer
necessidades coletivas por meio de bens e servigos. Trata-se de intervengado corretiva
do mercado visando a garantir e estimular a producdo de determinados bens e
servicos e inibir o consumo de certas mercadorias. Em sintese, ¢ o papel econdmico
da tributacdo na alocagdo de recursos em determinadas atividades, em detrimento de
outras, com a finalidade direta de estimuld-las ou desestimula-las. [...] A
extrafiscalidade distributiva € a capacidade estatal de intervir sobre o dominio
econdmico, com o objetivo de redistribuir a renda, ajustando e equilibrando a
apropriagdo do excedente entre o capital e o trabalho. Trata-se de determinar e
assegurar um estado apropriado de distribui¢do na sociedade, por meio da
tributagio. E a utilizagio instrumental da tributagio visando ao reajuste da
distribui¢do da renda, dando tratamento igual a pessoas que ocupem a mesma
posicdo, independentemente de como auferem essa renda, a chamada igualdade
horizontal, e dando tratamento diferente para os que ocupem posi¢do distinta, a
chamada igualdade vertical. [...] A extrafiscalidade estabilizadora diz respeito a
capacidade de intervencdo do Estado, pela tributagdo, em busca de manter um alto
nivel de utilizacdo dos recursos de valorizagdo da moeda. Trata-se da utilizacdo dos
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instrumentos tributarios para garantir os niveis de emprego, de precos e de
estabilidade macroecondmica. Essa funcdo da tributacdo tem direta ligagdo com a
teoria keynesiana, na qual o Estado deve se valer da politica fiscal e monetaria para
garantir o nivel de emprego na economia. (RIBEIRO, 2013, p. 71-77).

E ¢ neste viés que se pretende cessar quaisquer confusdes semanticas decorrentes da
ambiguidade do termo “extrafiscalidade”, visto que a funcdo indutora ¢ apenas uma das
fungdes da extrafiscalidade, isto €, a extrafiscalidade ndo se traduz unicamente na indugao,
comportando, como assim posto por Ribeiro (2013), qualquer outra fungdo diversa da
arrecadatoria. Assim, quando for utilizada, neste trabalho, a expressdao ‘“normas tributarias
indutoras”, estar-se-a concordando com Schoueri (2005, p. 27-34), quando defende ser a
extrafiscalidade género do qual seriam espécies as normas tributdrias indutoras

(extrafiscalidade em sentido estrito).

3.2.2 Func¢ao indutora das normas tributarias

Como bem exposto alhures, quando se adota a expressdao “norma tributdria indutora”,
ndo se tem o apoio da doutrina tributaria majoritaria, justamente por ndo se ter como apontar
um critério intranormativo objetivo para expressar a inducao. Mas, como apresentado no
topico anterior, o que importa para classificar a norma juridica tributaria como indutora ¢ a
sua funcdo, visto ser possivel, de acordo com Assun¢do (2010, p. 17), a avaliacdo finalistica
com base na perspectiva pragmatica e interpretacao teleologica, que leva em consideracao os
impactos das normas na sociedade, admitindo didlogos com outros sistemas, principalmente o
econdmico. E possivel, pois, ir além da visdo estrutural da norma.

A partir dai, tem-se que nem todas as normas tributarias exonerativas ou de agravamento
refletem necessariamente a indugdo tributaria. As normas tributarias indutoras, em verdade,
atuam no sentido de estimular ou desestimular contribuintes a adotar comportamentos,
respectivamente, desejados ou ndo pelo legislador; mas ndo so isso. Portanto, ndo ha como se
deixar de repugnar, a rigor técnico, a tendéncia de se afirmar que a norma exonerativa que traz
em seu bojo o incentivo ou beneficio fiscal reflete a indugcdo de comportamentos. O termo
“incentivo fiscal” ¢ abrangente, por isso que “em economia a palavra fiscal envolve tanto
questdes ligadas a receita como a despesa, podendo, assim, designar ndo apenas os beneficios
tributdrios como também os gastos diretos na forma de subsidios, subvencdes etc.”

(ALMEIDA, 2000, p. 28).
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O incentivo fiscal, de fato, tem o conddo de lastrear interesses particulares ou coletivos
na conciliagdo de trocas realizadas no mercado, mas a sua concessdo para determinado setor,
por exemplo, quando ndo acompanhada de planejamento, visando apenas a capacidade
contributiva, pode distorcer a concorréncia e afetar a neutralidade fiscal, prejudicando o ciclo
econdmico. Nesse mote, incentivar, por si s, significa estimular determinada pessoa ou o
conjunto delas a desenvolver atividade economica. Sdo exemplos: a técnica da aliquota zero, a
redugdo de aliquota ou base de célculo, a concessao de créditos tributidrios ou mesmo a
postergacao de prazo para recolhimento de determinada exacdo. Os incentivos, entrementes,
representados no mundo juridico por normas tributdrias exonerativas, nao se caracterizam, por
si, como normas tributarias indutoras. O certo ¢ que as normas tributarias indutoras englobam
os incentivos fiscais, mas o contrdrio nao ¢ verdadeiro. A denominagao legitima de um
incentivo fiscal como norma tributaria indutora, conforme ideia de Catao (2004, p. 29), esta
mais a depender da andlise dos valores objetivados (fundamentos) pelo legislador/
administrador do que propriamente de critérios relacionados ao cumprimento de formalidades
ou pressupostos criados pela legislacao concessiva.

A desoneragdo tributaria, outro exemplo, também nao se confunde com as normas
tributarias indutoras, e, ao contrario do incentivo, € consequéncia do principio da neutralidade
fiscal, “que exige uma neutralidade econémica, ou seja, a menor producao de efeitos por parte
da tributagdo nas escolhas dos agentes [...], evitando distor¢des e consequentes ineficiéncias
no sistema economico do que incentivo a determinado setor” (SILVEIRA, 2009, p. 128-129).
A desoneragdo tributaria, inversamente ao incentivo fiscal, possui um carater geral, nao
procurando beneficiar esse ou aquele agente economico, considerando “a exigéncia de
eficiéncia econdmica sob a égide da justica” (SILVEIRA, 2009, p. 128). A desoneragdo usa
da reducao da carga tributaria para equilibrar o mercado a fim de que a economia continue ou
volte a girar, ndo tendo como fung¢ao principal de induzir condutas ou comportamentos para
determinado fim socioecondmico, mas diminuir o agravamento que impedia a eficiéncia do
mercado. A nomenclatura “desoneracdo tributaria” sinaliza consequente diminuicdo da carga
de tributos, mas ndo autoriza a interpretacdo, em sentido estrito, de que induz o agente. Tal
instituto faz parte, mas ndo ¢, em si, o que se denomina de norma tributdria indutora. A
desoneragdo, ao diminuir a carga tributdria, ao contrario, procura apenas evitar, repita-se, as
distor¢des e consequentes ineficiéncias da economia.

A tributacao indutora, de acordo com Schoueri (2005, p. 290), enquanto forma de
intervencdo sobre o dominio econdmico, ndo se deixa levar apenas pelo principio da

capacidade contributiva ou qualquer outra caracteristica isoladamente. O incentivo fiscal, por
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si, ou a desoneracdo, ambos em sentido amplo, induzem sim o comportamento de agentes
econdmicos, mas nao tendem a atrelar os comportamentos puramente econdmicos a
finalidades socioeconomicas. Citando Misabel Abreu Machado Derzi, Schoueri (2005)

procura explicar o que seria a indugao tributaria:

O emprego de normas tributarias indutoras ndo pode, outrossim, ser efetuado sem o
devido controle. Conforme ensina Misabel Abreu Machado Derzi, os “beneficios,
isengdes, incentivos regionais ou setoriais somente sdo admitidos pela Constituicdo
quando existirem razdes de justiga social, superior interesse publico e sempre para
reverter em favor da coletividade como um todo”, de modo que “segundo os
principios constitucionais brasileiros, as isen¢des concedidas como incentivos
devem ser direcionadas, dosadas e prolongadas de acordo com o numero de
empregos € a receita tributaria que gerarem; a distribuicdo de renda entre grupos e
regides e a democratizacdo do capital que promoverem; a capacitacdo da mao-de-
obra, pesquisa e tecnologia que criarem ou propiciarem; enfim, o desenvolvimento
socio-econdmico que forem aptos a promover, como expressamente proclama o art.
151, 1. Configurardo privilégios intoleraveis os incentivos que, se ndo forem
fiscalizados em seus resultados, prolongarem-se excessivamente, ou servirem a
cumulagdo e a concentragdo de renda, a protegdo de grupos economicamente mais
fortes, em detrimento da maioria, a qual serdo transferidos seus elevados custos
sociais.” (SCHOUERI, 2005, p. 290).

A tributagdo indutora como intervencdo tributaria do Estado na economia ¢ mais
ampla do que o mero conceito de incentivo fiscal ou desoneracdo tributdria, e ndo pode ser
tratada como fator de discriminagdo privilegiada ou punitiva para contribuintes ou,
isoladamente, como espelho da neutralidade fiscal. A norma tributaria que concede um
beneficio fiscal ndo reproduz, por si, a indugdo, mas a concep¢ao de indugdo tributaria vem da
interpretacdo teleologica e finalistica do que se procura alcangar com a norma em meio ao
objetivo que se pretende atingir. Por isso, a norma tributaria exonerativa ou de agravamento,
em si, nao pode ser considerada indutora se nao identificada sua funcao, ou melhor, o objetivo

constitucional que pretende alcangar.

Identificam-se, assim, as normas tributarias indutoras a partir de sua fungdo. A
referéncia a tais normas, enquanto corte abstrato, apenas servira para realgar uma
fungdo (ou uma das varias fungdes) que a norma tributaria desempenha. Vé-se, pois,
definindo o objeto do presente estudo: por normas tributarias indutoras se entende
um aspecto das normas tributdrias, identificado a partir de uma de suas fungdes, a
indutora. [...] o legislador vincula a determinado comportamento um consequente,
que poderd consistir em vantagem (estimulo) ou agravamento de natureza tributaria
(SCHOUERI, 2005, p. 30).

Necessario se faz que a norma que pretenda conceder beneficios fiscais seja motivada,
abstrata e concretamente, a fim de induzir o comportamento do contribuinte no sentido

aspirado. Ndo basta a norma exigir determinada contraprestagdo do contribuinte ou mesmo
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desonerar a carga tributéria, ¢ imprescindivel que o instrumento normativo ou a propria norma
seja empiricamente verificada.

Na ordem econOmica propriamente dita, para concluir que determinado beneficio
fiscal tem o condao de induzir comportamentos e/ou produzir resultados econdmicos, deve-se
considerar varios fatores. No caso da construgdo civil, ao se avaliar, sob a o6tica da indugado
tributaria, as normas selecionadas no topico seguinte, importante, por exemplo, averiguar se
fatores como a atracdo de novos agentes econdomicos para o setor, a geracao de empregos e a
funcdo social da propriedade foram atingidos e, consequentemente, se houve crescimento
econdmico do setor. A tributacdo indutora, independentemente das variaveis utilizadas, deve
buscar o desenvolvimento e ndo o mero crescimento econdmico ou de oportunidades
mercadologicas para os agentes econdmicos. A indugdo tributaria, lastreada pela intervengao
do Estado no dominio econdmico, € como corolario da extrafiscalidade, induz a cognicao de
que as atividades dos agentes também devem ser voltadas para o desenvolvimento econémico

e social.
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4 ATUAL POLITICA NACIONAL DE HABITACAO E NORMAS TRIBUTARIAS
EXONERATIVAS CRIADAS PARA O SETOR DA CONSTRUCAO CIVIL

4.1 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

Conforme j& exposto no topico 2.1.2, segundo estudo realizado pela Fundacdo Jodo
Pinheiro, em 2008, a sociedade brasileira possuia um saldo negativo habitacional de
aproximadamente 6 milhdes de moradias (BRASIL, 2011b). Para o estudo, foram
consideradas: habitagdes precarias, coabitacdo familiar, 6nus demasiado com aluguel e
adensamento excessivo nos domicilios alugados, excluindo-se pessoas que coabitam por
razdes ndo financeiras. Do total, restou constatado que 83% do déficit habitacional se
concentra nas areas urbanas e 96,6% ainda abrangiam as familias com renda inferior a cinco
salarios minimos. O direito a moradia possui simetria com o direito de ser. Morar ¢ um
fundamento vinculado a propria existéncia e dignidade humana. Nao se concebe uma vida
digna sem um teto, que ¢ substancial para cidadania e igualdade entre as pessoas. A morada
compreende a titularizagdo de uma residéncia de forma habitual, um lar no qual se possa
morar com a familia de modo permanente. Silva (2005, p. 314-315), por seu turno, sintetiza
que o direito a moradia se traduz na proibicao de ser privado de um lar e no direito de se obter
um.

O Poder Constituinte Originario, apesar de nao ter objetivamente indicado no caput do
art. 6° da CF/88 a moradia como direito social basico, ndo deixou margens para se pensar de
outra forma, visto que, do preambulo até o titulo da ordem econdémica e financeira, inimeras
sdo as passagens que tratam de propriedade e moradia como substrato de politicas e diretrizes
constitucionais. Assim, corrigindo o lapso, desde a EC n° 26/2000, ao lado da seguranca,
saude, educacdo e trabalho, o direito a moradia estd principiado no mais alto estatuto
normativo do pais, que, assim como os demais interesses da sociedade, deve ser contemplado
pelo Estado.

A inclusdo do direito a moradia nos escritos da Carta Magna fortaleceu a ordem social
e deu agudo apoio a ordem econdmica, visto que o Estado ja dispunha, como principio geral
da atividade econdmica, a propriedade privada (art. 170, II, da CF/88), fundada na justica

social e para assegurar a existéncia digna de todos. Como base nisso, Fontes (2000) adverte:

Pela sua estrutura complexa, a propriedade é um direito subjetivo sob a otica do
proprietario, bem como ¢ situagdo juridica complexa pela conjugacdo direito-dever,
ainda que limitada e real. Também pode ser entendida como expressdo da liberdade
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e analoga ao direito de personalidade, tanto pela titularizagdo de uma peculiar
espécie de status, quanto pela conexdo da especial oponibilidade erga omnes
(FONTES, 2000, p. 443).

Basta dizer, com isso que o Estado deve atuar, em face do direito social a moradia em
conjun¢do com o principio da ordem econdmica, para garantir a propriedade/moradia a quem
ndo a tem, como condi¢do de servir a segurancga da existéncia material do individuo, o que,

por sua vez, ¢ pressuposto da liberdade humana.

Dai se depreende que a garantia de propriedade ndo deve ser entendida apenas no
sentido de um direito de defesa classico. Ela significa ndo apenas uma reserva de
Estado, portanto uma ndo interveng@o na posicao de propriedade garantida, porém
pode justificar ou até mesmo exigir sua atividade na concretizagdo de uma ordem
social justa (BENDA, 1992, p. 248).

O direito de morar, portanto, assume dupla feicdo e passa a ser mais um elo entre os
subsistemas constitucionais: tanto ¢ encarado como direito fundamental do ser humano,
quanto corolario do principio da ordem econdmica da propriedade privada. A moradia &,
assim, direito do homem de necessidade primdria que deve ser perseguido pelo Estado para

que a realizagao social aconteca.

4.2 POLITICA NACIONAL DE HABITACAO

4.2.1 Diretrizes basicas e contornos tributarios do Estatuto da Cidade

Nao se tem como abordar a PNH vigente no pais sem que se passe, mesmo que
sutilmente, pela defini¢do de politicas publicas. O conceito de politica publica gira em torno
de ser um instrumento de agdo governamental que designa padrdes de condutas com metas ou
finalidades voltadas geralmente a assegurar determinado direito de cidadania ou melhorar
alguma questdo social, cultural ou econémica. Diferentemente dos principios, que tendem a
estabelecer diretrizes para concretude de direitos individuais, as politicas publicas visam
estabelecer metas ou finalidades coletivas a serem alcangadas pelo Estado, caracterizando-se,
também, por instituirem instrumentos normativos baseados em diretrizes e fundamentos
constitucionais, fazendo com que os passos do Estado sejam direcionados a garantir e
promover direitos fundamentais, tendo o Direito como vetor para sua concretizacdo. Neste

sentido, Bucci (2006) pondera o seguinte:
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O direito tem um papel na conformagdo das institui¢des que impulsionam, desenham
e realizam as politicas publicas. As expressdes da atuagdo governamental
correspondem, em regra, as formas definidas e disciplinadas pelo direito. [...] A
politica compete vislumbrar o modelo, contemplar os interesses em questio,
arbitrando conflitos, de acordo com a distribui¢ao do poder, além de equacionar a
questdo do tempo, distribuindo as expectativas de resultados entre curto, médio e
longo prazos. Ao direito cabe conferir expressdo formal e vinculativa a esse
propdsito, transformando-o em leis, normas de execugao, dispositivos fiscais, enfim,
conformando o conjunto institucional por meio do qual opera a politica e se realiza o
seu plano de acdo (BUCCI, 2006, p. 37).

Os textos normativos vinculam os poderes publicos a sua observancia, de sorte que os
objetivos visados pelas politicas publicas possam se concretizar sem desrespeito ao
ordenamento juridico. Diverso ndo ¢ o entendimento de Bercovici (2005, p. 147), para quem
as politicas publicas fundam-se na necessidade de concretizagdo do direito mediante atuacgao
positiva do Estado. Portanto, a materialidade da politica habitacional brasileira ou de qualquer
outra politica se d4 mediante atuacdo constante, positiva e progressiva do Poder Publico, que,
ao estabelecer as diretrizes fundamentais a serem implementadas pelo Estado, torna mais clara
a ligacdo entre o Texto Constitucional, a estrutura estatal e as politicas publicas, sendo esta
ultima vista como elemento de que se vale o Estado para concretizar os comandos
constitucionais (VILARIM, 2013, p. 43). Bucci (2006, p. 44) entende que a reunido do social,
do politico e do econdmico em torno da Constituigcdo resulta da necessidade de concretizagdo
dos objetivos previstos na Lei Maior, em processo que interage a Ciéncia Juridica com os
saberes da teoria da Administragdo Publica e Ciéncia Politica, na busca de uma conformagao
da politica publica adequada as exigéncias do sistema juridico-constitucional, fazendo com
que a realizagdo dos seus objetivos seja abrigada e apoiada pelo sistema e nado minada por ele.

A Constituicdo Federal, ao prever que constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e soliddria e garantir o
desenvolvimento nacional plasmado na dignidade da pessoa humana, assegurando, no titulo
da ordem social, o direito a moradia como direito social basico, e informando a propriedade
privada como principio orientador da ordem econdmica, impos ao Poder Publico diretrizes
minimas que foram levadas em consideracdo logo na primeira oportunidade. Isto é, quando da
criacdo do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001) o legislador, por exemplo, no inciso I do

art. 2°, dispds que a politica urbana tera em vista a:

Art. 2°...]

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte
e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes;
(BRASIL, 2001).
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Note-se que, a mercé do dispositivo legal expresso, a politica habitacional deve estar
associada a agdes estatais multiplas idoneas a assegurar as condi¢des integrantes do conceito
de moradia digna e adequada (VILARIM, 2013, p. 63). Essa diretriz harmoniza-se com as
diretrizes constitucionais dirigindo a politica habitacional brasileira para a construcao de
moradias sustentdveis, uma vez que construir moradia sem emprestar as condigdes necessarias
para a habitacdo ndo se coaduna com o que a ordem constitucional prega, pois se estaria a
olvidar o aspecto qualitativo do déficit habitacional.

O Estatuto da Cidade ainda se preocupou com a legitimidade democratica das politicas
publicas habitacionais, “prevendo a participagcdo da sociedade nas varias etapas de consecucao
das agdes estatais (formulacdo, execug¢do e acompanhamento das politicas publicas)”
(VILARIM, 2013, p. 64), o que se pode extrair do art. 2°, II e III, também constituindo

diretrizes basicas da politica urbana:

Art. 2°[...]

IT — gestdo democratica por meio da participagdo da populagdo e de associagdes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulag@o, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

IIT — cooperacdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social;
(BRASIL, 2001).

Os incisos revelam, ainda, que o Estado deve atengdo aos demais agentes encarregados
da concretizagdo dos fundamentos constitucionais: primeiramente, ouvir a sociedade, em
seguida, cooperar com a iniciativa privada, que, sem sombra de duvidas, ¢ a principal
responsavel pela realizagdo socioecondmica, pois os riscos de aplicacdo equivocada de esforgos
e recursos publicos sdo enormes e “a Gestdo Democratica € a chave de abobada de toda a
estrutura juridica contida no Estatuto da Cidade, sem essa chave a estrutura ndo se sustenta e
todo o prédio desaba” (GAZOLA, 2008, p. 84). Assim, neste viés, a preocupagdo do legislador
com o incentivo aos agentes privados para concretude da politica habitacional, ainda no
Estatuto da Cidade, foi de uma visdo louvavel que, além de prever tal cooperagdo, dispde,
também no art. 2°, X, que o Estado deve adequar os instrumentos de politica economica,

tributéria e financeira e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano:

Art. 2°[...]

X — adequagdo dos instrumentos de politica econdmica, tributaria e financeira ¢ dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral ¢ a frui¢do dos bens pelos diferentes
segmentos sociais; (BRASIL, 2001).
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Como se ndo bastasse, o Estatuto da Cidade foi incisivo no seu art. 4°, ao dispor que,
entre outros instrumentos, o Estado tem a possibilidade de utilizar de incentivos e beneficios
fiscais para privilegiar os investimentos geradores de bem-estar geral e fruicao dos bens pelos
diferentes seguimentos sociais: “Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros
instrumentos: [...] IV — institutos tributarios e financeiros: [...] ¢) incentivos e beneficios
fiscais e financeiros;” (BRASIL, 2001).

A par das diretrizes gerais contidas na Constitui¢ao e no art. 2° do Estatuto da Cidade,
os incentivos e beneficios fiscais, ao lado da utilizagdo de instrumentos financeiros, passaram
a despontar como a oportunidade que faltava ao Estado para corrigir as duas principais falhas
de mercado que impediam a politica de habitacdo do pais fazer acontecer. Registre-se que a
operacionalidade de tais instrumentos pressupde uma atividade — também de cunho politico —
voltada ao planejamento, que, em sua base fundamental, exige a andlise da conjuntura
econdmica, devendo a politica habitacional, a partir daquele momento, fixar os olhos para a
concessdo de crédito para os consumidores e incentivos aos agentes privados, para que
pudessem produzir e suprir a necessidade de moradia da populacao de baixa renda. Afinal, o
custo para construir um imoével ainda ¢ um dos principais fatores de elevacdo do prego
(BARROS NETO; FENSTERSEIFER; FORMOSO, 2003, p. 68).

Nessa ordem de ideias, a politica publica, outrora entendida como instrumento técnico
submetido a vontade absolutamente discricionaria do gestor publico, constitui hoje o
mecanismo juridico por meio do qual os agentes incumbidos do cumprimento do Texto
Constitucional devem assegurar para a efetivagdo das normas programaticas tracadas na Carta
Maior (VILARIM, 2013, p. 66). Assim, a analise econdmica e juridica da realidade social
passou a ser essencial para concretizagdo da politica publica habitacional, pois o Poder
Publico, além de estar vinculado a operacionalizagao das normas politicas previstas nos textos
constitucional e infraconstitucional, também se encontra preordenado a constituicao das
normas de planejamento, politicas publicas que toquem vérios aspectos da realidade sobre a

qual o Estado atuara como interventor socioecondmico.

4.2.2 Inovagao no cenario habitacional e supressao da falta de crédito

A partir de 1988, com a distribuicdo de competéncias a todos os entes da federacdo para
atuarem concomitantemente na seara habitacional, esperava-se uma mudanga de paradigma. A
CF/88 preve, em seu art. 23, IX, que ¢ de competéncia comum da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria
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das condicdes habitacionais. Contudo, Santos e Duarte (2010, p. 43) afirmam que, na medida
em que inexistiam mecanismos de financiamento voltados a habitagdo popular, a qual demanda
subsidios e incentivos especificos, a descentralizacio operada no ambito constitucional,
inicialmente, ndo surtiu o efeito esperado. Segundo Vilarim (2013, p. 102-103), somente a partir
de 2003, com a criagdo do Ministério das Cidades, a par da manuten¢do dos programas
instituidos anteriormente, que se iniciou a inova¢ao no cendrio habitacional, mediante o
estabelecimento de nova politica de habitacao de envergadura nacional. Ainda de acordo com o
referido autor, o Ministério das Cidades, “por intermédio de seus 6rgaos de gestdo, gerou o guia
de orientacdo que delineia as caracteristicas fundamentais desta intervencdo do Estado no
campo urbano” (VILARIM, 2013, p. 116). E, citando Mariana Fialho Bonantes, Vilarim (2013)

destacou as principais caracteristicas da atual politica habitacional:

a) universalizagdo do acesso a moradia; b) promogdo da urbanizacdo e da
regularizagdo fundiaria, com atividades destinadas a inser¢do urbana de
assentamentos precarios; c) fortalecimento do papel do Estado na gestdo da politica
e na regulagdo dos agentes privados, dentro de um novo modelo com
desconcentragdo de fungdes e articulacdo de acdes, para possibilitar a participacao
de amplos segmentos da sociedade na sua implantag@o; d) considera¢do da questdo
habitacional como prioridade nacional, e) democratizacio do acesso a terra
urbanizada e do mercado secundario de imoveis; f) ampliacdo da produtividade e
melhoria da qualidade na produgdo habitacional; g) incentivo a geracdo de empregos
e rendas (VILARIM, 2013, p. 116).

A mudanga paradigmatica da PNH, segundo a compreensdo de Barros (2013, p. 13),
passou a operar sob a logica da indu¢do do mercado privado para o atendimento do déficit
habitacional, e a utilizar os financiamentos publicos de forma preponderante as faixas de
rendas inferiores, patamar em que se encontra localizada a quase totalidade do déficit em
habitagao.

Em 2003, a primeira inovagdo do Estado para iniciar o desenvolvimento da nova
politica habitacional que hoje se conhece foi ampliar a participacdo do Poder Publico local no
processo da producao habitacional e eleger o Conselho das Cidades, para que, respeitando o
inciso II do art. 2° do Estatuto da Cidade, no contexto de seminarios com ampla participagao
social, viesse a elaborar, como assim ocorreu em 2004, a intitulada PNH.

A referida politica foi o motor propulsor e instrumentos legais foram criados a partir
de entdo, para que houvesse a sua implementagdo, de maneira a acoplar os novos objetivos
aos sistemas habitacionais ja existentes. A Lei n® 10.931/2004, por exemplo, ndo revogou o
Sistema Financeiro da Habitagdo de Interesse Social (Lei n® 4.380/1964), nem o Sistema de

Financiamento Imobiliario (Lei n® 9.514/1997), que continuaram a existir ¢ serem regidos
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pelas normas que lhes sdo proprias. Enquanto, a época, o Sistema Financeiro da Habitagdo de
Interesse Social tinha a sua fonte de recursos basicamente na caderneta de poupanga e
recursos oriundos do governo, o Sistema de Financiamento Imobilidrio era irrigado
principalmente com recursos oriundos da securitizagdo, cujas operagdes permitiam angariacao

de fundos no mercado. Segundo Aguiar Junior (2007), a Lei n° 10.931/2004 apenas:

[...] veio atender a pretensdo do mercado financeiro, de distinguir dois campos de
atuagdo, com caracteristicas basicas diversas: de um lado, os financiamentos para
mutuarios de baixa renda, que continuam regidos pelo SFH, e, como tal, com forte
interferéncia governamental e negdcios com custos subsidiados; de outro, os
financiamentos para a classe média, com contratos celebrados de acordo com as
regras do livre mercado (AGUIAR JUNIOR, 2007).

Além disso, o referido diploma: dispds sobre institutos de natureza diversas;
regulamentou o patrimonio de afetagdo e o tratamento tributario despendido as incorporagdes
imobiliarias; interferiu nos negocios privados de direito civil e regulou os contratos bancarios
(BRASIL, 2004). Iniciava-se uma nova fase em que o Estado brasileiro buscava fazer
acontecer a politica habitacional, intervindo com os instrumentos conferidos pelas diretrizes
basicas contidas na Constituicdo Federal e no Estatuto das Cidades.

No ano seguinte, por sua vez, a Lei n° 11.124/2005 criou um novo marco ¢ dispds
sobre o Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social (SNHIS), criando o Fundo
Nacional de Habitagdo de Interesse Social (FNHIS) e seu conselho gestor. A intensdo da nova
lei se traduziu na viabilizagdo do acesso a habitacdo, prevendo atuacdo articulada entre as
diversas esferas federativas e quaisquer entidades privadas que desempenhem atividades na
area habitacional, afins ou complementares, todos na condi¢do de agentes promotores das
acoes no ambito do SNHIS. No seu art. 2°, listou os objetivos do novo sistema, e os seguintes
incumbiram-se de apontar os principios e diretrizes. O SNHIS, segundo a lei, veio com o
objetivo viabilizar o acesso a terra e implantar politicas e programas de investimentos e
subsidios para populacdo de menor renda, e articular, compatibilizar, acompanhar e apoiar a
atuacdo das instituigcdes e 6rgdos que desempenham fungdes no setor da habitacao (BRASIL,
2005). Porém, entre os aspectos mais importantes, ampliou as fontes de recursos, que

passaram a ser, de acordo com o seu art. 6°

Art. 6° S3o recursos do SNHIS:

I — Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, nas condi¢des estabelecidas pelo seu
Conselho Deliberativo;

IT — Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, nas condi¢des estabelecidas
pelo seu Conselho Curador;
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IIT — Fundo Nacional de Habitag@o de Interesse Social — FNHIS;
IV — outros fundos ou programas que vierem a ser incorporados ao SNHIS.
(BRASIL, 2005)

Nesse contexto, o governo federal, paulatinamente, implementou medidas com o
intuito de operacionalizar o SNHIS (SHIMBO, 2013, p. 7), determinando, por exemplo, que
recursos auferidos pelas aplicagdes financeiras devessem ser computados como subsidios e
incluidos nas operagdes de crédito habitacional para aquelas pessoas com a faixa de renda de
até trés salarios minimos. A Resolu¢ao n® 3.259/2005 do Conselho Monetario Nacional,
oportunamente, induziu bancos a investirem parte dos recursos da poupanga em habitagdo. O
Decreto n° 5.796/2006, que passou a regulamentar a Lei n® 11.124/2005, definiu que os
aportes financeiros para os programas estruturados no ambito do SNHIS seriam aplicados de
forma descentralizada, por intermédio dos Estados, Municipios e Distrito Federal, e com
contrapartida destes, em acdes vinculadas aos programas de habitacdo de interesse social que
contemplem, dentre outros, aquisi¢do, constru¢do, conclusdo, melhoria e reforma de
moradias. O objetivo era promover as condi¢cdes de acesso a moradia digna a todos os
segmentos da populacdo, seja pela construcao de unidades habitacionais por qualquer dos
entes da federacao por intermédio de financiamento publico, seja, em especial, para que as
pessoas passassem a ter acesso ao financiamento ou crédito imobiliario, procurando,
justamente, corrigir uma das falhas de mercado. Com isso, o custeio do SNHIS passou a
possuir fontes diversas para o financiamento, ou seja, de acordo com os supracitados
normativos, os agentes econdmicos € a populacao dispdem de recursos do Orcamento Geral
da Unido; do FAT; do Fundo de Arrendamento Residencial; do Fundo de Desenvolvimento
Social; do FGTS; do FNHIS e das contrapartidas estaduais. Barros (2013, p. 13) pondera que,
“como resultado, ha uma elevagado de 2,2 para 27 bilhdes, entre 2002 e 2008, no investimento

em habitagdo do [Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimos] SBPE”.

Desde aquele momento, os agentes privados souberam atuar na liminaridade entre o
que a politica especificava como “habitagdo de interesse social” e como “habitacdo
de mercado”, tirando proveito disso. Passaram a atuar macigamente no “segmento
econdmico”, assim considerado pelo mercado, ou da “habitacdo social de mercado”
(SHIMBO, 2013, p. 7).

E nesse contexto, em meio ao Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), o
governo federal, por meio da Lei n® 11.977/2009, criou o Programa Minha Casa, Minha Vida
(PMCMYV), tendo como meta promover a construcdo e financiamento de 1 milhdo de

unidades habitacionais, aliada a dinamizacdo do setor da construgdo civil para alavancar a
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promocao publica habitacional orientada, principalmente, para o segmento econdmico,
corroborando os vinculos entre Estado e empresas (SHIMBO, 2013, p. 9). Santos e Duarte
(2010, p. 21) ponderam que o volume de recursos destinados ao implemento do PMCMV
mostrou-se acentuado, tendo previsdo de R$ 34 bilhdes na sua primeira fase, contemplando
um investimento da Unido de R$ 16 bilhdes para a populagdo com renda de 0 a 3 salarios
minimos, ¢ R$ 10 bilhdes para o estrato populacional com renda superior a 3 e inferior 6
salarios minimos, sendo R$ 2,5 bilhdes da Unido e R$ 7,5 bilhdes do FGTS.

Dando continuidade, Vilarim (2013, p. 124) relata que, em marco de 2010, foi
instituido o PAC 2, também denominado de PAC Minha Casa, Minha Vida, tendo o governo
federal, como foco principal, a diminuicdo do déficit habitacional brasileiro mediante
construcdo de 2 milhdes de unidades habitacionais, das quais 60% deveriam ser voltadas para
familias de baixa renda, aliada a processos de urbanizacdo de assentamentos precarios,
visando mitigar o déficit habitacional qualitativo. O Sistema Financeiro Habitacional (SFH),
portanto, tornou-se a principal fonte de financiamento para investimentos em habita¢do, com
linhas de crédito para a populagdo de baixa renda — com recursos do FGTS — e para a classe
média — com recursos da poupanca do SBPE. Em 2012, o montante de financiamentos
imobiliarios com recursos do FGTS e da poupanga foi de R$ 121 bilhdes, com a contratagido
de aproximadamente 1 milhdo de financiamentos habitacionais. Os valores contratados nos
financiamentos com recursos do FGTS (habitagao) cresceram 10,0% em 2012, em relagdo ao
ano anterior. Quanto ao numero de unidades adquiridas, o avanco foi de 9,31%, segundo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE, 2013, p. 9).
Assim, as dificuldades que se tinham de obter financiamento foram, aos poucos, sendo
reduzidas, e as possibilidades de aquisi¢do de moradia pelos consumidores, especialmente
para a classe média e populacdo de baixa renda, passaram a ser maximizadas. A falta de
crédito, com o tempo, devido a atual politica de habitagdo desenvolvida no pais, comecou a
ser combatida e as empresas aptas a adaptacdo ndo sentiram maiores dificuldades para
construg¢ao de edificagdes residenciais em massa (MONTEIRO FILHA; COSTA; ROCHA,
2010, p. 379), pois, como adiante sera mastigado, atrelada a concessao de crédito, a Unido
desenvolveu, em meio a PNH, uma politica fiscal, justamente para que os agentes de mercado
fossem atraidos a construir unidades habitacionais de interesse social e, com isso, aquecer o
mercado e se juntar a luta pela diminuicao do déficit habitacional.

O Brasil marcha para a divulgagdo do PMCMYV 3, mas, devido as turbuléncias
politicas e econdmicas ocorridas apds as elei¢des presidenciais de 2014, até a conclusao deste

estudo, o governo, no entanto, ainda ndo tinha apresentado a terceira etapa do PAC.
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4.3 NORMAS TRIBUTARIAS CRIADAS PARA O SETOR DA CONSTRUCAO CIVIL

Durante o decorrer da pesquisa, ja se pdde perceber que no sistema constitucional
brasileiro as proposi¢des normativas se entrecruzam e refletem multiplas feigoes sobre os seus
subsistemas, especificamente sobre os sistemas econdmico, tributdrio e social. E como ndo
poderia ser diferente, para o desenvolvimento da pesquisa, os conceitos e institutos delineados
seguem 0 mesmo rigor, porquanto, ndo se teria como se falar de politica habitacional sem que
se fale de moradia, e ndo se teria como falar em moradia sem que observagdes sobre a

construcao civil sejam feitas.

4.3.1 Construcao civil: segmento de edificagdes residenciais

Construgdo civil ¢ um termo muito abrangente. De acordo com o Classificacdo
Nacional de Atividades Econdmicas (CNAE), a area da construgdo civil, de maneira geral,
compreende todas as atividades de produgdo de obras, estando incluidas, também, as funcdes
de planejamento e projeto, execugdo e manutencao e restauracdo de obras em diferentes

seguimentos, tais como edificios, casas, estradas e obras de saneamento (BRASIL, 2016).

A construgdo civil agrega um conjunto de atividades com grande importancia para o
desenvolvimento econdmico e social brasileiro, influindo diretamente na qualidade
de vida da populagdo e na infraestrutura econdmica do pais. Além disso, o setor
apresenta forte relacionamento com outros setores industriais, na medida em que
demanda varios insumos em seu processo produtivo, ¢ é intenso em trabalho,
absorvendo parcela significativa da mio de obra com menor qualificagdo. Essas
caracteristicas da cadeia da construgdo civil trazem grande complexidade, uma vez
que ela movimenta amplo conjunto de atividades, que tém impactos em outras
cadeias produtivas (MONTEIRO FILHA; COSTA; ROCHA, 2010, p. 354).

E ainda com base na CNAE, a cadeia desse setor ¢ composta de subsetores que
apresentam dinamicas de mercado distintas. Conforme as divisdes e agregagdes dos codigos
41, 42 e 43 do CNAE, a atividade imobiliaria ¢ composta por trés segmentos: construcao de
edificios — formado pelas obras de edificagdes ou residenciais e por obras de incorporacdo de
empreendimentos imobiliarios; da construgdo pesada ou obras de infraestrutura; e de servigos
especializados (BRASIL, 2016).

A construgdo pesada ou obras de infraestrutura divide-se em: construgdes de rodovias,
ferrovias e obras urbanas (CNAE 42.1); obras de infraestrutura para energia elétrica,

telecomunicagdes, agua, esgoto e transporte por dutos (CNAE 42.2); constru¢ao de outras
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obras de infraestrutura (CNAE 42.9). O principal cliente das obras de constru¢do pesada ¢ o
setor publico, de tal maneira que o crescimento desse segmento esta diretamente relacionado
ao nivel de investimento publico em infraestrutura no periodo. O subsetor de servigcos
especializados para construcao civil, por sua vez, subdivide-se em: demoligdo e preparacao do
terreno (CNAE 43.1); instalacdes elétricas, hidraulicas e outras construgoes (CNAE 43.2);
obras de acabamento (CNAE 43.3); outros servicos especializados para constru¢do (CNAE
43.9), sendo de essencial importancia para subsidiar o subsetor de edificacdes. E o subsetor de
edificacdes abrange a construcao de edificios residenciais, comerciais € para o setor publico
(CNAE 41.2) e a incorporagao de empreendimentos imobiliarios (CNAE 41.1), envolvendo a
integracdo de diferentes sistemas e materiais de constru¢ao e uma vasta gama de participantes,
os quais formam uma cadeia tempordria que se conclui apos a finalizagdo do
empreendimento. Essas relagdes ocorrem de forma complexa, ndo s6 por causa da quantidade
de atores (que muitas vezes tém objetivos conflitantes), mas também da existéncia de diversas
empresas dos ramos envolvidos (MONTEIRO FILHA; COSTA; ROCHA, 2010, p. 359).
Com apoio nessa delimitacao, o presente trabalho, quando trata da construgdo civil,
embora em certas passagens ndo desconsidere a contribuicdo dos outros segmentos
(construgdo pesada e servicos especializados para constru¢do), bem como da propria
subdivisdo do seguimento de edificagdes para o desenvolvimento socioecondmico, terd como
foco para fins do estudo o subsetor da construcao civil de edifica¢des residenciais, justamente
devido ao seu fim habitacional e por tal segmento ter como predominio construtoras de
pequeno porte, as quais, ao decidirem pela edificagao residencial, t€ém o custo como principal
fator determinante, tendo em vista que o produto final apresenta elevado valor (BARROS
NETO; FENSTERSEIFER; FORMOSO, p. 68, 2003). Por exemplo, em 2011, das 195 mil
empresas do ramo da construgdo civil que estavam em atividade formal, 97,6% tinham menos
de 100 funciondrios, 94,8% empregavam até 50 pessoas, 77,2% ndo passavam de 10
funcionarios e somente 0,3% tinham mais de 500 empregados, o que denota, necessariamente,
o grande nimero de construtoras de pequeno porte. Até porque, segundo o Dieese (2013, p.
7), “no segmento da constru¢do pesada, o predominio ¢ de empresas incorporadoras ou

multinacionais, que sdo competitivas em termos globais, por ter atuagao internacional”.

4.3.2 Normas tributarias exonerativas

O aspecto dos custos tributarios sempre foi abordado como um agravamento para o

setor de construgdo civil. Fatores como arrecadagdo de tributos sdo relevantes tanto para dar
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continuidade as a¢des sociais propostas pelo governo, como para formagdo do custo do
imovel. Nao adiantava uma politica publica voltada apenas para corrigir uma das falhas de
mercado, que era a falta de crédito, sem a preocupacgao de reduzir os custos de transacao para
que os agentes privados pudessem suprir a demanda e atender ao mercado.

E foi no auge da crise econdmica mundial, florescida do mercado imobiliario americano,
que o Brasil, em meio aos PACs 1 e 2, dentro da proposta de promover a moradia e dinamizar o
setor privado, alterou a Lei n® 10.931/2004, que trata do regime especial de tributacdo (RET) do
patrimonio de afetacdo. O referido regime, assim como o lucro real, lucro presumido e Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢cdes das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte (Simples) Nacional, ¢ um tipico regime tributario especial opcional aplicavel as
incorporadoras imobilidrias e, apesar de j& estar em vigéncia desde 2004, como serd
aprofundado em topico proprio, so veio a ter alteragdes significativas na representatividade dos
seus custos apos 2009. Com a Medida Proviséria n°® 460/2009, convertida na Lei n°
12.024/2009, o Estado introduziu norma tributdria exonerativa do consequente reduzindo a
aliquota do RET de 7% para 1% para iméveis residenciais de interesse social para fins do
PMCMYV, definidos como aqueles destinados a constru¢cao de unidades residenciais de valor
comercial de até¢ R$ 60 mil, que foi alterado para R$ 75 mil e, posteriormente, aumentado para
RS 100 mil pela Medida Provisoria n® 601/2012, convertida na Lei n® 12.844/2013. E, no
mesmo ato normativo, ou seja, para os iméveis nao enquadrados nesses valores, o governo
introduziu norma tributaria exonerativa que reduziu a aliquota do RET de 7% para 6% e, mais
uma vez e por derradeiro, por meio da Lei n® 12.844/2013, para 4%.

A simples redugdo da carga fiscal do RET ndo bastava, visto que a aquisi¢do de
materiais de constru¢do ¢ fator determinante para o custo de um imdvel, que, a depender da
carga tributaria sofrida, torna elevado o preco final. E foi ainda naquela época, retratando a
importancia desse fator para o custo de edificacdes residenciais, que o governo federal, por
meio do Decreto n® 6.809/2009, alterou a Tabela de Incidéncia do IPI (TIPI), reduzindo,
mediante norma tributaria exonerativa, a aliquota do IPI sobre aproximadamente 30 itens de
materiais do ramo da construcao civil. O remédio foi tdo interessante que, em 2010, com a
publicacdo do Decreto n°® 7.394/2010, o governo renovou as disposi¢des do Decreto n°
6.890/2009 até 31.10.2011 e, sucessivamente, com a publica¢do dos Decretos n® 7.660/2011,
7.796/2012 e 7.879/2012, manteve a reducao da aliquota do IPL, sem data prevista para o fim.

Nao menos importante, o custo com a mao de obra, sob o viés fiscal, também foi alvo de
reducdo, e, no ano de 2012, o Poder Executivo estendeu a atividade da construcao civil, por meio

da Medida Provisoria n° 601/2012, a desonerag@o da folha de pagamento, ja prevista pela Lei n°
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12.546/2011 para outros contribuintes até 31.12.2014. A desoneragdo, também introduzida
mediante norma tributiria exonerativa, fez com que empresas de alguns setores da construgdo
civil passassem a recolher a contribuicdo previdenciaria patronal (CPP), que antes era de 20%
sobre os salarios, na forma de 2% sobre o valor da receita bruta. A época, o Ministério da Fazenda

afirmou que os objetivos a serem alcangados com a medida seriam muitos:

Em primeiro lugar, amplia a competitividade da industria nacional, por meio da
reducdo dos custos laborais, ¢ estimula as exportacdes, isentando-as da contribui¢do
previdenciaria. Em segundo lugar, estimula ainda mais a formalizagdo do mercado
de trabalho, uma vez que a contribui¢do previdenciaria dependera da receita e ndo
mais da folha de salarios. Por fim, reduz as assimetrias na tributagdo entre o produto
nacional e importado, impondo sobre este ultimo um adicional sobre a aliquota de
Cofins-Importagdo igual a aliquota sobre a receita bruta que a producdo nacional
pagara para a Previdéncia Social (BRASIL, 2012b).

A Medida Provisoria n® 601/2012, contudo, ndo foi convertida em lei no prazo
constitucionalmente estabelecido. Mas, finalmente, em 19.07.2013, foi publicada a Lei n°
12.844/2013, que alterou dispositivos da Lei n° 12.546/2011 e confirmou as inovagdes da
mencionada medida provisoria até¢ 31.12.2014 e, antes de findo o prazo, a Lei n® 13.043/2014
tornou definitiva a sistematica de desoneracao da folha de pagamento para o setor da
construcao civil, sendo hoje, entretanto, opcional, devido a polémica gerada e que sera melhor
aprofundada em topico proprio, com base na Lei n°® 13.161/2015.

Por fim, com a edi¢do das Leis n® 10.637/2002 e 10.833/2003, que tratam,
respectivamente, do recolhimento ndo cumulativo do Programa de Integracdo Social (PIS) e
da Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), o governo federal, na
contramdo das medidas exonerativas, por pouco, ndo foi contraditorio. A sistematica de
tributacao do PIS e da Cofins pelo regime da ndo cumulatividade se diferencia do regime da
cumulatividade, especialmente por trés fatores: (a) em regra, as empresas optantes pelo lucro
real, obrigatoriamente, devem recolher pelo novo regime; (b) aumento das aliquotas do PIS e
da Cofins de 0,65% para 1,65%, e de 3% para 7,6%, respectivamente; (c) possibilidade de
deducdo de créditos apurados com base na revenda de bens, insumos, custos, despesas e
encargos da pessoa juridica. Em 2004, quando a referida sistematica deveria ter sido
implantada para o setor da construgao civil, ou seja, quando as empresas optantes pelo lucro
real do setor da construcdo civil deveriam passar a recolher o PIS e a Cofins pelo regime da
ndo cumulatividade, o qual aumentou a carga tributéria total das contribuigdes de 3,65% para
9,25%, o governo federal passou a prorrogar a inclusdo do setor, visto que, apesar das

possibilidades de deducgdes, para a construgao civil, o novo regime ainda sim ¢ mais oneroso.
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E, atualmente, com base no inciso XX do art. 55 da Lei n° 12.973/2014, manteve-se a
prorrogacdo e as receitas decorrentes da execugdo de obras da construgdo civil por
administracao, empreitada ou subempreitada, incorridas até o ano de 2019, permanecerao a
sofrer a incidéncia do regime cumulativo, que detém aliquota menor.

“Os efeitos da tributagdo total (carga tributaria), e de sua composi¢do, sobre a atividade
econdmica em geral e particularmente sobre o crescimento econdmico, ¢ tema fascinante [...]”
(COELHO, 2011, p. 283). Por isso, ¢ importante ponderar que, apesar de o aumento da oferta
de crédito e do incentivo ao consumo para aquisicdo da unidade habitacional serem
considerados os principais elementos para a ascensao do setor da construcao civil e a realizacdo
do direito social a moradia, o Estado ndo se furtou de editar normas tributarias. As normas
tributdrias, sem a minima davida, merecem destaque quando analisada a intervengao recente do
Estado sobre o setor da construcdo civil no Brasil. Nesse viés, importante entender,
primeiramente, cada uma das normas tributarias exonerativas apontadas, para, em seguida,
buscar-se o sentido da introducdo paralela da politica fiscal junto a politica habitacional, visto
que, de acordo com o Estatuto da Cidade, o Estado tem autorizacdo legal para adequar

instrumentos de politica tributdria aos objetivos do desenvolvimento urbano.

4.3.2.1 Incorporagdo imobiliaria e regime especial de tributacdo

Ao se falar no RET, especificamente para o setor da construgdo civil, primeiramente
se faz necessario entender o que ¢ incorporagdo imobilidria, peculiar instituto do Direito
Imobiliario, para, ao final, ter-se a melhor compreensdo de tdo especial regime. O Direito
Tributdrio mesclou-se ao Direito Imobilidrio e, juntos, criaram instrumento legal voltado a

concretizagao de direitos econdmicos € sociais.

Sempre existiram construgdes de prédios altos e com mais de um pavimento, nele
residindo véarias pessoas em conjunto de comodos separados [...]. A titularidade
desses conjuntos de pecas e cdmodos contiguos e separados por paredes,
distribuidos em varios pavimentos, era de uma pessoa que, em geral, cobrava
valores pela utilizagdo. Ou pertenciam a varias pessoas, formando-se uma espécie de
condominio, inclusive com a discriminag¢do das porgdes. [...]. Nada tinha essa forma
de copropriedade com incorporacdo. [...]. Pelo menos no Brasil, desde a Primeira
Guerra Mundial, comegou a se expandir a produgdo de iméveis compostos na forma
de moradias multiplas, ou apropriados para neles se instalarem pessoas ¢ familias
que ficavam em conjunto autonomo de pecas ¢ comodos, sem constituirem uma
moradia conjunta para as pessoas em geral (RIZZARDO, 2014, p. 232).

A partir de 1930, a construgdo de edificios no Brasil comegou a crescer

consideravelmente, e as divisdes internas para moradias isoladas comegaram a aparecer com
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mais frequéncia. Isso se deu em decorréncia do processo de concentragdo populacional e do
grave déficit habitacional nas grandes cidades brasileiras, despertando a atencdo de
comerciantes e construtores, 0s quais, com o tempo, passaram a figurar como intermediadores
que reuniam pessoas interessadas para constru¢do de um prédio com unidades autonomas. A
opcao de construir edificagdes coletivas com mais de um pavimento revelou-se eficaz, seja pelo
fato de ser uma alternativa para melhor aproveitamento do uso do solo, seja porque viabilizou a
produgdo em escala de unidades habitacionais dignas e de qualidade no pais. At¢ meados da
década de 1960, a procura por imoveis nos grandes centros urbanos ainda crescia de forma
vertiginosa e, consequentemente, acompanhando tudo isso, a atividade de construgdo e
comercializa¢do de unidades imobilidrias em prédios coletivos expandiu na mesma propor¢ao,
mas, na contramao, a legislacdo ndo acompanhou a regulacao da pujante atividade econdmica.
Nesse periodo, as regras existentes limitavam-se a disciplinar apenas a atividade de
comercializagdo de unidades imobiliarias de prédios coletivos ja construidos e, na falta de
regulamentacdo, os empreendedores atuavam livremente e, geralmente, sem assumir os riscos.
O contexto fez com que as construtoras e profissionais de outras areas fizessem desses tipos de
empreendimentos o lado melhor de seus negbcios, chegando a um ponto de qualquer pessoa,
com ou sem habilita¢do técnica, com ou sem idoneidade financeira e moral, ser considerada
incorporadora (NASCIMENTO, 2015, p. 50-52). Diante da falta de regulamentacdo da nova
relagdo que se formara, logo comecaram a aparecer problemas, como abandono dos prédios em
construc¢ao, aumento repentino dos precos, descumprimento de obrigagdes pelo empreendedor,
o0 que fez surgir oportunistas e prejuizos para inumeros adquirentes.

Brota, entdo, nesse cenario, a Lei n° 4.591/1964, denominada de Lei dos Condominios
e Incorporacdes (LCI), a qual dispde sobre o condominio em edificacdes e as incorporagdes
imobiliarias, fixando as obrigacdes, as definicdes de incorporagdo e incorporador e os direitos
destes e dos adquirentes. Segundo Theodoro Junior (2004, p. 82), a LCI pds fim a desordem
reinante, “instituindo a disciplina da atividade de incorporagdo imobilidria de modo a fixar
com clareza os caracteres juridicos do respectivo contrato definir adequadamente as
responsabilidades do incorporador”. O paragrafo tinico do art. 28 da LCI passou a apresentar
uma definicdo concisa de incorporagdo: “[...] considera-se incorporacdo imobiliaria a
atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construcgdo, para alienacao total ou
parcial, de edificagdes compostas de unidades autonomas” (BRASIL, 1964), sendo
formalmente constituida com o arquivamento e o registro do memorial de incorporagao,
documento que reune os elementos que conferem identidade propria e relativa autonomia

funcional, material e financeira (CHALHUB, 2012, p. 86). A incorporacdo imobiliaria, a
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partir daquele marco, passou a ser instrumento legitimo de captagdo de recursos financeiros
diretamente dos adquirentes das unidades auténomas futuras, bem como de recursos de
financiamento bancario e do préprio incorporador para utilizagao na construcao da edificagdo

submetida ao regime de propriedade horizontal.

Trata-se da atividade que procura unir pessoas e fundos para a constru¢do de edificacdes,
divididas em unidades imobilidrias individualizadas e discriminadas, que se destinam a
venda, a qual se processa durante a propria construgdo. Mais conceitualmente, ¢ a
atividade de coordenacdo e execucdo de edificagdes imobiliarias (¢ ndo somente de
prédios), que vai desde a alienacdo de fragdes ideais, que se transformam em unidades
imobiliarias em construg¢do, com a sua destinagdo aos adquirentes quando prontas, e a
efetivacdo do registro imobiliario (RIZZARDO, 2014, p. 233).

Todavia, os instrumentos juridicos da LCI limitavam-se, basicamente, a proteger os
interesses dos adquirentes das unidades autonomas relativas as garantias contratuais e a
prestacdo de informagdes juridico-patrimoniais e econOmico-financeiras sobre o
empreendimento, o que ¢ relevante apenas para o comprador/adquirente avaliar os riscos da
operagao de compra. A LCI, por outro lado, ndo protegia o adquirente se o incorporador, por
exemplo, durante a construgdo do edificio entrasse em crise ou, até mesmo, insolvéncia, visto
que ndo existiam meios de proteger os recursos financeiros investidos pelos compradores e
financiadores do empreendimento de incorporacao imobiliaria. O incorporador simplesmente
deslocava os investimentos dos compradores para outros empreendimentos, fazendo o
dinheiro circular entre as diversas atividades da empresa, o que emprestava enorme risco para

os adquirentes quanto a conclusdo da incorporagdo imobiliaria e, consequentemente,

recebimento das suas unidades autonomas.

O rumoroso caso da faléncia da Construtora e Incorporadora Encol, ocorrido no
final dos anos 1990, ilustra bem o problema. Noticia Rodrigo Azevedo Toscano de
Brito que, em decorréncia da insolvéncia da citada Incorporadora foram paralisadas
“quase 700 obras prejudicando mais de 40 mil familias em todo o Brasil” Esse fato e
outros de menor dimensdo e repercussdo acarretaram grave crise de credibilidade ao
setor de incorporagdo imobilidria, exigindo novos instrumentos juridicos que
assegurassem maior prote¢ao patrimonial aos compradores de imdveis por construir
ou em constru¢do, bem como mais garantias aos financiadores do empreendimento
(NASCIMENTO, 2015, p. 100).

Em decorréncia desses problemas, o Poder Executivo propds projeto de lei para
introduzir o regime de patrimdnio de afetacdo para a incorporacdo imobilidria, que foi votado
pelo Poder Legislativo e convertido na Lei n° 10.931/2004. Esse diploma legal, por meio da
introducao dos arts. 31-A a 31-F no texto original da LCI, buscou proteger efetivamente os

adquirentes de unidades auténomas, blindando o patrimonio da incorporacdo imobilidria
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(patrimonio de afetacdo) e investimentos dos compradores de dividas ou mesmo insolvéncia

da incorporadora no que tange a outros negdcios e/ou empreendimentos.

Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagdo podera ser submetida ao
regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessdes objeto de incorporacdo
imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-ao
apartados do patrimonio do incorporador e constituirdo patrimdnio de afetagdo,
destinado a consecucdo da incorporacdo correspondente e a entrega das unidades
imobiliarias aos respectivos adquirentes.

§ 1° O patrim6nio de afetacdo nfo se comunica com os demais bens, direitos e
obrigagdes do patrimonio geral do incorporador ou de outros patrimdnios de
afetagdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e obriga¢des vinculadas a
incorporagao respectiva.

§ 2° O incorporador responde pelos prejuizos que causar ao patrimdnio de afetacao.
§ 3° Os bens e direitos integrantes do patriménio de afetacdo somente poderdo ser
objeto de garantia real em operagdo de crédito cujo produto seja integralmente
destinado a consecucdo da edificagdo correspondente e a entrega das unidades
imobiliarias aos respectivos adquirentes.

§ 4° No caso de cessdo, plena ou fiduciaria, de direitos creditorios oriundos da
comercializa¢do das unidades imobiliarias componentes da incorporagio, o produto
da cessdo também passara a integrar o patrimonio de afetagdo, observado o disposto
no § 6°.

§ 5° As quotas de construcdo correspondentes a acessdes vinculadas a fragdes ideais
serdo pagas pelo incorporador até que a responsabilidade pela sua construgdo tenha
sido assumida por terceiros, nos termos da parte final do § 6° do art. 35.

§ 6° Os recursos financeiros integrantes do patriménio de afetacdo ser@o utilizados
para pagamento ou reembolso das despesas inerentes a incorporagdo. § 7° O
reembolso do pre¢o de aquisi¢do do terreno somente podera ser feito quando da
alienacdo das unidades auténomas, na proporcdo das respectivas fragdes ideais,
considerando-se tdo-somente os valores efetivamente recebidos pela alienacdo
(BRASIL, 1964).

As alteragdes supracitadas objetivaram proteger o consumidor econOmica €
socialmente, impingindo seguranca e estabilidade ao negocio, para que as obrigagdes relativas
ao patrimdnio tenham liquidez e a incorporagdo apresente maior garantia para os adquirentes
das unidades autonomas. O patrimdnio de afetacdo busca vincular as receitas da incorporacao
a ela mesma, evitando que haja fuga de capital propiciada pelo proprio incorporador e
impedindo que credores estranhos a incorporagao possam penhorar bens afetados, o que tende
a minorar os riscos de ndo conclusdo do empreendimento. Complementando, Nascimento

(2015) preconiza:

Em termos gerais, o patrimonio de afetacdo compreende um conjunto autdbnomo de
bens, direitos e obrigagdes, para os quais foram reservados fungdo especifica dentro
patrimonio geral do seu titular, a que permanece vinculado. Porém, embora dotado
de autonomia funcional, para o cumprimento da sua finalidade, o patriménio de
afetacdo matém-se vinculado ao patrimonio geral do respectivo titular. [...] o regime
de afetacdo se materializa mediante reserva de parcela do patrimdnio estritamente
necessaria e suficiente para o cumprimento da sua funcao ou atribuicao de garantia a
terminados credores, excluidos os demais. Porém, a afetacdo ndo implica disposi¢ao
do patriménio afetado, perda da sua propriedade ou exclusdo do patriménio geral do
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titular, mas apenas a vinculagdo temporaria ao fim determinado pelo respectivo
regime de afetacdo. Também a afetagdo ndo resulta na formacdo de uma nova
personalidade juridica, mas mero desmembramento de parte do acervo patrimonial
até o cumprimento da finalidade da sua instituicdo. A incomunicabilidade com o
patriménio geral do titular ¢ a caracteristica essencial do patriménio de afetagdo,
mas ela € temporaria e perdura até o completo cumprimento da finalidade da
separagdo. Outra caracteristica do patrimdnio de afetagdo ¢ a externalidade, que se
materializa com a publicizacdo do instrumento de sua constituigdo. Nesse sentido,
leciona Melhim Namem Chalhub, que a formagao do patrimonio de afetacdo so se
torna efetiva ‘se o tratamento especial atribuido a massa patrimonial segregada for
oponivel a terceiros, dai por que ¢ essencial sejam esses atos dados a publicidade,
através do sistema de registro’. Em suma, a afetagdo patrimonial ndo significa
retirada de parcela dos bens, direitos e obrigagdes do patrimdnio geral do seu titular,
mas apenas na sua vinculagdo temporaria até que ocorra o cumprimento integral da
finalidade especifica prevista no correspondente regime de afetacdo, que, uma vez
cumprida, o patrimdnio afetado retorna ao acervo patrimonial geral do seu titular,
sem qualquer restricdo (NASCIMENTO, 2015, p. 102-105).

Entrementes, embora a Lei n° 10.931/2004 tenha suprimido a deficiéncia do texto
original da LCI, o regime do patrimdénio de afetacdo dispds inadequadamente sobre a
possibilidade de o incorporador optar pelo regime, ou seja, deixou a critério do incorporador a
afetacdo do patrimdnio, o que ndo foi visto com bons olhos, pois, para o incorporador, a
afetacdo do patrimdnio acarreta restricdo de patrimonio. Na sua dtica, o regime do patrimdnio
de afetacdo segrega os valores empregados pelos adquirentes para constru¢cdo do prédio ou
edificio de unidades autonomas, deixando-o impedido de deslocar capital para outros
empreendimentos ou incorporacdes de sua responsabilidade. Impedir a circulacdo de dinheiro
de uma incorporacao imobiliaria para outra ou de uma incorporagao para outros negocios nao
era visto como vantajoso para os incorporadores e, por isso, no bojo da propria Lei n°
10.931/2004, o legislador, para superar a deficiéncia, procurou estimular os incorporadores
para que compensassem os encargos e limitacdes decorrentes da implantagdo do patrimonio
de afetacdo. Foi instituido, entdo, o RET, ou seja, um regime diferenciado para a incorporagao
que opte pela afetagao do patrimdnio, que, como suas principais ferramentas de atragdo para
os incorporadores, apresenta a simplificagdo da tributagdo, a reducdo da carga tributaria e a
compatibilidade com outros regimes de tributagdo. Naquele ano, o Estado acabou por criar um

instrumento tributario que se acoplaria perfeitamente a nova politica habitacional brasileira.

4.3.2.1.1 Sistematica do regime especial de tributagdo

Assim como o lucro real, lucro presumido, lucro arbitrado e Simples Nacional, o RET

¢ uma modalidade de tributacdo. O lucro real, por exemplo, ¢ a modalidade mais abrangente,

uma vez que toda pessoa juridica esta autorizada a adoté-la, e a sua opcao definird a forma de
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tributacdo do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL). A tributagdo nesse regime, que pode ser anual ou trimestral, ¢ calculada
sobre a apuragdo do resultado (lucro ou prejuizo) liquido das pessoas juridicas, acrescentando-
se as adicoes e exclusdes. As adigdes, em regra geral, sdo as despesas ndao dedutiveis e
provisdes temporarias, e as exclusdes as receitas ndo tributdveis e reversdoes de previsdes
temporarias. Normalmente aplica-se para: (a) grandes empresas; (b) determinados segmentos
da economia que utilizam incentivos fiscais; (¢) empresas que efetuam operagdes no comércio
exterior e; (d) empresas que sdo obrigadas pela legislacdo tributaria a essa modalidade de
tributacdo. O lucro presumido, por sua vez, ¢ a modalidade de tributagcao que também define a
forma de recolhimento do IRPJ e da CSLL, sendo os referidos tributos calculados sobre o
faturamento das pessoas juridicas com base em percentuais definidos na legislagdo tributaria.
Normalmente, aplica-se para médias empresas e aquelas que ndo sdao impedidas pela
legislagdo tributaria de optar por essa tributagdo (PRADO, 2011). A ado¢do do lucro
arbitrado, geralmente, ndo ¢ uma op¢ao do contribuinte, mas incorre por iniciativa da Fazenda
nos casos em que a empresa tenha a sua escrituragdo contéabil considerada desqualificada ou
inidonea, mediante adocdo de regras contidas em lei. J& o Simples Nacional ¢ um regime
diferenciado para as microempresas € empresas de pequeno porte, que tem a tributacio
unificada e calculada sobre o faturamento, e para a empresa fazer parte dele, ndo pode ter
excedido no ano calendario anterior, nem durante o periodo da op¢do, ao limite anual
constante na Lei Complementar n°® 123/2006. As regras e percentuais sdo especificos para
cada atividade e, de acordo com o nivel de faturamento, os percentuais aplicados se alteram.
Em muitos dos casos, inclusive para o setor da constru¢do civil, apesar das vantagens, torna-
se importante a realizacdo de um planejamento tributario a fim de saber qual o melhor regime
a ser seguido.

O RET, oportunamente, surge nao para ser mais uma modalidade geral de tributacao,
mas com a inten¢do de moldar e incentivar a atividade da incorporagdo imobiliaria, pois,
independentemente do regime de tributacdo escolhido pela empresa (lucro real, lucro
presumido ou Simples Nacional), o RET pode ser adotado em concomitancia, uma vez que ¢
restrito a incorporagdo imobiliaria escolhida para opgao.

Na esfera federal, a construcdo civil ¢ basicamente tributada pelas seguintes exagoes:
IRPJ, CSLL, PIS e Cofins, os quais sdo apurados e recolhidos em separado quando adotado o
lucro real ou presumido. O Simples Nacional e o RET, por sua vez, simplificam o
recolhimento e apuracdo, envolvendo os quatro tributos em uma s6 aliquota. Mas se

diferenciam pela abrangéncia, limite e especificidade. Enquanto o Simples Nacional s6 pode
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ser adotado por microempresas ou empresas de pequeno porte, o RET pode ser adotado por
qualquer categoria empresarial, desde que desenvolva atividade de incorporagdo imobiliaria.
Além dos tributos supracitados, o Simples Nacional abrange, ainda, outros das demais esferas
da federacao. J4 o RET ¢ uma opcao exclusiva para as incorporacdes imobiliarias do agente
econdmico, abarca apenas os quatros tributos federais supracitados e, ao contrario do Simples
Nacional, ndo tem limite de valor para o enquadramento. Consoante o art. 1° da Lei n°
10.931/2004, o RET tem a caracteristica de ser “[...] irretratdvel enquanto perdurarem direitos
de crédito ou obrigagdes do incorporador junto aos adquirentes dos imoveis que compdem a
incorporacao” (BRASIL, 2004). O fato é que a empresa do ramo da construcao civil pode ser
optante do lucro real, lucro presumido ou Simples Nacional e, a0 mesmo tempo, aplicar o

RET por opg¢ao exclusiva e individualmente, para uma ou todas as suas incorporagoes.

Art. 3° A opcdo pela aplicacdo do RET a incorporagdo imobiliaria, de que trata o art.
2°, sera considerada efetivada quando atendidos os seguintes requisitos, pela ordem
em que estao descritos:

I - afetacdo do terreno e das acessdes objeto da incorporagdo imobilidria nos termos
dos arts. 31-A a 31-E da Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964;

IT - inscricdo de cada “incorporagdo afetada” no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ), vinculada ao evento “109 - Inscri¢do de Incorporagdo Imobiliaria -
Patrimoénio de Afetagdo”; [...] (BRASIL, 2014).

Assim, tem-se que a empresa que deseje optar pelo RET deve, no minimo, afetar a
incorporagao e submeté-la ao CNPJ, ficando o incorporador obrigado a manter escrituragdao
contabil segregada para cada incorporacao, de modo que possibilite a apuracdo da receita
mensal auferida e recebida, dos custos e despesas (diretos) e da base de calculo da

incorporagao submetida ao regime.

A aplicagdo do RET embora se restrinja a cada empreendimento de incorporagao
afetado, a apuracdo do valor mensal devido abrange todas as receitas recebidas no
més provenientes das vendas de todas as unidades imobiliarias que integram o
respectivo acervo patrimonial afetado, independentemente das receitas terem sido
auferidas (unidades vendidas) antes ou depois de formalizada a opgdo pelo regime.
[...] O regime tem inicio no més em que formalizada a opgdo e término no més em
que for concluido o recebimento de todos os direitos creditorios decorrentes das
operagoes de venda das unidades imobilidrias ou extinta todas as obrigacdes do
incorporador perante os adquirentes das unidades imobilidrias que compdem a
incorporacdo. (NASCIMENTO, 2015, p. 144)

Por ¢6bvio, o RET, inicialmente, teve como principal intencdo induzir as
incorporadoras a optarem pelo patrimoénio de afetacdo, visto que simplificou a forma de

apura¢ao dos tributos e, principalmente, pelo fato de o patriménio de afetacdo ser instrumento
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de prote¢do do adquirente do imovel em construcdo. Alguns autores afirmam, ainda, que o
RET também serviu, mesmo que indiretamente, como meio de incentivo a efetivagdo do
direito a moradia (NASCIMENTO, 2015, p. 142). Entretanto, a presente pesquisa discorda
em parte. O RET, quando surgiu, estipulou que, para cada incorporacao submetida as suas
regras, a incorporadora ficaria sujeita ao pagamento equivalente a 7% da receita mensal
recebida equivalente aos tributos ja& mencionados. Todavia, para aquelas incorporadoras
optantes pelo lucro presumido, o incentivo quase ndo existiu, pois, do cotejo da aliquota 7%
com a maxima do lucro presumido de 6,73%, a esperada aliquota diferenciada ndo foi
implantada. Isso so veio efetivamente a ocorrer a partir de 2009, com o advento da Medida
Provisoéria n°® 460/2009, convertida na Lei n°® 12.024/2009.

O referido instrumento normativo, por meio da introducao de duas normas tributarias
exonerativas do consequente, reduziu a aliquota do RET para dois patamares, de acordo com
a categoria dos imoveis construidos. Ao introduzir o §6° ao art. 4° da Lei n° 10.931/2004, o
legislador emprestou ao RET atragdo indiscutivel. A tributacdo uniu-se a PNH e o legislador
reduziu a aliquota de 7% a 1% para imoveis residenciais de interesse social para fins do
PMCMYV, definidos como aqueles destinados a constru¢do de unidades residenciais de valor
comercial de até R$ 60 mil, que foi alterado para R$ 75 mil, R$ 85 mil e, posteriormente, com
a Medida Provisoria n® 601/2012, convertida na Lei n® 12.844/2013, para R$ 100 mil. A partir
de entdo, toda e qualquer incorporagdo imobilidria optante pelo RET que possua unidades
habitacionais de valor comercial até o estipulado na lei pode se beneficiar com a redugado de 6
pontos percentuais na aliquota do RET, o que passou a ser considerado pelos incorporadores.
Por outro lado, para os iméveis ndo enquadrados nessa categoria, o percentual de 7%
inicialmente foi reduzido para 6%, estando hoje fixado, depois da Lei n® 12.844/2013, em 4%,
e rateado da seguinte forma: 1,26% para o IRPJ; 0,66% para a CSSLL; 1,71% para a Cofins; e
0,37% para o PIS. Por isso, o RET merece atencdo, tanto quanto os seus efeitos para os
agentes econdmicos do setor da construcdo de edificacdes residenciais, quanto em fun¢do de
prezar pela efetivacdo do direito social fundamental & moradia, o que, obviamente, sera
tratado de acordo com os objetivos constitucionais estabelecidos na ordem social e econdmica
do pais, visto que “a reducao carga tributaria por meio da adogdo do RET, certamente, estara
em sintonia realizacdo de direitos fundamentais” (NASCIMENTO, 2015, p. 143). O Estado,
sem duvidas, utilizou de normas tributdrias exonerativas, que modificaram as aliquotas do

RET para menor, como instrumentos de intervencao econdmica.
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4.3.2.2 Imposto sobre Produtos Industrializados

O IPI tem como aspecto material da hipotese de incidéncia a industrializagao e, nos
termos do paragrafo Unico do art. 46 do CTN, considera-se industrializado o produto que
tenha sido submetido a qualquer operacdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o
aperfeicoe para o consumo (BRASIL, 1966). O aspecto espacial compreende um local
especifico e, no ambito de validade da lei reguladora do IPI, estende-se por todo o territério
nacional. O aspecto temporal ¢ a saida juridica do produto do estabelecimento industrial, ou
equiparado a industrial; e em se tratando de produto de procedéncia estrangeira, seu
desembarago aduaneiro, que, de certa forma, envolve a comercializagdo (HARADA, 2011, p.
406). No que tange ao consequente, a base de calculo do tributo, em regra, ¢ o preco da
operagdo e a aliquota, de acordo com a classificacdo de cada produto, resta relacionada na
TIPI, regulamentada pelo Poder Executivo federal mediante decreto. O IPI sempre foi
importante para o segmento de edifica¢des, ou melhor, para o setor da construgdo civil, visto
que a atividade de construcdo, por si, caracteriza-se pelo grande consumo de materiais de
construgdo, que sao responsaveis por grande parte do custo da obra, principalmente quando se
refere aqueles imoveis considerados de interesse social pela Lei n® 10.931/2004, pois sdo nas
construcdes deles que a margem entre o custo da obra e o lucro mais se aproxima.

Tentando reduzir os custos, ainda em fevereiro de 2006, o governo federal iniciou um
timido processo de reducdo das aliquotas do IPI de produtos relacionados a construcao civil.
Todavia, a medida s6 ganhou forg¢a, coincidéncia ou ndo, em meio ao PMCMYV, quando, por
meio do Decreto n® 6.809/2009, que alterou a TIPI, foi ampliada a redugdo da aliquota do IPI
sobre aproximadamente 30 itens de materiais do ramo da constru¢do civil, muitos deles
passando a ter aliquota zero. O remédio foi tao interessante que, em 2010, com a publicacao
do Decreto n° 7.394/2010, o governo renovou as disposi¢cdes do Decreto n® 6.890/2009 até
31.10.2011 e, sucessivamente, com a publicagdo dos Decretos n® 7.660/2011 e 7.796/2012,
manteve a reducdo das aliquotas, mesmo que com a modificacdo de outras. E com o fito de
melhor apresentar a realidade, o Quadro 1 contém uma lista com alguns dos principais
materiais usados na construgdo civil com base justamente nos Decretos n® 6.890/2009 e

7.394/2010, os quais modificaram, mediante normas tributarias exonerativas, as aliquotas do

Decreto n° 6.006/2006:
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Quadro 1 — Aliquotas de alguns dos principais materiais usados na construcao civil

, Aliquota
| st aal(5)
NCM Descrigao _ Decreto n° Decretos n®
6.006/2006 6.890/2009 e
7.394/2010
2523.21.00 | Cimentos brancos, mesmo corados artificialmente. 4 0
2523.29.10 | Cimento comum. 4 0
2523.29.90 | Outros cimentos comuns. 4 0
3209.10.10 | Tintas a base de polimeros acrilicos ou vinilicos. 5 0
3209.10.20 | Vernizes a base de polimeros acrilicos ou vinilicos. 10 0
3209.90.19 | Outras tintas 5 0
3209.90.20 | Outros vernizes 5 0
3824.40.00 | Aditivos preparados para cimentos, argamassas ou concretos. 10 5
3824.50.00 | Argamassas e concretos, nao refratarios. 5 0
3922.10.00 | Banheiras, boxes para chuveiros, pias e lavatorios. 5 0
Outras banheiras, boxes para chuveiros, pias, lavatorios, bidés,
3922.90.00 | sanitarios e seus assentos e tampas, caixas de descarga e artigos 5 0
semelhantes para usos sanitarios ou higi€nicos, de plasticos.
6807.90.00 Telhas onduladas. 5 0
—Ex 01
Ladrilhos e placas (lajes), para pavimentagdo ou revestimento,
ndo vidrados nem esmaltados, de ceramica; cubos, pastilhas ¢
69.07 . . > . 5 0
artigos semelhantes, para mosaicos, ndo vidrados nem
esmaltados, de cerdmica, mesmo com suporte.
6910.10.00 Produttos de porcelana.: Pi.as, 1avgtérios, colunas para lgvatérios,
o banheiras, bidés, sanitarios, caixas de descarga, mictorios e 5 0
aparelhos fixos semelhantes para usos sanitarios, de cerdmica.
6910.90.00 Qutras pi'as,. lavatérios, colunas para layatérios, banheiras,
o bidés, sanitarios, caixas de descarga, mictérios e aparelhos fixos 5 0
semelhantes para usos sanitarios, de ceramica.
7324.10.00 | Pias e lavatorios, de acos inoxidaveis. 5 0
Partes de fechaduras e ferrolhos (de chave, de segredo ou
8301.60.00 | elétricos), de metais comuns; fechos e armac¢des com fecho,
. . 10 0
com fechadura, de metais comuns; chaves para estes artigos, de
metais comuns.
8302.10.00 Dobra(}iqas de qualquer tipo (incluidos os gonzos e as 10 0
charneiras).
8481.80.11 | Torneiras e Valvulas para escoamento. 5 0

Nota: (a) NCM = Nomenclatura Comum do Mercosul, disponiveis nos anexos V, VI, VIII, IX, XI, XII, XIII, XIV,
XVI, do Decreto n° 6.006/2006, e VIII e IX, do Decreto n° 6.890/2009, atualizados pelo Decreto n° 7.394/2010.
Fonte: adaptado de Brasil (2006, 2009a, 2010a).

Como o setor da construgdo civil, especificamente o subsetor da construgdo de
edificacdes residenciais, apresenta forte relacionamento com outros setores industriais, na
medida em que demanda varios insumos em seu processo produtivo, sem duvidas, a
introdu¢do de normas tributdrias exonerativas que alteraram as aliquotas do IPI,
preliminarmente, autoriza dizer que trouxe impacto positivo para o setor da construcao civil.
Segundo o Dieese (2013, p. 8), a reducao do IPI para uma cesta de produtos do setor, bem
como as condi¢des favoraveis do crédito habitacional, foram os fatores que ajudaram no

resultado da atividade ao longo desses anos. Ainda segundo o instituto, de acordo com dados
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da Associag¢ao Nacional dos Comerciantes de Materiais de Constru¢ao (Anamaco), “o volume
de vendas de materiais de construgdo cresceu 7,4% em 2012, batendo o recorde de
faturamento de cerca de R$ 55 bilhdes. Em marco de 2013, as vendas cresceram 8% em

relacdo a fevereiro” (DIEESE, 2013, p. 8).

4.3.2.3 Desoneracao da folha de pagamento

A CPP ¢ um tributo devido mensalmente pela pessoa juridica a Unido, repassado
diretamente para o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), incidente sobre o total das
remuneragdes pagas aos segurados empregados e trabalhadores avulsos, contribuintes
individuais ou cooperados (mediante cooperativas de trabalho) que lhe prestem servicos,
destinada a retribuir o trabalho. Referida contribuicdo encontra-se regulamentada pela Lei n°
8.212/1991, cujos incisos I e III do art. 22 sd3o os que interessam ao presente estudo, visto
tratarem especificamente da incidéncia da exagdo sobre as remuneragdes pagas aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que prestam servigos a pessoa juridica, o que ¢ o mais

frequente na construgao civil:

Art. 22. A contribuic@o a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do
disposto no art. 23, ¢ de:

I — vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a
qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos
que lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua
forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servicos efetivamente
prestados, quer pelo tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengdo ou acordo coletivo de trabalho
ou sentenga normativa. (Redag@o dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

[...]

IIT — vinte por cento sobre o total das remuneracdes pagas ou creditadas a qualquer
titulo, no decorrer do més, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem
servigos; (Incluido pela Lei n® 9.876, de 1999). (BRASIL, 1991).

A Lei n° 8.212/1991 ¢ a regra geral, e, até 2011, todas as pessoas juridicas estavam
atreladas as normas supracitadas. Contudo, apds muitas discussdes, entrou em vigor a
chamada “desoneragdo da folha”. A Medida Proviséria n°® 540/2011, convertida na Lei n°
12.546/2011, alterada e acrescentada pela Lei n° 12.715/2012, passaram a dispor, em
substitui¢do as contribuicdes previstas nos incisos I e Il do caput do art. 22 da Lei n°
8.212/1991, que a CPP passaria a incidir, para algumas empresas, sobre o valor da receita
bruta a aliquota de 1 a 2%. Ou seja, o Estado criou norma tributdria que alterou a base de

calculo e aliquota da referida contribui¢do, modificando todo o consequente da norma



80

impositiva origindria. Mas a constru¢do civil s6 alcangou tal beneficio com a Medida
Proviséria n® 601/2012 e, posteriormente, com a Lei n® 12.844/2013, que englobou as
empresas do setor de construcao civil enquadradas nos grupos 412, 432, 433 e 439 da CNAE
2.0. O novo diploma assegurou, portanto, a mudanca da base de célculo das contribui¢des
patronais a previdéncia social, de sorte que, em vez de 20% sobre a folha de salarios, o
contribuinte sujeitar-se-ia a aliquota de 2% sobre a receita bruta, excluidas vendas canceladas

e descontos incondicionais concedidos.

De acordo com o conceito dado pela Receita Federal do Brasil, a receita bruta
compreende o produto da venda de bens nas operacdes de conta propria, o preco dos
servigos prestados e os resultados auferidos nas operagdes de contas, excluindo as
vendas canceladas, as devolugdes de vendas, os descontos incondicionais
concedidos e os impostos ndo cumulativos cobrados, destacadamente do comprador
ou contratante, e dos quais o vendedor dos bens ou prestador dos servigos seja mero
depositario. Almeida (2009) classifica como receita bruta “as receitas relacionadas
com o objetivo social da empresa, normalmente comprovadas pelas notas fiscais de
vendas”. O Pronunciamento Técnico CPC 30, em seu item 7 define receita da
seguinte maneira: “é o ingresso bruto de beneficios econéomicos durante o periodo
observado no curso das atividades ordinarias da entidade que resultam no aumento
do seu patrimonio liquido, exceto os aumentos de patrimonio liquido relacionados as
contribuigdes dos proprietarios” (NASCIMENTO; JUVELLA, 2014, p. 5)

A pretensao do governo federal foi diminuir o impacto para o setor da construgao civil,
que, sem duvidas, possui demanda muito grande de mao de obra e, por isso, detinha pesada
carga tributaria relativa a CPP. Ainda em 2012, o Ministério da Fazenda aduziu que os

objetivos a serem alcancados com a medida seriam muitos:

Em primeiro lugar, amplia a competitividade da industria nacional, por meio da
reducdo dos custos laborais, ¢ estimula as exportacdes, isentando-as da contribui¢do
previdencidria. Em segundo lugar, estimula ainda mais a formaliza¢do do mercado
de trabalho, uma vez que a contribuicdo previdencidria dependera da receita e nao
mais da folha de salarios. Por fim, reduz as assimetrias na tributagdo entre o produto
nacional e importado, impondo sobre este ultimo um adicional sobre a aliquota de
Cofins-Importagdo igual a aliquota sobre a receita bruta que a producdo nacional
pagara para a Previdéncia Social (BRASIL, 2012b).

De acordo com Zanghelini et al. (2013, p. 66), a desoneragdo perpetrada pela Unido
“representou muito mais do que uma diminuicao dos encargos que estao associados a folha de
pagamentos das empresas. Ela foi também um grande processo de renuncia fiscal, ao qual se
somam inumeros outros [...]”. Todavia, nem todo o setor se viu feliz com a medida, visto que,
a depender de quanto a folha de pagamento equivalha a receita bruta, pode-se existir

economia ou ndo. Isso foi um erro que gerou bastante polémica e culminou com a edi¢do da
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Lei n® 13.161/2015, purgando a obrigatoriedade e fazendo com que o regime passe a ser
opcional a partir de janeiro de 2016, com a elevagdo da aliquota de 2% para 4,5%. O fato ¢
que, devido a grande quantidade de mao de obra que necessita o setor da construgdo civil,
como adiante serd avaliado, a norma exonerativa, ndo obstante as excec¢des, enxertou o

conjunto de medidas tributarias/fiscal que tiveram impacto para o setor da construcdo civil.

4.3.2.4 Regime nao cumulativo do PIS e da Cofins

De maneira geral, o regime da ndo cumulatividade, ao contrario do regime cumulativo,
consiste justamente em compensar débitos de créditos tributarios decorrentes de operacdes
anteriores (IPI e ICMS) ou em relacdo a despesas com bens e servigos utilizados na atividade
econdmica da empresa (PIS e Cofins ndo cumulativos). E sabido que a Carta Magna (EC n°
3/1993) fez mengao criteriosa quanto ao regime da nao cumulatividade em relacdao ao IPI e ao
Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS), especificamente nos arts. 153, IV e
§ 3° 11, e 155, Il e § 2°. Ja quanto ao PIS e a Cofins, a ndo cumulatividade “surgiu por forca
de leis ordinarias, ¢ a EC 42/03, ao acrescer o § 12° ao art. 195 da Constituicdo, apenas a
refere, sem estabelecer critérios a serem observados” (PAULSEN, VELLOSO, 2010, p. 193).

Assim, para se entender a sistemdtica da ndo cumulatividade aplicada ao PIS e a
Cofins, torna-se necessario analisar e interpretar os dispositivos das Leis n® 10.637/2002 e
10.833/2003. Dispensando-se a analise dos critérios da hipdtese de incidéncia tributaria, bem
como da base de célculo, mais importante ¢ identificar as caracteristicas que diferenciam o
PIS e a Cofins ndo cumulativos do PIS e da Cofins do regime comum ou cumulativo. A
sistematica de tributagdo do PIS e da Cofins pelo regime da ndo cumulatividade se diferencia
do regime da cumulatividade, especialmente, por trés fatores: (a) em regra, o regime da nao
cumulatividade deve ser aplicado as empresas optantes pelo lucro real; (b) no regime da nao
cumulatividade, as aliquotas do PIS e da Cofins passaram para 1,65% e 7,6%,
respectivamente, enquanto no regime cumulativo as aliquotas sdo de 0,65% e 3%; (c) as
empresas que recolhem o PIS e a Cofins pelo regime da ndo cumulatividade tém a
possibilidade de apurar créditos e abater do imposto devido (PIS e Cofins), enquanto que no
regime cumulativo inexiste tal possibilidade.

O fato ¢ que, apesar da atraente faculdade de compensar débito com crédito, apurado
com base na revenda de bens, insumos, custos, despesas e encargos da pessoa juridica, para a

construgdo civil, o regime nao se mostrou vantajoso, uma vez que, em muitas situagdes, ndo €
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possivel a utilizacdo de créditos. Em 2004, portanto, quando a referida sistematica deveria ter
sido implantada para o setor da construgdo civil, ou seja, quando as empresas optantes pelo
lucro real do setor da construgdo civil deveriam ter passado a recolher o PIS e a Cofins pelo
regime da nao cumulatividade, o qual aumentou a carga tributéria total das contribui¢des de
3,65% para 9,25%, o governo federal passou a prorrogar reiteradas vezes a inclusdo do setor.
E, atualmente, com base na Lei n° 13.043/2014, tornou definitiva a permanéncia das receitas
das empresas optantes pelo lucro real decorrente da execucao de obras da construgdo civil
realizadas por administragdo, empreitada ou subempreitada, no regime cumulativo, isto &,
tributadas com base nas menores aliquotas.

Verifica-se, portanto, que, mediante uma norma tributdria exonerativa, que fez um
corte no critério material da hipotese de incidéncia tributaria do PIS e da Cofins nao
cumulativos, possibilitou-se a mantenca das empresas optantes pelo lucro real que realizam
obras de construcdo civil por administragdo, empreitada e subempreitada sob a incidéncia de
uma menor carga tributaria, diminuindo o custo da operacdo, uma vez que a nova sistematica
oneraria a atividade. Assim, ndo restam duvidas de que a evidente prorrogacdo da incidéncia
do regime nao cumulativo sobre a receita das obras de construcao civil realizadas por contrato
de administracdo, empreitada ou subempreitada, fez-se por meio de norma tributaria
exonerativa, que, dentro do contexto econdomico, caracterizou-se como de suma importancia

para a manutencao do aquecimento da atividade imobiliéria.

4.3.2.5 Ampliagdo do Supersimples para o setor da construgao civil

Com a Lei Complementar n° 123/2006, foi introduzido no pais o mais novo Estatuto
Nacional da Microempresa ¢ Empresa de Pequeno Porte, que, como ¢ de conhecimento geral,
trouxe um regime tributario simplificado com o recolhimento unificado dos tributos das
diversas esferas da federacdo, instituindo beneficios para as empresas optantes. Todavia, ¢
importante esclarecer que o Simples Nacional, apesar de ter relacionado alguns setores da
construcao civil em seus anexos, ndo possibilitou a ado¢cdo do regime para todos, ndo sendo
possivel aplica-lo as empresas do ramo imobiliario, isto €, as incorporadoras e todas aquelas que
propriamente exercem a atividade de constru¢do de edificios. Praticamente a opgdo restou
permitida para o setor de servigos do ramo da construcdo civil, ou seja, empreiteiras que
executam servigos de reparos elétricos, hidraulicos, carpintaria e pintura em residéncias ou
estabelecimento civis ou comerciais. Ademais, a propria atividade da construcao civil, em face

do alto custo operacional, gera faturamento elevado, o que, por si, mostra-se como um
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impeditivo natural para aderir ao Simples Nacional, devido ao limite anual de faturamento
constante na lei.

Sem maiores trocadilhos, além de a lei do Simples Nacional ter carater geral, ndo foi
introduzida em meio a PNH ou para beneficiar os setores da construgdo civil de edificagdes de
imoveis residenciais, até porque ¢ muito importante analisar caso a caso, em especial a
aplicabilidade da tabela do Simples na qual estdo inseridas atividades que podem conter
percentuais que chegam a 16%, enquanto que no lucro presumido o maximo (apenas tributos
federais) pode ser de 6,73%. Somente para constar, o Simples Nacional, apesar de ser um
importante modelo de tributagdo, ndo serd utilizado como objeto do presente estudo, por nao

trazer relevancia a pesquisa.

4.4 POLITICA PUBLICA, DIREITO E ECONOMIA

A politica publica tem como componente a acao estratégica que busca de instrumentos
versateis e legais para concretizar as diretrizes emanadas pela Constituicao Federal. O que ja
se pode observar até aqui ¢ que os sistemas constitucionais ndo sdao autdonomos ou
independentes. A ordem econdmica ¢ vinculada a ordem social e vice-versa, e o STN, por sua
vez, um “filho” das duas ordens e, ao ser considerado nas politicas publicas, pode irradiar
efeitos. A politica publica que toma o Direito como instrumento normatizador, propiciando
aos agentes econOmicos incentivos que impactam no codigo binario custo/beneficio,
influencia na decisdo, podendo levar o agente econdmico a adotar condutas desejadas pelo
legislador.

A vinculagdo da tributagdo a PNH ndo foi a toa, mas fruto do planejamento apontado
no art. 174 da CF/88 como diretriz do Estado, e uma tentativa de fazer acontecer o constante
no art. 4° do Estatuto da Cidade, ou seja, utilizar de incentivos e beneficios fiscais para
privilegiar os investimentos geradores de bem-estar geral e fruicdo dos bens. As normas
tributarias exonerativas, aqui no sentido de incentivos fiscais, foram empregadas para

funcionar como assim detectado por Silveira Neto (2003):

[...] os incentivos fiscais funcionam como verdadeiros fomentadores a livre
iniciativa e a livre concorréncia quando, ao desonerarem determinados setores ou
atividades econdmicas, ampliam o leque de atuacdo do empreendedor, fazendo com
que este promova o desenvolvimento econdmico de forma mais eficiente do que o
Estado faria se atuasse diretamente. Na pratica, os incentivos fiscais sdo um
verdadeiro pagamento que a sociedade faz ao setor privado para que este ocupe
espacos econdmicos de forma mais eficiente do que se fosse entregue a feitura do
proprio Estado. (SILVEIRA NETO, 2003, p. 130)
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A criacdo de normas juridicas tributarias em meio a PNH aponta forte intersec¢do
entre a politica publica, o Direito e Economia, pois, como acima exposto, quando o Estado
consegue interferir na livre iniciativa € na concorréncia de maneira favoravel, os espacos
econOmicos tendem a ser preenchidos e a tributagdo passa a ser forte vetor de fomento e
controle do comportamento dos agentes privados. A tributacio ¢ uma das mais fortes
intrusdes que o sistema juridico tem para intervir na esfera da autonomia privada, o que
caracteriza as normas juridicas tributarias como potentes estimulos que podem alterar
comportamentos e influir nas escolhas e agdes dos cidadaos (CARVALHO, C., p. 246, 2012).

A PNH pautada nas diretrizes constitucionais de uma sociedade livre, justa e solidaria,
procurando garantir, com base na ordem social, o direito a moradia, seguiu contornos legais
que ultrapassam o plano puramente social, intervindo na economia mediante o Direito
Tributario, ou melhor, mediante normas tributarias exonerativas baseadas justamente na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade, que, repita-se, autorizam a concessdo de
incentivos aos agentes economicos em prol do desenvolvimento. A politica publica, o Direito
e a Economia se entrecruzam, ¢ a analise economica do Direito Tributario torna-se essencial
para que se identifiquem os efeitos das normas tributarias sobre a economia e os agentes
econdmicos envolvidos.

No capitulo seguinte, portanto, analisar-se-a a tributacdo como custo de transagdo, a
importancia de uma neutralidade fiscal e a seriedade da norma tributaria como instrumento de
eficiéncia econdmica, uma vez que, para a formulagao de politicas publicas, as ferramentas do
Direito e da Economia se prestam tanto para a analise positiva do fendmeno tributério (como
a tributacdo €) quanto para a analise normativa (como a tributacdo deveria ser) (CARVALHO,
C., 2012, p. 246). Dentro desse contexto, as normas tributdrias exonerativas apresentadas
neste capitulo funcionam como fomentadoras a livre iniciativa e a livre concorréncia,
ampliando o leque de atuagdo do empreendedor, fazendo com que promova o fim almejado
pelo Estado e, ndo s6 isso, promova outros direitos sociais interligados a moradia e ao proprio
setor da construgdo civil. A fun¢do indutora das normas tributarias criadas para o setor da

construgao civil no contexto da PNH ¢ o que sera trabalhado a seguir.
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5 NORMAS TRIBUTARIAS INDUTORAS E MAXIMIZACAO DA REALIZACAO
SOCIOECONOMICA

5.1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA AO DIREITO TRIBUTARIO

Considerando que as ordens econdmica e social e o STN trocam informagdes, isto &,
comunicam-se, nao ¢ dificil compreender a tributacdo como fendmeno socioecondmico, que
envolve especialmente politica, Direito e Economia. Portanto, no presente estudo ndo se
poderia deixar de utilizar das contribui¢des da analise economica do Direito (AED) aplicadas
ao Direito Tributério, para se chegar ao objetivo geral desta pesquisa: confirmar ou infirmar a
hipbdtese, ou seja, se as normas tributarias exonerativas empregadas pelo Estado para os
agentes econdmicos do setor da construgdo civil de edificagdes residenciais induziram
condutas econdmicas e maximizaram os efeitos da politica habitacional brasileira,
comportando-se como verdadeiras normas tributérias indutoras.

A AED ou Direito e Economia (Law and Economics) ndo ¢ considerada uma escola,
mas um movimento que teve inicio na década de 1960 nos Estados Unidos das Américas,
abrangendo varias escolas, muitas divergentes entre si, tais como: Escola de Chicago
(Chicago Law and Economics), Escola das Escolhas Publicas (Public Choice Theory), Escola
da Nova Economia Institucionalista (/nstitucional Law and Economics). Silveira (2009, p. 13)
define o movimento como uma alternativa a filosofia moral e politica do utilitarismo
dominante no contexto tedrico norte-americano, € uma reacao ao entendimento predominante
de que o Direito deveria ser entendido como uma realidade e disciplina autonoma. O Direito
ndo pode mais ser estudado de forma pura, sem contato com outras disciplinas e ciéncias, pois
a visdo multidisciplinar ¢ a base para construir um conhecimento soélido, permitindo ao
intérprete uma compreensao maior dos diversos conhecimentos formados (OLIVEIRA, 2013,
p. 107).

Nao se realizard, neste capitulo, uma investigagdo da AED, visto que, além de o
movimento apresentar um grau difuso de postulados comuns e heterogéneos na sua agenda de
pesquisa, ele ndo se revela como objeto do presente estudo, mas tdo somente como mais um
instrumento tedrico que acrescenta profundidade sobre a relagdo entre Direito Tributario e
Economia na verificagdo do fendmeno da indugdo tributaria. Ao possuir caracteristicas como
a rejei¢ao da autonomia do Direito e utilizar de métodos de outras areas do conhecimento,
tomando como referéncia o contexto econdmico e social, serve para auxiliar na resposta ao

problema desta pesquisa. Segundo Oliveira (2013, p. 108), a AED “procura utilizar do
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conhecimento da Economia para tornar o Direito mais eficiente e, se aplicado ao direito
tributario, tentard efetivar a justiga fiscal e o principio da neutralidade fiscal”. E o autor ainda

afirma que:

A AED ¢ uma escola doutrinaria de cunho interdisciplinar que procura travar um
didlogo com a Economia com o objetivo de dotar o Direito de instrumentos
cientificos advindos dessa ciéncia, principalmente os relacionados ao campo da
Microeconomia, a fim de possibilitar que as decisdes judiciais, a elaboracio das
normas juridicas e a formulacio de politicas piiblicas sejam mais eficientes,
levando em consideracio os aspectos incentivacionais e consequencialistas a
estes inerentes (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p. 139, grifo nosso).

Sob uma perspectiva normativa, utilizar-se-4 da AED aplicada ao Direito Tributério
ndo apenas para descrever as normas introduzidas pelo Estado em meio a atual PNH, mas
para apontar elementos e incorporar fundamentos econdmicos as estruturas tributarias,
demonstrando a grande influéncia que a tributagdo exerce sobre as escolhas individuais que,
mesmo em um sistema juridico fechado e rigido como € o brasileiro, sdo economicamente
racionais. O que se deve levar em conta na implementacdo de politicas fiscais ou na
introducdo de normas tributarias sdo os efeitos para sociedade e a busca da eficiéncia
econdmica, devendo o Estado agir para obter a mais equitativa distribui¢do de bens,
principalmente devido ao fato de a sociedade brasileira possuir um mercado imperfeito.

A partir deste ponto, alinhado ao objeto de estudo, utilizar-se-a de aplicagdes que a AED
oferece ao Direito Tributario, tais como: tributo como custo de transagdao (Ronald Coase);
norma tributaria como instrumento de eficiéncia; curva de Laffer; neutralidade economica da
tributacdo; e tributacdo como instrumento de maximizacao da riqueza (Richard Posner), para se
chegar as conclusdes do tema proposto. Cabe lembrar, entretanto, que o estudo econdmico da
tributacdo nao foi introduzido pela AED, pois, ao longo da historia, David Ricardo e Pareto, por
exemplo, ja tinham apresentado trabalhos interdisciplinares que envolveram a economia € a

tributacdo, sendo, no minimo, enriquecedor tracar analise nesse sentido.

5.2 TRIBUTACAO COMO CUSTO DE TRANSACAO

A defini¢do do vocébulo custo ¢ ampla e, a depender do adjetivo que lhe suceder, pode
conotar areas diversas do conhecimento. Por exemplo, custo econdmico ¢ diferente de custo
financeiro, e se utilizados sem o devido rigor, o interlocutor pode incorrer em imprecisao

técnica. Mas, para a conceituacdo geral de custos, torna-se importante utilizar as suas mais
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diversas acep¢des em conjunto, para se chegar ao custo efetivo da atividade desenvolvida pela
industria da construcao civil. O conhecimento dos custos ¢ vital para saber se, dado o prego, o
produto ¢ rentavel ao ponto de valer a pena produzi-lo. Nesse sentido, ¢ imprescindivel para
qualquer estudo que envolva a formagao do custo informagao contabil que contemple com
riqueza de detalhes elementos para se chegar ao preco de venda, neste ja incluindo os custos

de transacao.

5.2.1 Da conceituacio geral de custos para atividade imobilidria ao custo de construcao

hipotético de um imdvel de interesse social

O custo ¢ o gasto econdmico que representa a producdo de um bem até a sua
transferéncia ao adquirente/comprador. Em outras palavras, o custo ¢ todo o dispéndio
financeiro e econdmico da atividade empresarial em busca da produgdo de um bem com o
objetivo de receita futura. O fato estd relacionado diretamente com a Ciéncia Contébil, que
empresta instrumentos sistematicos de controle e apuragdao dos custos de acordo com a
atividade. A Contabilidade de Custos, ramificacdo da Contabilidade, organiza a informagao
para os diversos setores da empresa e prepara relatorios que contém a composi¢ao do custo de
produgdo e transacdo de um produto (JUNQUEIRA; GALLO, 2010, p. 6). Na atividade
imobilidria, 0 acompanhamento gerencial dos custos ¢ certamente indispensavel para prover
ao gestor a possibilidade de tomar decisdes racionais, emprestando discernimento na escolha
do melhor negdcio para sua atividade empresarial.

O custo ¢ tdo importante que a sua formagdo se encontra ditada na legislagdo
tributaria, justamente pelo fato de que ele ¢ determinante para apuragdo do resultado para o
caso das empresas tributadas pelo lucro real, uma vez que interfere diretamente na base de
calculo do IRPJ e da CSLL. O art. 290 do Decreto n°® 3.000/1999 (Regulamento do Imposto
de Renda), dispde que:

Art. 290. O custo de produgdo dos bens ou servigos vendidos compreendera,
obrigatoriamente:

I—o0 custo de aquisicdo de matérias-primas e quaisquer outros bens ou servigos
aplicados ou consumidos na produgéo, observado o disposto no artigo anterior;
II—o0 custo do pessoal aplicado na produgdo, inclusive de supervisdo direta,
manuten¢do e guarda das instalagdes de produgio;

III — os custos de locacdo, manutencdo e reparo e os encargos de depreciacdo dos
bens aplicados na produgéo;

IV — os encargos de amortizagdo diretamente relacionados com a produgao;

V — os encargos de exaustdo dos recursos naturais utilizados na produgdo (BRASIL,
1999).
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Todavia, a contabilidade da construcao civil tem algumas caracteristicas proprias.
Além da legislagao tributaria, a civil e a contébil tratam da formacgdo do custo para industria
da construgao civil de unidades imobiliarias. A Lei n® 4.591/1964 cita, em seus arts. 53 e 54,
que cabe aos sindicatos estaduais a divulgacdo mensal dos custos unitarios de construgdo a
serem adotados nas respectivas regides jurisdicionais, calculados com observancia dos
critérios e normas publicadas pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT)
(BRASIL, 1964). A Norma Brasileira (NBR) n° 12.721/2006 da ABNT respondeu ao
comando legal e criou o Custo Unitario Basico (CUB) por metro quadrado, que estabelece
diretrizes para formacdo do prego unitario de um imével em funcdo do padrio residencial de
constru¢do: padrao baixo — residéncia unifamiliar (R1), prédio popular (PP-4), residéncia
multifamiliar (R8), projeto de interesse social (PIS) e residéncia popular (RP1Q); padrao
normal — residéncia unifamiliar (R1), prédio popular (PP-4), residéncia multifamiliar (R8) e
residéncia multifamiliar (R16); padraoe alto — residéncia unifamiliar (R1), residéncia
multifamiliar (R8) e residéncia multifamiliar (R16). Entretanto, para a forma¢do do preco
CUB, a NBR 12.721/2006 da ABNT considerou apenas os materiais empregados na obra, a
mao de obra e as despesas administrativas, ndo sendo estimados de acordo com as suas

proprias regras:

[...] fundagdes, submuramentos, paredes-diafragma, tirantes, rebaixamento de lengol
freatico; elevador(es); equipamentos e instalagdes, tais como: fogdes, aquecedores,
bombas de recalque, incineracdo, ar-condicionado, calefagdo, ventilagdo e exaustio,
outros: playground (quando néo classificado como area construida); obras e servigos
complementares; urbanizacdo recreagdo (piscinas, campos de esporte),
ajardinamento, instalagdo e regulamentagdo do condominio; e outros servigos;
impostos, taxas ¢ emolumentos cartorais, projetos arquitetonicos, projeto estrutural,
projeto de instalagcdo, projetos especiais; remuneracdo do construtor; remuneracao
do incorporador (ABNT, 2006).

Assim, a avaliacao do custo de producdo pelo CUB para atividade imobilidria “nao
representa o custo real do imével, apenas orienta o setor e ¢ utilizado para reajuste de precos
em contratos de compra, e para efeito de calculo do INSS, na ocasido do habite-se”
(JUNQUEIRA; GALLO, 2010, p. 6). Ao custo da obra, que tem como base o CUB, deve ser
somado e utilizado como parametro para se chegar ao custo efetivo da producdo de uma
unidade habitacional os articulados da Resolugdo do Conselho Federal de Contabilidade
(CFC) n°® 1.154/2009, que aprovou a CTG 01 — Entidades de Incorporacdo Imobiliaria, a qual
também considera, para a formagdo do custo de produgcdo de um imdvel: preco do terreno,

inclusive gastos necessarios a sua aquisi¢do e regularizacdao; custo dos projetos; custos
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diretamente relacionados a construcao, inclusive aqueles de preparagao do terreno, canteiro de
obras e gastos de benfeitorias nas areas comuns; encargos financeiros diretamente associados
ao financiamento do empreendimento imobiliario (CFC, 2009).

Partindo dessa premissa ¢ do fato de que a incorporagdo imobilidria reflete a
congregacao de unidades familiares autbnomas sobre um mesmo terreno, utilizar-se-a o valor
do metro quadrado, para prédio popular de padrdo baixo, do CUB de janeiro de 2012 do
Sindicato da Industria da Construgdo Civil de Jodo Pessoa (Sinduscon/JP), na Paraiba’, bem
como a metragem para um projeto basico de residéncia unifamiliar, a fim de se chegar ao
valor aproximado de uma unidade habitacional de interesse social. A residéncia unifamiliar
foi escolhida pelo motivo de que ndo se pode desconsiderar o fato de que as suas
caracteristicas sdo as que mais se encaixam com a estrutura da familia brasileira (um
pavimento com dois comodos, sala, banheiro, cozinha e area para tanque) € a que mais se
aproxima das caracteristicas de um prédio popular (um pavimento térreo com trés pavimentos
de dois comodos).

Impde-se, portanto, com base na NBR 12.721/2006 da ABNT, que o metro quadrado
do prédio popular de padrao baixo, em janeiro de 2012, possuia o valor de R$ 741,40, ¢ a
metragem do projeto basico de uma residéncia unifamiliar é de 58,64 m?. Assim, mediante
simples célculo aritmético, tinha-se, em 2012, como valor para constru¢do de uma unidade
residencial unifamiliar em um prédio popular, o importe de R$ 43.476,00. Diga-se, sem levar
em consideragdo: o preco do terreno, inclusive gastos necessarios a sua aquisicdo €
regularizagdo, incluindo emolumentos cartoriais € o Imposto sobre Transmissdo de Bens
Imoveis (ITBI); custo da metragem das fragdes ideais; custo dos projetos; custos diretamente
relacionados a construcgdo, inclusive aqueles de preparacdo do terreno; encargos financeiros
diretamente associados ao financiamento do empreendimento imobiliario; licengas, habite-se,
certidoes, seguros; instalacdo e regulamentagdo do condominio; obras e servigos
complementares; urbanizacao, ajardinamento, o que depende de caso a caso.

Por isso, para fins do presente estudo, utilizar-se-a4 o custo hipotético de RS 70 mil
para cada unidade habitacional de um prédio popular de trés pavimentos, agregando-se ao
custo CUB de cada unidade aproximadamente R$ 26.500,00, que, em termos reais, a

depender do valor do terreno para constru¢do do prédio e da metragem efetiva da unidade

7 Para obter este resultado mensal, o CUB/m? inclui: avaliagio de um grupo de materiais; mdo de obra de
servente e pedreiro; despesas administrativas referentes ao custo da contratacdo ou saldrio mais encargos
sociais pagos ao engenheiro; e equipamentos. Mas, para se ter o valor real do metro quadrado de uma unidade
habitacional, além do CUB-JP, ¢ preciso adicionar os demais gastos, como, por exemplo: elevadores,
fundagdes especiais, ligagdes de dgua, luz e esgoto, além de outros itens (SINDUSCON/JP, 2015).
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habitacional, entre os outros custos acima listados, pode variar para mais ou para menos.
Enfim, além de se levar em consideragao, para o custo de produ¢do da unidade habitacional
de um prédio popular, o valor do metro quadrado do CUB, procurou-se agregar, de acordo
com a Resolu¢ao CFC n° 1.154/2009, por mais que o valor apresentado seja hipotético, os
custos despendidos desde a aquisicdo até o acabamento final da unidade habitacional. Nao
menos importante, escolheu-se o preco do metro quadrado do ano de 2012, pelo fato de que
foi naquele ano que o limite para que um imodvel fosse considerado de interesse social foi

elevado para R$ 100 mil, que ¢ a realidade atual.

5.2.2 Tributacio e custo de transacio

Devidamente contabilizado o custo de produgdo de uma unidade habitacional, o
incorporador ndo pode deixar de atentar-se aos demais custos, ou seja, custos atrelados a
transagdo de mercado. Por exemplo, em uma operacdo de compra e venda de um imével, muitas
vezes o vendedor utiliza-se de um corretor imobiliario para intermediar a venda, o qual lhe
cobra um percentual sobre o valor da negociacao, nascendo ai um custo atrelado ao negocio e
ndo mais a producdo do bem. Nesse sentido, o valor devido ao corretor demonstra-se como um
custo de transacdo. E a tributacdo, como ndo poderia deixar de ser, ao provocar alteracdes na
economia, distorcendo o sistema de pregos do mercado, o equilibrio entre a oferta e a procura e
no negdcio em si, caracteriza-se como um custo que deve ser avaliado. “Os custos de transacao
referem-se ndo ao custo das mercadorias, bens e servigos em si mesmos, mas sim aos custos que
envolvem o proprio processo de troca econdmica” (CARVALHO, C., 2012, p. 262). Segundo
Silveira (2009), Ronald Coase®, em dois artigos que viriam a originar a moderna AED (The

Nature of the Firme € The Problem of Social Cost), demonstrou que:

[...] as analises tradicionais sobre a teoria microecondmica eram incompletas, visto que
unicamente incluiam os custos de produgdo e transporte e negligenciavam os custos de
celebracdo e execugdo de um contrato, bem como de administrar uma firma. Segundo
o autor, esses custos podem ser denominados de custos de transagdo, visto que
representam uma parte consideravel dos recursos de uma sociedade utilizados para
manter os mecanismos social de trocas e negociagdes (SILVEIRA, 2009, p. 23).

Especificamente no artigo The Problem of Social Cost (O Problema do Custo Social),
o autor deixa claro que a tributagdo exerce influéncia fundamental na escolha racional das

“firmas” e, portanto, pode ser entendida como custo de transa¢do (COASE, 1960). Ao analisar

8 Economista britanico agraciado com o Prémio Nobel em Economia em 1991 (4lfred Nobel Memorial Prize).
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o referido artigo, no qual o autor investigou as acdes das business firms (empresas) que geram
efeitos prejudiciais para terceiros, a rigor, percebe-se que a tributacdo, apesar de ser usada
para compensar o prejuizo sofrido, no caso, a poluicao causada por uma fabrica de cigarros,

também pode ser fonte de custo excessivamente elevado para prevenir a ocorréncia de danos.

Um sistema tributario que fosse limitado a imposigdo do tributo ao fabricante
causador do dano seria fonte de custos excessivamente elevados para prevenir a
ocorréncia de danos. Por certo, isso poderia ser evitado caso a base de calculo do
imposto fosse ndo o dano causado, mas a reducdo do valor da produgdo (neste
sentido mais amplo) resultante da emissdo de fumaga. Contudo, para tanto, seria
necessario um conhecimento detalhado das preferéncias individuais, e ndo sou capaz
de imaginar como o banco de dados para um sistema tributdrio desse tipo poderia ser
elaborado (COASE, 1960, p. 41, traducdo nossa)’.

Dito isso, apesar de os estudos sobre a aplicacao da teoria dos custos de transagao em
relagdo ao problema da tributagdo serem ainda incipientes, a base tedrica citada ¢ suficiente
para que a investigagdo da tributagdo nesse sentido seja perseguida. As normas tributdrias
exonerativas introduzidas ao RET, quando da sua repaginacao com a redugdo das aliquotas,
apresentaram um cenario interpretativo em que se pode apontar a carga tributéria original do
RET como uma externalidade que foi decisiva para os empresarios da construgdo civil, pois,
quando se trata da constru¢do de unidades habitacionais de baixa renda, o tributo interfere
sobremaneira na margem de lucro dos empresarios, visto o limite de pre¢o imposto pela lei
para que um imovel seja considerado de interesse social. Relembrando, a Lei n® 10.931/2004,
que trata da RET, a partir de 2012, passou a considerar como imoveis de interesse social, para
fins do PMCMYV, aqueles em que o preco de venda ndo ultrapasse R$ 100 mil. Assim,
guardando as devidas propor¢des com os limites de valores de um imo6vel de interesse social
para os anos de 2009, 2010 e 2011, tomar-se-a por base, para fins didaticos e da andlise da
tributacdo como custo de transagdo, quando comparado o RET com o lucro presumido, o
custo hipotético de produgao utilizado no topico anterior (R$ 70 mil) e o valor limite de venda
atual para que o imovel seja considerado de interesse social (R$ 100 mil). Vale repisar que o
custo de R§ 70 mil foi projetado para o ano de 2012 com base em metragem fixa de uma
residéncia unifamiliar, que é de 58,64 m?, e levando em consideragio o preco médio de um

terreno para constru¢ao de um prédio popular com trés pavimentos, ndo se querendo trazer

® A tax system which was confined to a tax on the producer for damage caused would tend to lead to unduly high
costs being incurred for the prevention of damage. Of course this could be avoided if it were possible to base
the tax, not on the damage caused, but on the fall in the value of production (in its widest sense) resulting from
the emission of smoke. But to do so would require a detailed knowledge of individual preferences and I am
unable to imagine how the data needed for such a taxation system could be assembled.
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como verdade que o custo sempre foi o citado, até porque, de acordo a NBR 12.721/2006 da
ABNT, uma unidade com metragem a partir de 39,56 m? ja pode ser considerada habitavel, o
que, junto com o preco CUB dos referidos anos e do metro quadrado dos terrenos que eram
consideravelmente menores, balizavam os custos dentro da limitagdo imposta pela lei para os
imoéveis de interesse social de cada periodo (2009, 2010 e 2011). A intengdo do célculo foi
apenas de apresentar ao leitor, da maneira mais didatica possivel, a possibilidade de a

tributagao, no caso o RET, ser considerada como custo de transacao.

5.2.2.1 Atratividade do regime especial de tributacdo

Inicialmente, abordar-se-a um cenario bruto, de modo que se possa avaliar a atratividade
das aliquotas atuais em confronto com a originaria, a fim de demonstrar a variacao do custo
tributdrio para as incorporadoras que desejassem afetar o patrimdnio e adotar o RET. Nos
termos do § 1° do art. 4° da Lei n® 10.931/2004, a arrecadagao pelo RET ¢ realizada de acordo
com a receita bruta recebida mensalmente, sendo esta considerada como
“[...] a totalidade das receitas auferidas pela incorporadora na venda das unidades imobilidrias
que compdem a incorpora¢do, bem como as receitas financeiras e variagdes monetarias
decorrentes desta operagdo.” (BRASIL, 2004). Isto é, computada a receita do més, deve-se
gerar o Documento de Arrecadacdo Fiscal (Darf) com valor de pagamento representado pela
aplicagao aliquota do RET disposta em lei. Assim, de 2004 até¢ 2009, existia apenas a aliquota
de 7%, o que ndo era atrativo para as incorporadoras pelo simples motivo de que, para aquelas
optantes pelo lucro presumido, o incentivo quase ndo existiu, pois, do cotejo da aliquota de 7%
com a maxima do lucro presumido de 6,73%, a esperada aliquota diferenciada ndo foi
implantada. Isso sO veio efetivamente a ocorrer a partir de 2009, com o advento da Medida
Provisoria n® 460/2009, convertida na Lei n° 12.024/2009. A tributacao uniu-se a PNH ¢ o
legislador, mediante norma tributaria exonerativa, reduziu a aliquota de 7% a 1% para iméveis
residenciais de interesse social, definidos como aqueles destinados a constru¢do de unidades
residenciais de valor comercial de até¢ R$ 60 mil (2009), que foi alterado para R$ 75 mil (2010),
RS 85 mil (2011) e, atualmente, aumentado para R$ 100 mil. Por outro lado, para os imdveis
ndo enquadrados nessa categoria, o percentual de 7% inicialmente foi reduzido para 6%,
estando fixado hoje, de acordo com a Lei n® 12.844/2013, em 4%, e rateado da seguinte forma:
1,26% para o IRPJ, 0,66% para a CSSLL, 1,71% para a Cofins e 0,37% para o PIS.

Percebe-se que, inicialmente, o governo reduziu a aliquota do RET e limitou a base de

calculo para aplicagdo do percentual de 1%. Porém, com o passar dos anos, o custo de
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produgdo de uma unidade habitacional, tendo como base o valor do metro quadrado do CUB,
também aumentara, fazendo com que fosse elevada a base de limitacdo para construgdo de
imoveis de interesse social ao ponto de equalizar ano a ano a margem de lucro dos agentes
privados. Assim, o limite, que em 2009 era de R$ 60 mil, foi sendo ampliado até chegar ao
patamar atual de R$ 100 mil, o que fez com que o governo, em 2012, reduzisse a aliquota
normal de 6% para 4%, a fim de prezar pela continua atratividade do RET, mantendo-o
interessante para aquelas incorporadoras que desejassem construir imoveis com preco de
venda superior ao limite.

Observa-se, portanto, que, com a mudanca em si do RET, o contribuinte teve aliviado
seis pontos percentuais para o caso da construgdo de imoveis de interesse social, o que
equivaleu a quase 86% da carga tributdria do regime, emprestando forte estimulo para a
construcao de bens dessa categoria. Afora isso, o alargamento do limite do valor comercial para
imoveis de interesse social também favoreceu, visto que contribuiu para a manutengdo e, em
alguns casos, aumento da margem de lucro dos empresérios em relagdo ao custo de producdo.
Sem falar que as incorporadoras que comercializassem bens acima do limite previsto também
passaram a poder utilizar a aliquota reduzida em trés pontos percentuais, equivalente a
aproximadamente 43% da carga tributdria do regime, apresentando, inclusive, uma atratividade

consideravel em relag@o ao lucro presumido e ao lucro real, como adiante sera demonstrado.

5.2.2.1.1 Regime especial de tributagdo e lucro presumido

Nos termos dispostos no art. 44 do CTN e com as colocagdes do topico 4.3.2.1.1 deste
estudo, assim como o lucro real e o lucro arbitrado, o lucro presumido ¢ uma modalidade ou
regime de apuracao da base de calculo do IRPJ e da CSLL das pessoas juridicas. Caracteriza-
se como uma modalidade mais simplificada de afericdo do lucro que servird como base de
calculo para incidéncia das aliquotas dos referidos tributos, sem a necessidade de manutencao
de controles fiscais e contdbeis exigidos para sua determinacdo. Em outras palavras, o
mecanismo de presuncao adotado pela legislacio em vigor consiste na aplicagdo de um
percentual presumido sobre a receita bruta das empresas, variavel em fungdo do tipo de
atividade da pessoa juridica, a fim de encontrar o lucro (base de célculo) sobre o qual incidira
as aliquotas do IRPJ e CSLL. Porém, nem todas as pessoas juridicas podem adotar tal regime,
pois, além das restricdes relativas ao tipo de atividade e de sociedade, existe, ainda, um
limitador geral baseado no valor total da receita bruta auferida, atualmente no importe de

R$ 78 milhdes ou de RS 6,5 milhdes multiplicado pelo nimero de meses no ano-calendario
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anterior, regra que também vale para as incorporadoras. A depender da atividade, o regime
mostra-se bem vantajoso, tendo apenas como a mais relevante desvantagem o fato do lucro
presumido ser apurado ainda que a pessoa juridica tenha tido prejuizo contabil no trimestre
civil (NASCIMENTO, 2015, p. 153-154).

A base de célculo estabelecida para venda de imoveis proprios, incorporados ou
loteados ¢ extraida mediante a aplicagdo do percentual de 8% sobre o valor da receita bruta!”,
para célculo do IRPJ, e de 12%, para o calculo da CSLL, podendo ser deduzidos os descontos
incondicionalmente concedidos, as vendas canceladas e os impostos ndo cumulativos
cobrados destacadamente do comprador ou contratante, ¢ do qual o vendedor dos bens ou
prestador dos servicos seja mero depositario. Encontrada a base de célculo, tem-se,
necessariamente, o lucro presumido. A partir dai, o proximo passo sera a aplicagcdo das
aliquotas sobre o referido lucro para se chegar ao valor que deverd ser recolhido aos cofres
publicos, que, no caso da incorporagdo imobiliaria, sdo de 15% para o IRPJ e de 9% para a
CSLL. Porém, ndo basta o céalculo desses tributos para se comparar o lucro presumido com o
RET, mas também encontrar o valor devido para o PIS e a Cofins, visto que a aliquota unica
do RET ¢ composta pela juncao de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins.

De acordo com o disposto na Lei n® 9.718/1998, as contribui¢des sociais do PIS e da
Cofins sdo calculadas sobre o faturamento'! mensal, e para as empresas optantes pelo lucro

presumido as exacdes devem ser apuradas na sistematica cumulativa'?

, com a aplicagdo,
respectivamente, das aliquotas de 0,65% e de 3%. Dito isso, levando-se em consideragdo a
apuragdo do lucro presumido pelo regime de caixa, a Tabela 1 determina, de forma clara e

objetiva, a carga tributaria do lucro presumido para incorporadoras:

Tabela 1 — Apuracio do lucro presumido pelo regime de caixa para incorporadoras

Tributo Base de calculo Aliquota Tributo devido
IRPJ 8% x receita recebida 15,00% 1,20% x receita recebida*
CSLL 12% x receita recebida 9,00% 1,08% x receita recebida**
Cofins - 3,00% 3,00% x receita recebida
PIS/Pasep - 0,65% 0,65% x receita recebida
TOTAL 5,93% x receita recebida

*1,2% = 8% x 15%; ** 1,08% = 12% x 9%.
Fonte: Nascimento (2015, p. 155).

10 Receita da atividade principal acrescida dos ganhos de capital, demais receitas e resultados positivos
decorrentes de receitas ndo compreendidas na atividade.

1 “Art. 3° O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-lei
n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977” (BRASIL, 1998).

12°0 regime ndo cumulativo do PIS e da Cofins consiste em deduzir, dos débitos apurados de cada contribuigio,
os respectivos créditos admitidos na legislagdo.
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Porém, na tabela acima, ndo foi levado em consideragdo, para formagdo da aliquota
total, o adicional do IRPJ, que nada mais ¢ do que uma aliquota extra de 10% aplicada a
parcela do lucro presumido/base de calculo que exceder ao valor resultante da multiplicacao
de R$ 20 mil pelo nimero de meses do respectivo periodo de apuragdo, que geralmente ¢é
trimestral. A titulo de exemplo, a Tabela 2 reproduz com exatiddo a forma de incidéncia do

adicional:

Tabela 2 — Aliquota com adicional sobre o lucro presumido para incorporadoras, por

trimestre
IRPJ Base de calculo Aliquota Resultado
Aliquota normal R$ 90.000,00 15% R$ 13.500,00
Adicional R$ 30.000,00* 10% R$ 3.000,00
Valor a recolher RS 16.500,00

* R$ 90.000,00 — R$ 20.000,00 x Periodo de apuracio de 3 meses.
Fonte: Elaboragdo propria.

Assim, a carga tributaria maxima do lucro presumido para incorporadoras, agora com

o adicional levado em consideragao, ¢ representada da forma constante na Tabela 3:

Tabela 3 — Carga tributaria maxima do lucro presumido para incorporadoras

Tributo Base de calculo Aliquota Tributo devido
IRPJ 8% X receita recebida 25,00%* 2,00% x receita recebida**
CSLL 12% x receita recebida 9,00% 1,08% x receita recebida***
Cofins 3,00% 3,00% x receita recebida
PIS/Pasep - 0,65% 0,65% x receita recebida
TOTAL 6,73% X receita recebida

* aliquota de 15% mais adicional de 10%; ** 2% = 8% x 25%; *** 1,08% = 12% x 9%.
Fonte: Nascimento (2015, p. 156).

Percebe-se, portanto, que, a partir de 2009, o RET passou a ser mais atrativo para as
incorporadoras do que o regime de apuragao pelo lucro presumido, visto que, para os imoveis
de interesse social, a aliquota representa diferenca de 4,93 (aliquota sem o adicional) a quase
5,73 (aliquota com o adicional) pontos percentuais, isto ¢, uma economia média de 85% da
carga tributaria relativa aos quatro tributos supracitados. E para os imoveis ndo enquadrados
nessa categoria, uma diminui¢do de custos para o contribuinte de 1,93 (aliquota sem o
adicional) a 2,73 (aliquota com o adicional) pontos percentuais, o que enseja economia média
de 36% da carga tributaria apontada.

Imagine-se, portanto, o exemplo apresentado no topico 5.2.2, em que uma
incorporadora levanta um prédio de baixa renda, contendo trés unidades habitacionais, com o

custo unitario de R$ 70 mil e o preco de venda final R$ 100 mil para cada uma delas.
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Suponha-se, ainda, que a construcdo fora finalizada no dia 01.06.2012 e, no més de julho,
com a intermediagdo de corretor de imoveis, o empreendedor tenha vendido todas as unidades
e recebido em agosto os valores de cada uma delas. Dai pergunta-se: qual o regime mais

vantajoso para a situagao hipotética apresentada?

Tabela 4 — RET social x lucro presumido sem o adicional do IRPJ

Base de calculo Aliquotas Comissao de corretagem Carga tributiria Lucro liquido
R$ 300.000,00 1,00% 5% —R$ 15.000,00 R$ 3.000,00 R$ 72.000,00
R$ 300.000,00 5,93% 5% — R$ 15.000,00 R$ 17.790,00 R$ 57.210,00

Nota: lucro liquido = diferenca entre o prego final de venda e o custo de producdo menos comissao de
corretagem e carga tributaria.
Fonte: Elaboragao propria.

O RET, no minimo, trouxe interesse para as incorporadoras investirem em unidades
habitacionais de interesse social, uma vez que, apesar dos elevados custos, o alargamento do
valor comercial para imoveis de interesse social e a reducdo da aliquota mediante normas
tributarias foram fatores que influenciaram positivamente. Logico que a situacao apresentada,
apesar de tentar chegar o mais proximo da realidade, ¢ hipotética e algumas variaveis podem
influenciar para mais ou para menos o resultado, entre elas, a existéncia ou nao de
intermediagdo, o valor do terreno e o custo de produgdo da unidade. O fato ¢ que o RET
passou a ser um diferencial na PNH, influenciando os agentes de mercado a produzirem e a
aquecerem a economia, como assim ficara melhor demonstrado no topico 5.2.3, onde serdo
apresentados dados de institui¢cdes publicas e privadas.

Ainda dentro da simulacado, agora entre o RET para os imdveis ndo enquadrados como
de interesse social e o lucro presumido, suponha-se a constru¢do de um prédio com 8
unidades habitacionais com o mesmo custo por unidade (R$ 70 mil), mas com valor de venda
final de R$ 150 mil. Imagine-se, ainda, que, assim como no exemplo anterior, o
empreendedor tenha vendido, com a intermediacdo de corretor de imdveis, todas as unidades
e recebido em um s6 més os valores de cada uma delas. A partir dai, a Tabela 5 compara o
RET com aliquota de 4% com a méaxima do lucro presumido, ou seja, aquela que considera o

adicional do IRPJ.

Tabela S — RET nominal x lucro presumido com o adicional do IRPJ

Base de calculo Aliquotas Comissio de corretagem Carga tributaria Lucro liquido
R$ 1.200.000,00 4,00% 5% —R$ 60.000,00 RS 48.000,00 R$ 532.000,00
R$ 1.200.000,00 6,73% 5% —R$ 60.000,00 R$ 80.760,00 R$ 499.240,00

Nota: (a) lucro liquido = diferenca entre o preco final de venda e o custo de producdo menos comissdo de
corretagem e carga tributaria; (b) os valores do IRPJ foram calculados sobre o valor total da receita recebida,
desconsiderado a parcela ndo sujeita ao adicional.

Fonte: Elaboracdo propria.
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Assim, além do constatado, tem-se, na diccdo de Nascimento (2015, p. 158), que a
opcao pelo RET representa uma elevada redugdo de carga tributaria e, em termos absolutos,
quanto maior for a receita auferida, maior serd a economia tributaria para o empreendimento

afetado submetido ao RET, quando comparado ao lucro presumido, e, ainda segundo o autor:

[...] tornando o referido regime especial um importante instrumento de estimulo a
efetivagdo da opcdo pelo regime do patrimdnio de afetagdo e, dessa forma,
contribuindo para implementagdo do direito fundamental social & moradia, de duas
formas distintas, a saber: (a) aumentando a seguranga patrimonial dos adquirentes de
unidades imobilidrias em construgdo, em decorréncia da obrigatoria afetagdo do
empreendimento incorporativo; e (b) reduzindo o custo tributario do incorporador na
venda da unidade imobilidria, o que, normalmente, também implicard redu¢do do
preco final da unidade imobiliaria, o que, indiretamente, contribuira para efetivacao
do direito a moradia (NASCIMENTO, 2015, p. 158).

As normas tributarias exonerativas do consequente do RET ndo sé impactaram no
custo de transagdo em relagdo ao lucro presumido, incentivando os agentes econOmicos a

produzir, como também surgiram como molas propulsoras auxiliares 8 PNH.

5.2.2.1.2 Regime especial de tributagdo e lucro real

O art. 14 da Lei n°® 9.718/1998, alterada pela Lei n® 12.814/2013, dispde taxativamente
sobre as pessoas juridicas que estdo obrigadas a apuragdo do IRPJ e da CSLL pelo lucro real.
Entre as obrigadas, estdo aquelas cuja receita total no ano-calendario anterior seja superior ao
limite de R$ 78 milhdes ou proporcional ao numero de meses do periodo, quando inferior a
12 meses. O lucro real ¢ o regime de apuragao geral que pode ser adotado por qualquer pessoa
juridica n3o obrigada, desde que faga a opg¢do. Porém, necessaria a feitura de um
planejamento tributario adequado para que o contribuinte ndo incorra em erro. A legislacao
possibilita, para quem estiver obrigado, ou optar pelo regime, a alternativa de escolher entre
fazer o recolhimento do IRPJ e da CSLL por estimativa, ou, entdo, utilizar o sistema de
apuracao trimestral. A adoc¢do da forma de pagamento por estimativa ou a opgao pela forma
de apuracdo trimestral sdo irretrataveis para todo o ano-calendario. Logo, quem recolher o
més de janeiro por estimativa, ja estara deixando clara sua opgao, irrevogavel, pelo critério de
lucro real anual.

Mas o que importa para o trabalho ¢ delimitagdo da base de célculo do IRPJ e da
CSLL do regime que ¢ extraida da receita bruta, esta compreendendo o produto da venda de

bens nas operagdes de conta propria, o preco dos servigos prestados e o resultado auferido nas
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operagdes de conta alheia (art. 31 da Lei 8.981/1995), podendo ser resumida como aquilo que
se origina do objeto social da empresa. No caso das pessoas juridicas dedicadas a
incorporagdo, a receita bruta a ser considerada para a extragdo da base de calculo (lucro real)
sera o montante efetivamente recebido em cada més relativo a venda de unidades imobiliarias,
nela ndo se incluindo as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos € 0s
impostos ndo cumulativos cobrados destacadamente do comprador ou contratante dos quais o
vendedor ou prestador do servigo seja mero depositario. Enxergada a receita bruta, ter-se-a o
parametro minimo para se encontrar a base de célculo do IRPJ e da CSLL, ou seja, o lucro
real (base de calculo) sobre o qual incidirdo as aliquotas dos tributos referidos. De acordo com
o art. 247 do Regulamento do Imposto de Renda, o “lucro real ¢ o lucro liquido contébil do
periodo-base, ajustado pelas adi¢des, exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas
por este Decreto” (BRASIL, 1999). Em outras palavras, ¢ a base de calculo para as pessoas
juridicas optantes do regime calculada sobre a apuragdo do resultado (lucro ou prejuizo)
liquido contabil, acrescentando-se as adigdes (em regra sdo as despesas ndao dedutiveis e
provisdes temporarias) € as exclusdes (em regra as receitas nao tributaveis e reversoes de
provisdes temporarias). Em suma, € o regime de apuracao mais complexo e burocratico, mas
que tem como intencdo buscar o lucro mais préximo da realidade para que as pessoas

juridicas optantes sejam tributadas.

Portanto, no ambito do regime de lucro real, a base de calculo do IRPJ e da CSLL
depende do resultado liquido contébil obtido/ganho no periodo de apuracdo e dos
ajustes realizados no referido lucro, que podera resultar em lucro (ou prejuizo) real,
ou base de calculo positiva ou negativa. Essa ¢ uma das diferencas em relagdo ao
regime de lucro presumido, cujo valor, por ndo depender do resultado liquido
contabil (lucro ou prejuizo), sempre resultard em lucro presumido (valor positivo)
ou, no minimo, resultado nulo (quando ndo auferido/recebido receita tributavel no
periodo de apuragao). (NASCIMENTO, 2015, p. 159).

A partir dai, isto ¢, da apuracdo do lucro real (base de calculo), que se procedera com a
aplicacdo das aliquotas para se chegar aos valores devidos relativos ao IRPJ e a CSLL, que
possuem como aliquotas, respectivamente, para a atividade de incorporacdo, 15% e 9%,
podendo o IRPJ chegar a 25%, caso o lucro real (base de calculo) exceda o valor resultante da
multiplicagdo de R$ 20 mil pelo numero de meses do respectivo periodo de apuracdo, que
geralmente ¢ trimestral, devendo tal aliquota ser aplicada apenas a parcela excedente. Porém,
diferentemente do lucro presumido, pelo qual se tem como chegar a uma aliquota geral, a
comparacdo com o RET fica prejudicada, pelo fato de que a opgao ao lucro real obriga as

incorporadoras a optarem pelo regime de apuragao nao cumulativo do PIS e da Cofins, que
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possuem como base de céalculo a receita bruta de venda das unidades imobilidrias recebidas no
més, isto ¢, distinta da do IRPJ e da CSLL. E, além disso, a sistematica de tributagdo do PIS e
da Cofins pelo regime da ndo cumulatividade se diferencia do regime da cumulatividade,
especialmente, por mais dois fatores: (a) aumento das aliquotas do PIS e da Cofins de 0,65%
para 1,65%, e de 3% para 7,6%, respectivamente; (b) possibilidade de deducdo de créditos
apurados com base na revenda de bens, insumos, custos, despesas e encargos da pessoa
juridica, o que torna relativa qualquer tentativa de buscar uma aliquota geral para o lucro real
que congregue os quatro tributos referenciados, impossibilitando, repita-se, um parametro

comparativo com a aliquota geral do RET.

[...] em relagdo base célculo, ndo existe uma variavel comum ao RET e ao regime de
lucro real, que possibilite uma comparagdo entre os valores devidos nos respectivos
regimes de tributagdo. De fato, no RET a base de calculo é a receita recebida,
enquanto que no regime de lucro real a base de calculo do IRPJ ¢ o lucro ou
prejuizo real, da CSLL a base de calculo positiva ou negativa ¢ da Contribuigao
para o PIS/Pasep e Cofins o lucro bruto ajustado (NASCIMENTO, 2015, p. 161,
grifo nosso).

Todavia, o supracitado autor, em sua brilhante exposi¢ao, na qual buscou, mesmo que
de modo relativo, comparar a carga tributdria do RET com o lucro real, diante de quatro
simulagdes levantadas, ao estabelecer percentuais fixos para as varidveis independentes
representativas da base de calculo (IRPJ, CSLL, PIS e Cofins), chegou a seguinte conclusao,

da qual o estudo se adepta:

De todo modo, as simulagdes apresentadas revelam que somente em situagdes
excepcionais em que a incorporadora opera na faixa de prejuizo ou de baixissima
lucratividade bruta (ajustada) ¢ que ndo havera redugdo de carga tributaria na adogéo
do RET. Do contrario, em situagdo em que a incorporadora opera com taxa de lucro
normal para o setor, a ado¢do do RET, certamente, implicara significativa reducdo
de carga tributaria. Dada essa configuracdo, pode-se asseverar que, também em
relacdo ao regime de lucro real, a adesdo ao RET resultara relevante redugdo de
carga tributdria para os empreendimentos incorporativos afetados, que operem em
situacdo empresarial normal, assim como representard adequado instrumento de
estimulo ao exercicio da op¢ao pelo regime do patrimonio de afetacdo pelo
incorporador, fortalecendo os instrumentos de protegdo patrimonial dos adquirentes
e, indiretamente, contribuindo para a implementagéo do direito fundamental social a
moradia (NASCIMENTO, 2015, p. 166).

O fato ¢ que o RET passou a ser atrativo, € o nimero de incorporadoras cresceu
consideravelmente, quando se compara o crescimento entre 2007/2008 e 2008/2009,
conforme serd demonstrado no tépico a seguir. Pode-se dizer que as normas tributérias

exenorativas do consequente do RET, isto ¢, que reduziram a aliquota do regime para dois
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patamares, algcada em diretrizes constitucionais e infraconstitucionais, principalmente com
base no Estatuto da Cidade, foram vetores essenciais para a promog¢ao da habitacdo, somados
ao detalhe de impingir maior seguranca para os adquirentes devido a afetacao do patrimonio.
Importa concluir, ainda, que o custo de transacao, sem duvidas, interfere na decisao racional
do empreendedor e a sua minimizagdo ¢ fator significante para o aquecimento de qualquer
atividade, inclusive mostrando-se como elemento que deve ser avaliado para promog¢do de

politicas publicas socioecondmicas.

5.2.3 Redugao das aliquotas do RET e impacto econémico

Com o objetivo de dinamizar o setor da construcao civil, principalmente o subsetor da
constru¢do de edificacdes residenciais, o Estado ndo poupou esforcos para, junto com a
concessao de crédito para os consumidores, estimular os agentes econémicos a produzir bens
para fazer acontecer o direito social fundamental a moradia. Mediante a analise da tributacao
como custo de transagdo, ou seja, de uma AED, o presente topico busca demonstrar, pelo
menos em relagdo ao RET, que, quando o Estado utiliza de normas tributarias, os efeitos
perseguidos podem ser maximizados, como se observa nas Tabela 6 e 7, ao se comparar o
valor e participacdo percentual das incorporagdes de empreendimentos imobiliarios para o
periodo de 2008/2009 e 2009/2010, justamente quando as normas tributarias exonerativas

foram implementadas.

Tabela 6 — Valor e participacdo percentual das obras e/ou servicos da construcio das
empresas com 30 ou mais pessoas ocupadas, segundo os grupos de produtos
e/ou servicos da construcao — Brasil — 2008-2009

Obras e/ou servigos da construgao das empresas
com 30 ou mais pessoas ocupadas

Grupos de produtos e/ou servigos da

construgdo 2008 2009

Valor| Participagdo Valor Participagdo

(1.000 RS) | percentual (%) (1.000 R$) | percentual (%)

Total 133.579.733 100,0 167.384.758 100,0

Incorporagdo de empreendimentos imobiliarios 1.928.020 1,4 2.953.820 1,8

Obras residenciais 19.672.472 14,7 28.561.788 17,1

Edificagdes industriais, comerciais e outras 23.849.549 17,9 30.718.166 18,4
edificacOes ndo residenciais

Obras de infraestrutura 68.042.641 50,9 83.111.786 49,7

Servigos especializados 20.087.050 15,0 22.039.198 13,2

() Obras novas, reformas e manutengo.
Fonte: Brasil (2009, p. 36).
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Tabela 7 — Valor e participa¢ido percentual das incorporacoes, obras e/ou servicos de
construcio das empresas com 30 ou mais pessoas ocupadas, segundo os
grupos de produtos e servicos da construcio — Brasil — 2009-2010

Incorporagdes, obras e/ou servigos da construgdo das
empresas com 30 ou mais pessoas ocupadas

Gmpos de produtoNS e 1 2009 2010
servicos da construgdo (V — —

Valor Participagdo Valor Participacdo

(1.000 R$) [ percentual (%) | (1.000 R$)[ percentual (%)

Total 164.832.359 100,0 212.520.526 100,0

Incorporagdo de empreendimentos imobiliarios 3.247.491 2,0  5.605.276 2,6

Obras residenciais 26.654.920 16,2 43.818.598 20,6

Edificagdes industriais, comerciais e outras 31.213.377 18,9 31.114.159 14,6
edificagOes nao residenciais

Obras de infraestrutura 81.752.429 49,6 99.636.681 46,9

Servicos especializados 21.964.142 13,3 32.345.811 15,2

() Obras novas, reformas e manutengo.
Fonte: Brasil (2010, p. 34).

Com base nos dados apresentados nas Tabelas 6 e 7, a Pesquisa Anual da Industria da
Construcao (Paic) trouxe a lume que, em 2009, descontados os efeitos inflacionarios para as
empresas com 30 ou mais pessoas ocupadas, o valor das incorporagdes, obras e/ou servigos
executados cresceu 14,8% (BRASIL, 2009b, p. 36). E assevera na pesquisa que, naquele
mesmo ano, o segmento de empreendimentos imobiliarios executados atingiu R$ 2,9 bilhdes,
representando 1,8% do total dos valores das obras e/ou servigos, contra 1,4% registrado em
2008, o que seria explicado pelo incremento do numero de empresas. J4 em 2010, a Paic
assinalou que, para a mesma categoria, também descontados os efeitos inflacionarios, o valor
atingiu R$ 212,5 bilhdes, apontando um crescimento de 20,9% em relagdo a 2009 e de 61,5%
no confronto com 2007 (BRASIL, 2010b, p. 35). O valor isolado do grupo de incorporacao
de empreendimentos imobiliarios, em 2010, foi de R$ 5,6 bilhdes, representando 2,6% do
total das incorporagdes, obras e/ou servicos da construgdo, assinalando participagao superior a
de 2009. Os dados nao sdo meras coincidéncias com o exposto nos topicos anteriores, apenas
um retrato de que o incremento da participagdo das incorporadoras se deu nao somente pelo
aumento do crédito imobiliario e do nimero de unidades financiadas, ou, ainda, de outros
fatores, como a reduc¢do da taxa de juros e a amplia¢do dos prazos de financiamento, os quais,
sem duvidas, estdo relacionados diretamente, mas também pela introdugdo de normas
tributarias exonerativas que tornaram o RET mais atrativo.

Em 2011, segundo a Paic, o setor da construgao civil estava tdo aquecido que existiu
um aumento no numero de empresas ativas, passando de 52,9 mil em 2007 para 79,3 mil em
2010 e 92,7 mil em 2011, registrando aumentos de 17,0% em relagdo a 2010 e de 75,4% no
confronto com 2007 (BRASIL, 2011a, p. 28-38). Em 2012, por exemplo, quando o RET teve
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a sua aliquota normal reduzida de 6% para 4% “o setor da construcdo de edificios foi o que
apresentou maior crescimento no periodo tanto para valor nominal de incorporacdes, obras e
servigos (20,9%), como para o nimero de empresas” (BRASIL, 2012a, p. 28), deixando em
segundo lugar em termos de crescimento de valor nominal o seguimento de obras de
infraestrutura.

Por fim, no ano de 2013, ano da tltima pesquisa divulgada pela Paic, a construgdo de
edificios se manteve como o setor que mais contribuiu para o crescimento do valor corrente
(R$ 153,2 bilhdes) do subsetor das incorporagdes, obras e/ou servigos, com participacdo de
42,8% do total em 2013, deixando mais uma vez o segmento de obras de infraestrutura
(R$ 140,9 bilhdes) em segundo lugar em termos de participagao, com 39,4% (BRASIL, 2013,
p- 28). O nimero de empresas ativas na induastria da construgao civil com mais de uma pessoa,
que era de 92,735 mil, passou em 2013 para 111,931 mil empresas, praticamente duplicando,
em numeros absolutos, a quantidade de empresas formais atuantes no mercado, se comparado
com o ano de 2007. A interven¢do do Estado na economia, quando incentiva os agentes
econdmicos, reduzindo o impacto das externalidades, no caso, do custo de transagdo
tributario, traz a ideia de promocao da economia, fazendo com que o empreendedor tenda a
tomar decisdes voltadas aos fins almejados pelo Estado. No caso, pelo menos em parte,
demonstrou-se que as normas tributirias exonerativas serviram para estimular os agentes
econdmicos e maximizar os efeitos da PNH quanto a promog¢do do direito fundamental a

moradia.

5.3 NORMAS TRIBUTARIAS COMO INSTRUMENTOS DE EFICIENCIA ECONOMICA

Ao considerar os tributos como custo de transacdo, fica menos dificil pensar neles
como externalidades que, de certo modo, podem impedir a eficiéncia econdmica do mercado.
Encarar a tributagdo como obsticulo a economia ndo ¢ tarefa das mais faceis, mas
“se o tributo passa a ser um elemento a ser considerado pelo contribuinte quando da tomada
de uma decisdo, aquele, juntamente com os demais custos, serd contraposto aos beneficios da
atividade para que o agente econdmico adote um comportamento” (SCHOUERI, 2013, p. 37).
Apesar de o Estado cobra-los compulsoriamente em vista da necessidade de arrecadagdo, isso
ndo significa que os contribuintes irdo adimpli-los.

A curva de Laffer, trabalho mais notdvel do economista homonimo norte-americano, ¢
uma representacdo teorica criada durante o governo do presidente Ronald Reagan para ilustrar

a relacao entre o valor arrecadado com um tributo de acordo com a elevagao ou diminuig¢ao
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das suas aliquotas. “Quanto maior a aliquota de um tributo, maior serd a sua deser¢do de seu
pagamento. O tributo Otimo estaria no ponto de interseccdo entre a aliquota e a sua

arrecada¢ao” (CARVALHO, C., 2012, p. 254).

Figura 2 — Curva de Laffer

Government Revenue

o] t* 100
Tax Rate (percent)

Fonte: Wikipédia (2016).

Na medida em que a aliquota ¢ reduzida para aproximar-se do ponto 6timo, conforme
Figura 2, a arrecadagdo passa a aumentar, pois hd incentivos para o adimplemento tributario e,
no caso do Brasil, formalizacdo da atividade. Importa destacar que o “tributo 6timo” para
cada espécie tributaria ird depender da carga total do pais, sendo quase impossivel no Brasil
precisar a aliquota mais apropriada, entretanto, sera possivel perceber, no ambito do objeto
deste estudo (nos dois topicos seguintes), que, com a reducdo da aliquota do IPI e a
desoneragdo da folha de pagamentos, sem desconsiderar o RET outrora estudado, a
arrecadacdo tributaria, no geral, aumentou, seja devido ao surgimento de novas empresas,
formalizagdo de outras tantas pré-existentes, seja devido a criacdo de novos postos de
trabalho.

Partindo dessa premissa, do mesmo modo que ¢ consenso entre os economistas de
formagao neoclassica que os tributos, ainda que necessarios, distorcem o sistema de pregos do
mercado (CARVALHO, C., 2012, p. 252), pode-se afirmar que as normas tributarias servem
como instrumento de eficiéncia econdmica, uma vez que, quando propdem beneficios a
atividade, incentivam comportamentos dos agentes econdmicos. A redugdo da carga tributaria
mediante normas exonerativas empresta total correlacdo com a eficiéncia econdmica, pois,
quanto mais justa ou “6tima” a tributagdo, havera menos violagdo a isonomia e maior serd a
liberdade de mercado, implicando, inclusive, aumento da arrecadacao. Posner (1977, p. 10,

traducdo nossa) entende que “eficiéncia ¢ explorar os recursos econémicos de tal forma que o
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valor — satisfagdo humana ¢ medida pela disposi¢ao agregada de pagar por estes bens e

servigos — é maximizado™'3

. Mas, para que o agente econdmico explore os recursos ao seu
maximo, ¢ preciso que aja de modo racional, isto ¢, numa andlise de custo/beneficio,
decidindo quanto produzir/adquirir. E tal decisdo pode ser influenciada pela tributagdo,
cabendo ao agente econdmico verificar o seu efeito sobre o mercado. Por outro lado, tem-se
uma tributacdo eficiente quando o Estado investiga quanto da riqueza produzida deve
permanecer no setor privado e quanto deve ser transferido para o dominio publico. Por isso,
“as normas juridicas tanto influenciam o resultado individual como coletivo da conciliagao de
trocas realizadas sob a égide dos ditames da eficiéncia e justica” (SILVEIRA, 2009, p. 77).
Nao ¢ a toa que as normas tributarias que impingiram reducdo da carga tributaria para o setor
da construcao civil, logico, atreladas a outros fatores, ajudaram no crescimento do setor € na
formalizagdo das atividades que, apesar da desoneracdo, contribuiram para o crescimento da
arrecadacdo (ABRAMAT; FGV PROJETOS, 2012, p. 15). A reducdo das aliquotas do IPI

para os materiais de constru¢do e a desoneracdo da folha de pagamento atingiram diretamente

o custo/beneficio das empresas, promovendo nitido reflexo econdmico.

5.3.1 Normas exonerativas do IPI para os materiais de construcio e os seus reflexos

para eficiéncia econdmica

E inquestionavel que foi em 2006 que o Estado iniciou o movimento de redugéo do IPI
para varios materiais de construcdo, todavia, as desoneragdes s6 vieram a tomar forga a partir
de dois importantes planos de estimulo ao investimento: PAC ¢ PMCMYV. As normas
exonerativas do consequente do IPI causaram choque sobre a cadeia produtiva da industria de
materiais de constru¢do, impactando diretamente na atividade dos agentes econOmicos
envolvidos. Mas, antes de qualquer analise, torna-se importante tracar os contornos basicos da
cadeia produtiva da construgdo civil para que se tenha uma dimensdo do quanto as normas
tributarias sdo poderosas quando se trata de influenciar o mercado e/ou agentes economicos.

Por tras de um edificio pronto, ha todo um elo produtivo que envolve a industria da
construgdo, a industria de materiais, a indastria de equipamentos, o setor comércio € o setor
servicos. O conjunto desse elo ¢ chamado de cadeia produtiva, e cada material empregado na

obra possui a sua propria cadeia.

13 “Efficiency means exploiting economic resources in such a way that value — human satisfactions as measured
by aggregate willingness to pay for goods and services — is maximized”.
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Por exemplo, os blocos de concreto utilizados na edificagdo pertencem a cadeia
produtiva dos produtos de calcario. Essa cadeia se inicia na extragdo do calcario, que
¢ a principal matéria-prima. O cimento é o produto intermediario e, num estagio de
maior transformacgdo, encontra-se o bloco de concreto. A atividade de construir
movimenta, portanto, um amplo conjunto de atividades e por isso tem impactos que
vao além dos resultados diretos de sua produgdo (ABRAMAT; FGV PROJETOS,
2012, p. 56).

Na indutstria de materiais de construgdo, destacam-se oito cadeias de produgdo
(madeiras, argilas e silicatos, calcarios, materiais quimicos e petroquimicos, siderurgia,
metalurgia de nao-ferrosos, materiais elétricos, maquinas e equipamentos), ¢ cada cadeia ¢
formada por varios setores responsdveis por uma vasta gama de produtos, tendo a atividade da
construcdo civil como o destino da produgdo desses segmentos, passando a ser determinante

para o nivel de atividade de todos os setores que a circundam. Por exemplo:

A cadeia de produtos de madeira se inicia na extracdo vegetal, passa pelo comércio
de produtos in natura e chega as serrarias, onde ocorre o desdobramento da madeira,
ou seja, onde ¢ serrada e trabalhada. A partir dai, ela ¢ adquirida diretamente pela
construcao civil (na forma de vigas e tabuas, por exemplo) ou ¢ laminada ou
transformada em chapas (compensada, prensada ou aglomerada), ou ainda ¢
utilizada para a fabricagdo de esquadrias, de casas pré-fabricadas, de estruturas de
madeira e artigos de carpintaria (ABRAMAT; FGV PROJETOS, 2012, p. 57).

A partir dai, boa parte da demanda dos produtos da industria de materiais ¢
comercializada no comércio atacadista e varejista de materiais de construgdo, que também
pertencem a cadeia produtiva. Além disso, hd uma vasta gama de prestadores de servigos
(técnicos, financeiros de incorporagdo etc.) que, direta ou indiretamente, estdo envolvidos na
atividade de construgdo, formando, muitas vezes, um acordo temporario concluido apos a
finalizacdo do empreendimento. As relagdes da atividade da construcao civil ocorrem de
forma complexa, ndo sé por causa da quantidade de atores (que muitas vezes tém objetivos
conflitantes), mas também devido a existéncia de diversas empresas nos ramos envolvidos
(MONTEIRO FILHA; COSTA; ROCHA, 2010, p. 359). Dito isso, percebe-se que ajustes
tributarios sobre materiais de constru¢ao nao impactam apenas na produgao (industria), mas
na venda (comércio), construgdo e pregos, isto €, em toda uma cadeia produtiva, que, como
demonstrado, tem elo com setores e empresas de diversos ramos.

Segundo a Paic, devido a um conjunto de fatores relacionados diretamente com a
dinamica do setor, a atividade empresarial da construgdo, que, além de ter recebido maior
oferta de crédito imobiliario, aumento dos desembolsos do Banco Nacional do

Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), crescimento da renda familiar e do
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emprego, teve a desoneracdo do IPI de diversos insumos da constru¢gdo como um dos fatores
que também contribuiram para o impacto positivo (BRASIL, 2010b, p. 27). A pesquisa de
2010 realizada pela Associagdo Brasileira da Industria de Materiais de Construcao (Abramat)
e FGV Projetos (2010) constatou que, a despeito das medidas de desoneracdo, o valor de
arrecadacdo tributaria em 2009 saltou para R$ 45,9 bilhdes, indicando um crescimento de
2,5% em relagdo a 2008, fato que, segundo a pesquisa, revela que as desoneragdes, ao

incentivarem a produc¢do e o emprego, tém surtido efeito positivo sobre a propria arrecadagao.

Em valores absolutos, a cadeia da construcdo recolheu aos cofres publicos em 2009
um total de R$ 45,9 bilhdes. Desse valor, R$ 27,6 bilhdes referiam-se a impostos
sobre a renda e a propriedade e R$ 18,3 bilhdes, a impostos sobre a producdo e
importacdo. A constru¢do civil, responsavel por 61,2% do valor adicionado,
recolheu R$ 26 bilhdes, ou 18,9% do valor adicionado. A induastria de materiais
recolheu R$ 11 bilhdes, contribuindo com uma parcela maior do seu PIB (27,4%)
(ABRAMAT; FGV PROJETOS, 2010, p. 12).

Na sequéncia, a mesma pesquisa realizada em 2011 demonstrou que, mesmo com a
manutencao das medidas de desoneragao adotadas nos anos anteriores ¢ mantidas em 2010, a
arrecadagdo continuou a crescer, apontando que isso se deveu a “capacidade do setor em
sustentar a geracdo de receitas para o Estado por conta do crescimento da producdo e do
maior nivel de emprego” (ABRAMAT; FGV PROJETOS, 2011, p. 11). Portanto, ja em 2011,
era possivel identificar que as normas tributarias exonerativas que atingiram as aliquotas de
uma gama de materiais de construcdo, por também serem responsaveis pela expansdo da
produgdo e do emprego, vinham gerando arrecadagdo em escala crescente, compensando, por
conseguinte, as proprias medidas de desoneragdo e provando que a reducdo de aliquotas nao
significa, necessariamente, renuncia fiscal compreendida como queda nos valores
arrecadados, mas sim uma inducdo aos agentes econdmicos que, atrelada a concessdo de

crédito, buscava a promog¢ao habitacional.

A desoneragdo tributaria realizada nos anos anteriores continuou repercutindo da
mesma forma em 2011. Isso porque ndo houve mudanca significativa no sentido de
elevar a carga tributaria incidente sobre a cadeia. No entanto, o crescimento do
setor e a continuidade do movimento de formaliza¢do das atividades, contribuira
para o crescimento da arrecadagdo. Considerando todos os elos produtivos, foram
gerados R$ 75,5 bilhdes em tributos, um aumento 2,6% acima do IGP na
comparagdo com 2010. Esse valor representou 23,9% do PIB da cadeia
(ABRAMAT; FGV PROJETOS, 2012, p. 15, grifo nosso).

No ano de 2012, apesar da mudanga de cenario devido a falta de espago fisico nos

grandes centros e de mao de obra qualificada, além da crise na economia mundial, as vendas
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de materiais da construcdo civil, apesar de um crescimento mais timido, continuaram a se
expandir, seja pela criacdo de novas empresas, conforme visto anteriormente, seja pela
continuidade do movimento de formalizacao das atividades. A Tabela 8 faz um comparativo

das vendas de materiais entre os anos de 2011 e 2012:

Tabela 8 — Estrutura da receita bruta da industria da construcao, em valores correntes,
segundo as variaveis selecionadas — Brasil — 2011-2012

Estrutura da receita bruta no total da induastria da construgao
Varidveis selecionadas 2011 2012

Valor Participagao Valor Participagao

(1.000 RS) [ percentual (%) | (1.000 RS) | percentual (%)

Total da receita bruta 291.712.533 100,0 336.117.304 100,0

Obras e/ou servicos da construcao executados 267.216.119 91,6 317.091.790 94,3

Incorporagdo de imoéveis, construido(s) por 15.944.066 5,5 10.506.384 3,1
outra(s) empresa(s)

Servigos técnicos de escritorio, de campo e de 554.855 0,2 739.596 0,2

laboratorio

Venda de materiais de constru¢do e de demolicdo  3.249.082 1,1 3.532.046 1,1

Revenda de imodveis 1.793.656 0,6 1.051.565 0,3

Locagdo de mao-de-obra 319.326 0,1 381.429 0,1

Outras atividades (servigos, industria etc.) 2.635.429 0,9 2.814.494 0,8

Fonte: Brasil (2012, p. 30).

E, por fim, em 2013 e 2014, de acordo com as ultimas pesquisas de Abramat ¢ FGV
Projetos (2014, 2015), o total de tributos arrecadados em todos os elos continuou a registrar
crescimento nominal, o que reforc¢a a afirmagao de que a reducao das aliquotas do IPI auxiliou
no aquecimento do mercado amparando a PNH. Até porque a pesquisa de Associagao
Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias (Abrainc) e FGV Projetos (2014, p. 6), constatou
que, caso fossem eliminadas as desoneragdes do IPI, ou, ainda, se a aliquota do IPI voltasse a
ser a que prevalecia em 2007, os efeitos seriam negativos no valor agregado do produto
interno bruto (PIB) da construcdo (reducdo de 0,33%), no PIB brasileiro (-0,28%) e no
emprego do pais (-0,23%), discorrendo, ainda, que haveria, também, queda na arrecadagdo
final do governo (-0,25%) e nas exportacdes brasileiras (-0,34%). O fato é que as normas
tributarias exonerativas, até aqui podendo-se falar com precisdo daquelas que interferiram nas
aliquotas do RET e do IPI, reduziram os impactos negativos de uma das falhas de mercado, a
tributacdo excessiva, promovendo, em certa medida, eficiéncia econdmica e, inclusive,
aumento na arrecadagdo. Nao se quer dizer que a reducdo da carga tributaria foi a principal
razdo para o crescimento econdmico do setor ou mesmo a promog¢do da PNH se deveu a
desoneragdo, o que se propde a apresentar €, sem medo de errar, que as normas tributérias

exonerativas maximizaram os efeitos socioecondmicos € ajudaram os agentes economicos a
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tomar decisdes racionais. “O tributo, ao alocar recursos entre o setor publico e o privado, e
entre os agentes deste, acaba por induzir comportamento de acordo com objetivos da propria

politica econdmica” (SCHOUERI, 2013, p. 27).

5.4 NEUTRALIDADE FISCAL

Os estudiosos da Ciéncia Econdmica e das Finangas do século XIX interpretavam a
neutralidade fiscal ou tributaria, aqui utilizadas como sinénimos, no sentido de nao
intromissdao do Estado sobre o dominio econémico. Isto é, que o Estado deveria se abster de
utilizar a tributagdo para influenciar o comportamento dos agentes econdmicos ou mesmo o
funcionamento do mercado. Segundo Oliveira Netto (2014, p. 19), a ideia de neutralidade
fiscal advém como uma marca do Estado liberal, exatamente devido a politica econdmica, que
era voltada para que ndo existisse intervengdo do Poder Publico nos negocios privados e
deixasse que eles fluissem ao sabor do proprio mercado. Adam Smith, o grande percussor da
economia liberal, dispunha que o mercado era guiado por uma “mao invisivel” e o Estado nao
poderia influenciar na escolha dos particulares, estando presente apenas para assegurar a
ordem publica e cobrar o minimo suficiente para a sua propria manuten¢ao. Assim, se no era
legitimo intervir na economia, também ndo o era utilizar de mecanismos tributarios para esse
fim. “Porém, com o passar do tempo, percebeu-se que o mercado ndo era autossuficiente,
tampouco imune as crises econOmicas que foram uma das grandes responsaveis para a
transformagdo do Estado Liberal em um Estado Intervencionista.” (OLIVEIRA NETTO,
2014, p. 19). Dito isso, com o passar da fase liberal, a percep¢do de neutralidade fiscal nesses
moldes perdeu forca e surgiram novas interpretagdes, até porque desnecessario qualquer
esforco para entender que os tributos, ao serem criados mediante normas de conduta,
apresentam efeitos no comportamento dos agentes econdmicos, sejam eles fiscais ou
extrafiscais, mesmo que minimalistas. A questdo ¢ que a atual interpretacdo da neutralidade
fiscal ndo mais se atém a absten¢do do Estado ou ao Estado puramente neutro, passando a
pressupor que, apesar de este poder intervir na economia por meio da tributacao, ndo se deve
criar condic¢oes de desigualdade entre os agentes econdmicos, tendo o ente publico que buscar

a preservacgdo do acesso ao livre mercado e equilibrio concorrencial.

De fato, se partirmos da ideia de neutralidade como absoluta auséncia de
interferéncia da tributagdo sobre o livre funcionamento dos mercados, sera
impossivel falar em neutralidade tributaria no caso da Constituigdo Federal de 1988,
que ¢ prodiga em permissdes para a tributag@o extrafiscal ou indutora (BRAZUNA,
2009, 142).
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Partindo desse raciocinio, a neutralidade, a primeira vista, deve ser pautada na justiga
(art. 3° da CF/88) e eficiéncia (art. 37° da CF/88) mostrando-se como uma balanca
mercadologica, servindo como instrumento de equilibrio entre tributacdo, economia e
sociedade, seja para evitar que os resultados da tributacdo se contraponham as politicas
socioeconOmicas, seja para langar politicas fiscais de estimulo, respeitando a propriedade e,
também, a base constitucional composta pelos principios da livre concorréncia, livre iniciativa
e igualdade, pois, embora ndo conste a neutralidade expressamente no corpo constitucional,
ela ¢ construida a partir das suas disposi¢des, possuindo alto grau de generalidade. A ordem
econdmica constitucional brasileira, ao estar ligada aos objetivos fundamentais da Republica,
ndo mais permite um Estado omisso, mas que busque construir uma sociedade livre, justa e
que garanta o desenvolvimento, o que impinge o dever de uma tributagdo imparcial, isto &,
neutra, sob pena de distorcer o mercado ou privilegiar uns em detrimento doutros. A
neutralidade, portanto, deixou de ser vista pelo espectro liberal da “mao invisivel” para
constituir-se, pelo menos diante do sistema normativo brasileiro, como principio implicito ao
texto constitucional, estabelecendo, nas palavras de Silveira (2009, p. 113), o contetido de
“diminuir legitimamente os efeitos da tributagdo sobre a decisdo dos agentes econOmicos,
evitando distor¢des e consequente ineficiéncias no sistema econémico”, estando fortemente
ligado a tributag@o e aos principios basilares da ordem econdémica, o que o caracteriza como
de extrema importdncia para a AED ser aplicada ao Direito Tributario. E sendo um
instrumento para garantir um sistema tributario equilibrado, s6 pode ser utilizado para buscar
equidade, clareza, razoabilidade e para impedir o abuso, isto ¢, deve servir para proibir os
entes federados de influirem de modo injustificado, arbitrario ou excessivo no exercicio das
atividades econdmicas quando da instituicdo ou cobranga de tributos.

Avila (2015, p. 103) entende que a neutralidade é melhor representa pela manifestagio
estipulada da propria igualdade na sua conexao com o principio da liberdade de concorréncia,
notadamente no aspecto negativo da atuacgdo estatal. O autor discorre que a neutralidade ndo ¢
diferente da igualdade, mas apenas uma oOtica dela no que se refere ao aspecto subjetivo e
temporal. No aspecto subjetivo, a igualdade em si ¢ vista como principio que impde que o
contribuinte deve ser tratado igualmente por meio da consideracdo de sua capacidade
contributiva, mas, sob a oOtica da neutralidade, o principio da igualdade se perfaz quando o
ente estatal se perquire no dever de respeitar a livre concorréncia dos contribuintes. No
aspecto temporal, ainda segundo o autor, ao contrdrio da igualdade sob a otica do
contribuinte, que ¢ examinada na cobranga do tributo depois da atividade realizada, ou seja,

conforme a capacidade contributiva no produto daquela atividade, a igualdade tem o principio
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da neutralidade sob o angulo da “atuacdo ou abstencdo estatal relativamente aos efeitos que a
tributacdo provoca quando recai sobre bens juridicos essenciais a realizagdo do principio da
liberdade de concorréncia” (AVILA, 2015, p. 104). O autor prioriza, destarte, o sentido da
neutralidade como limite para a atuagdo ou abstencao estatal referente ao tratamento de dois
ou mais contribuintes pelo ente politico em relagdo de concorréncia, emprestando a
neutralidade relevo de padronizagdo da tributacdo, logico, levando em consideragdo as
diferencas estruturais entre os grupos profissionais atingidos, ¢ nao provocando efeitos
negativos relativamente aos bens juridicos essenciais para o exercicio da concorréncia.

Porém, definir o sentido da neutralidade apenas sobre o aspecto da igualdade ¢ o
mesmo que restringi-lo. Avila (2015), ao avaliar a neutralidade, emprega-lhe uma concepgio
valida, mas, apesar de entender que interpretar a neutralidade como proibi¢do de influéncia
excessiva na atividade dos contribuintes seja 0 mesmo que conceder a ela uma propriedade
normativa ja enunciada por outra expressdo, no caso, pela proibicdo do excesso, que impede a
restri¢do de bens juridicos essenciais aos direitos fundamentais dos contribuintes por meio da
tributacdo, faz um corte no principio da neutralidade, retirando a generalidade, que ¢ a
caracteristica que permite que um principio seja interpretado sob o manto de mais de uma
acep¢do. Como ja repisado neste trabalho, a tributacdo ndo deve se constituir como um
elemento que interfira sobremaneira na decisdo de investimento do agente econdmico, por
isso, a proibicdo de os entes federados influirem de modo excessivo também deve ser
considerada como uma das suas acepgoes, até porque, devido ao principio da neutralidade ser
implicito, ndo se tem como negar que a sua formacao se da pela interpretagao de diversas
normas constitucionais, entre elas, a proibi¢do do excesso. O fato ¢ que, de acordo com os
principios e objetivos constitucionais ja apresentados e também por forca do art. 146-A da
Constituicado Federal, o Estado deve estabelecer critérios com o objetivo de prevenir
desequilibrios de mercado, e, na pratica, “o principio da neutralidade fiscal deve ser aplicado
para tentar alcangar os preceitos de eficiéncia e menor onerosidade e influéncia possiveis nas
decisdes dos agentes econdmicos” (SILVEIRA, 2009, p. 118).

Partindo-se dessa premissa e utilizando-se da neutralidade fiscal como instrumento
para que a AED seja aplicada ao Direito Tributdrio, nos topicos a seguir, avaliar-se-4 a
influéncia das normas juridicas tributarias para o setor da construcao civil, agora, com foco no
PIS e na Cofins e ao que foi denominado pela midia e doutrina brasileiras como desoneragao

da folha de pagamentos.
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5.4.1 Prorrogaciao da ndo cumulatividade do PIS e da Cofins para o setor da construciao

civil como forma de ndo aumento da carga tributaria

De maneira geral, o regime da ndo cumulatividade, ao contrario do regime cumulativo,
assim como posto no item 4.3.2.4 deste trabalho, consiste justamente em compensar débitos
de créditos tributarios decorrentes de operagdes anteriores (IPI e ICMS) ou de despesas com
bens e servicos utilizados na atividade econdmica da empresa (PIS e Cofins ndo cumulativos).
E sabido que a Carta Magna (EC n° 3/1993) fez mengdo criteriosa quanto ao regime da nio
cumulatividade em relacdo ao IPI e ao ICMS especificamente nos seus arts. 153, IV e § 3°, 11,
e 155, Il e § 2°. J& quanto ao PIS e a Cofins, a ndo cumulatividade “surgiu por forca de leis
ordinarias, e a EC 42/03, ao acrescer o § 12 ao art. 195 da Constituicdo, apenas a refere, sem
estabelecer critérios a serem observados” (PAULSEN; VELLOSO, 2010, p. 193). Para
melhor compreensdo, a cumulatividade ¢ uma forma de apuracdo que incide em cascata sobre
a cadeia de producao, segundo a qual o tributo ¢ apurado sempre que a hipdtese de incidéncia
acontecer, sem a possibilidade de compensagdo na operacao subsequente. As aliquotas nesse
método de apuragdo sao de 0,65% e 3%, respectivamente. Porém, com a edi¢ao das Leis n®
10.637/2002 e 10.833/2003, que tratam, respectivamente, do recolhimento ndo cumulativo do
PIS e da Cofins, o governo federal, na contramio das medidas exonerativas, por pouco, nao
foi contraditdrio.

A sistematica de tributagdo do PIS e da Cofins pelo regime da ndo cumulatividade se
diferencia do regime da cumulatividade, especialmente, por trés fatores: (a) em regra, as
empresas optantes pelo lucro real, obrigatoriamente, devem recolher pelo novo regime; (b)
aumento das aliquotas do PIS e da Cofins de 0,65% para 1,65%, e de 3% para 7,6%,
respectivamente; e (c¢) possibilidade de deducao de créditos apurados com base na revenda de
bens, insumos, custos, despesas e encargos da pessoa juridica. Em 2004, quando a referida
sistematica deveria ter sido implantada para o setor da construcdo civil, ou seja, quando as
empresas optantes pelo lucro real do setor da construgdo civil deveriam passar a recolher o
PIS e a Cofins pelo regime da nao cumulatividade, o qual aumentou a carga tributaria total
das contribuicdes de 3,65% para 9,25%, o governo federal passou a prorrogar a inclusdo do
setor, visto que, no caso da construcgdo civil, em muitas situagdes, ndo ¢ possivel a utilizacao
de créditos. A majoragdo de aliquotas adotada juntamente com o regime de ndo
cumulatividade implicou aumento da carga tributaria sofrida pelas construtoras que estao
posicionadas no final da cadeia (ABRAINC; FGV PROJETOS, 2014, p. 25). Atualmente,

com base no inciso XX do art. 55 da Lei n® 12.973/2014, manteve-se a prorrogagdo e as
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receitas decorrentes da execugdo de obras da construgdo civil por administracdo, empreitada
ou subempreitada, incorridas at¢ o ano de 2019, permanecerdo a recolher pelo regime
cumulativo, que detém aliquota menor.

A execugdo de obras da construgdo civil por administragdo, empreitada ou
subempreitada impactam diretamente na edificagdo de moradias, € um aumento na carga
tributaria poderia elevar o custo de produgdo de unidades habitacionais. No contrato de
empreitada'®, por exemplo, que pode ser restrito @ mio de obra ou mio de obra e material, o
contratante (a incorporagdo imobiliaria ou o proprietario do empreendimento no geral) obriga-
se a pagar preco fixo ou reajustavel e a empreiteira/contratada obriga-se a executar a obra pelo
prego combinado, assumindo os riscos técnicos e econdomicos. O contrato de administracao,
por sua vez, segundo Nascimento (2015, p. 90), € o conhecido popularmente como construcao
“a preco de custo”, pelo qual o construtor assume a responsabilidade técnica e o proprietario
do empreendimento ou adquirentes das fracdes ideais, no caso de incorporagdo imobiliaria,
sdo responsaveis pelo custo integral da obra, abrangendo material, mao de obra, remuneragao
do construtor, emolumentos e despesas gerais necessarias a execucao da obra. O fato ¢ que,
independentemente da forma como a execucdo da obra for realizada, empreitada,
subempreitada ou administracdo, o aumento da tributagdo do PIS e da Cofins de 3,65% para
9,25% impactaria necessariamente no custo de producdo, uma vez que, por o setor nao
conseguir se beneficiar das exclusdes e da utilizagdo de créditos tributarios permitidos por lei,
a mudanga de regime apenas iria ocasionar a majoragdo de 5,6 pontos percentuais sobre a

carga tributaria do PIS e da Cofins.

Como contrapartida da possibilidade de deducdo de certos valores da base de
calculo, houve uma significativa elevag@o da aliquota conjunta do PIS/PASEP e da
Cofins de 3,65% para 9,25%. Algumas empresas, mesmo estando tributadas pelo
lucro real, puderam permanecer fora do regime da cumulatividade. E o caso das
empresas da industria da construgdo, para quem a elevagdo das aliquotas traria
apenas elevacdo de custos, pois o setor ndo consegue se beneficiar das exclusdes e
da utilizagdo de créditos tributarios permitidas pela lei (ABRAINC; FGV
PROJETOS, 2014, p. 29).

14 “Na atividade de incorporagdo imobilidria, a empreitada serd sempre por prazo e prego certos, podendo a
contratagdo da construgdo ser feita de duas formas distintas: a prego fixo ou a prego reajustavel. Na
empreitada a prego fixo, ¢ vedado o reajuste do preco de construgdo, ainda que haja aumento nos custos
efetivos de realizacao da obra, independentemente das causas da majoragdo. Por sua vez, se a empreitada for
contratada a preco variavel, o preco fixado no contrato serd reajustado na forma e segundo os prazos
expressamente estabelecidos no contrato de construgdo, em fungdo da variagdo do indice de atualizagdo,
obrigatoriamente mencionado no contrato de constru¢ao. Porém, se omitida a clausula de reajuste, presume-se
que a contratagcdo da empreitada foi efetivada a preco fixo (LCI, art. 55, § 6°)” (NASCIMENTO, 2015, p. 88-
89).
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No mesmo estudo, Abrainc e FGV Projetos (2014, p. 29-30) realizaram simulagdes
que demostraram resultado negativo caso a constru¢do passasse a ser tributada pelo regime
ndo cumulativo do PIS e da Cofins. Com a elevagdo conjunta das aliquotas para 9,25%, os
efeitos seriam negativos ndo somente no valor agregado do PIB da construgdo (redugdo de
0,86%), mas também no PIB brasileiro (-0,97%) e no emprego do pais (-0,88%). Pior, com
essa diminui¢do da economia, a arrecadag¢do final do governo também cairia (-0,91%) e as

exportagdes recuariam (-0,35%), conforme se verifica na Tabela 9.

Tabela 9 — Impactos da mudanca tributaria
ICMS 18% >12% PIS/Cofins 3,65% >9,25% IPI12009 > 2007 INSS 20% > 10%

PIB 1,63% -0,97% -0,28% 0,55%
Emprego 1,53% -0,88% -0,23% 0,52%
IGP -0,08% 0,20% 0,01% -0,12%
IPC -0,03% 0,03% 0,00% -0,02%
Exportagdes 0,18% -0,35% -0,34% -0,01%
PIB cc formal 1,17% -0,86% -0,33% 0,51%
Arrecadagio 1.54% -0,91% -0,25% 0,53%

Fonte: Abrainc ¢ FGV Projetos (2014, p. 30).

Porém, o governo foi sensivel e, mediante norma tributdria exonerativa, que fez corte
no critério material da hipotese de incidéncia tributaria do PIS e da Cofins ndo cumulativos,
manteve as empresas optantes pelo lucro real que realizam obras de construgdo civil por
administracdo, empreitada e subempreitada sob a incidéncia de uma menor carga tributaria.
Sem sombra de duvidas, o principio da neutralidade fiscal, ao interpretar o direito
economicamente, ¢ capaz de explicar a decisdo governamental de restringir o regime nao
cumulativo. Caso o governo ndo decidisse por criar norma tributdria exonerativa para
proibicdo da influéncia excessiva na atividade dos contribuintes da construcdo civil, iria
restringir a politica publica habitacional, afetando a promocao de bem juridico essencial aos
direitos fundamentais das pessoas por meio da tributagdo. Importa destacar que nao valia
conduzir normas tributdrias voltadas apenas para a incorporacdo imobilidria e patrimonio de
afetacao (RET), sem se preocupar com o fato de que a tributagdo elevada para os empreiteiros
e as construtoras implicaria na ndo edificagdo em massa de unidades habitacionais e, com
1sso, haveria reduzido o crescimento de postos de emprego e, consequentemente, diminuido a
circulacao de riqueza. Silveira (2009, p. 118), repise-se, defende que a neutralidade prega que
a tributacdo ndo deve se constituir como um elemento que interfira sobremaneira na decisao
de investimento do agente econémico, devendo o principio ser aplicado para alcangar maior

eficiéncia e menor onerosidade.
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Assim, quando os entes federados, mesmo que por falha, influam de modo excessivo na
economia, causando distorcdo no sistema de precos, o proprio direito que ora feriu a
neutralidade, quando visto sob o prisma econdmico, por meio de suas normas, deve corrigir as
falhas, para tirar dos contribuintes o peso excessivo da tributagdo. A evidente prorrogacdo da
incidéncia do regime ndo cumulativo sobre a receita das obras de constru¢@o civil realizadas por
contrato de administracdo, empreitada ou subempreitada, por meio de norma tributaria
exonerativa da hipdtese de incidéncia dos tributos, dentro do contexto econdmico, caracterizou-

se como de suma importancia para a manutengao do aquecimento da atividade imobiliaria.

5.4.2 Desoneracio da folha para construcio civil

Como bem exposto no topico 4.3.2.3 deste trabalho, a Lei 8.212/1991, at¢ 2011, era a
regra geral no que tange a CPP, e todas as pessoas juridicas estavam atreladas as normas nela
contidas. De acordo com o caput e incisos do art. 22, a contribui¢ao destinada a Seguridade
Social, a cargo da empresa, ¢ de 20% sobre o total das remuneracdes mensais pagas, devidas
ou creditadas a qualquer titulo aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e
contribuintes individuais prestadores de servigos, quer pelos servigos efetivamente prestados,
quer pelo tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servicos (BRASIL, 1991).

De acordo com Ansiliero et al. (2010, p. 310), “a folha de pagamentos ¢ uma base
importante para a tributagdo na maioria dos Estados modernos. Quase universalmente, os
recursos arrecadados sobre esta base sdo direcionados para o financiamento de politicas
sociais”. Mas, na década de 1990, com a ascensdo das taxas de desemprego na Europa, o
famoso OECD Jobs Study'’, mediante a analise do impacto das medidas de prote¢do do
emprego, diagnosticou que a acentuada carga tributaria sobre a folha de pagamentos era uma
das responsaveis pelo mau funcionamento dos mercados de trabalho e, assim, pela elevagdo
do desemprego, considerando, implicitamente, que o empregador ¢ quem mais enfrenta o
impacto e isso reflete num saldrio mais alto do que o efetivamente pago ao trabalhador para

garantir os direitos fundamentais.

No Brasil, com a elevagdo do desemprego e da informalidade durante a década de
1990, estruturou-se o argumento de que a base de arrecadagdo da Previdéncia Social
passava por um processo irreversivel de erosdo, razao pela qual se deveriam buscar
fontes alternativas. [...] a migragdo de parte da contribuicdo previdencidria para a
receita ou faturamento poderia produzir mais justica ou solidariedade tributaria.
(ANSILIERO et al., 2010, p. 312)

15 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD). Disponivel em: <http://www.oecd.org>.
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A partir dai, as discussdes sobre a reforma tributdria no Brasil sempre reclamaram a
mudanca nas bases de arrecadacdo da CPP, uma vez que os especialistas acreditavam que a
redugdo do impacto tributario sobre a folha de saldrios poderia elevar a formalizagdo e, com
1sso, compensar a propria reducdo da carga tributdria. Estudos foram apresentados e a
reivindicagdo foi levada para o Congresso Nacional, que, por meio das Emendas
Constitucionais n® 20/1998 e 41/2003, introduziu, no art. 195 da CF/88, a normatividade
basica para substituicdo gradual, parcial ou total, da CPP sobre a folha de salarios para a
receita ou o faturamento. A questdo ¢ que nao bastava constar na Constituicdo, necessario se
fazia a edicdo de lei para a efetividade da medida.

Mais alguns anos de discussdo vieram para somente em 2011 entrar em vigor a
chamada “desoneracao da folha”, que consiste na substituicao da base de calculo (folha de
salarios) da CPP, pela cobranca de um percentual sobre a receita ou faturamento da empresa.
A Medida Provisoria n® 540/2011, sucedida pela Lei n® 12.546/2011, alterada e acrescentada
pela Lei n® 12.715/2012, passou a dispor, em substitui¢do as contribui¢cdes previstas nos
incisos I e III do caput do art. 22 da Lei n® 8.212/1991, que a CPP viria a incidir, para alguns
setores empresariais, sobre o valor da receita bruta, com aliquotas que variam de 1% a 2%. No
primeiro momento, a construcao civil ndo alcangou tal beneficio, mas, devido ao seu ciclo de
crescimento ter sido seguido por forte aumento da demanda por trabalhadores, a massa
salarial das construtoras se elevou, passando o custo da mao de obra a representar mais de
50% do custo de construcdo. S6 a CPP representava 33% desse custo e também da carga
tributaria da cadeia, assumindo especial peso para as empresas formalizadas (ABRAINC;
FGV PROJETOS, 2014, p. 28).

Conforme a Tabela 10, entre 2009 ¢ 2011, o niimero de trabalhadores com carteira
assinada cresceu 24,7%, enquanto o avan¢o da modalidade sem carteira foi de 8,5% e a dos
trabalhadores classificados como conta propria foi de 17,9%. Assim, devido ao aumento do
custo de construcdo e da massa salarial para as construtoras, o governo nao demorou para
estender o beneficio para o setor e a Medida Proviséria n® 601/2012, acompanhada,
posteriormente, da Lei n® 12.844/2013, englobou as empresas do setor de construcdo civil
enquadradas nos grupos 412, 432, 433 e 439 da CNAE 2.0 (vide tépico 4.3.1). O novo
diploma assegurou, portanto, a mudanca da base de célculo da CPP, de sorte que, em vez de
20% sobre a folha de salarios, o contribuinte sujeitar-se-ia a aliquota de 2% sobre a receita

bruta, excluidas vendas canceladas e descontos incondicionais concedidos.
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Tabela 10 — Nimero de ocupados na construcao segundo a posicio na ocupac¢ao — Brasil

—2009-2011
Posi¢cdo na ocupacio 2009 2011 Variacio (%) Participacio (%)
Total
Empregado com carteira 1.971.110 2.458.856 24,7 31,5
Empregado sem carteira 1.588.273  1.722.965 8,5 22,0
Funcionario publico estatutario 18.554 15.210 -18,0 0,2
Conta propria 2.749.275 3.240.631 17,9 41,5
Empregador 393.743 221.946 -43,6 2,8
Trabalhador na construgdo para o proprio uso 102.339 106.937 4,5 1,4
Nao remunerado 55.398 47.526 -14,2 0,6
TOTAL 6.878.692 7.814.371 13,6 100,0
Homens
Empregado com carteira 1.851.486 2.335.065 26,1 30,7
Empregado sem carteira 1.563.467 1.695.803 8,5 223
Funcionario Publico Estatutario 16.081 14.832 -7,8 0,2
Conta Propria 2.739.488 3.227.452 17,8 42,4
Empregador 381.458 210.653 -44.8 2,8
Trabalhador na Construgao para o proprio uso 88.667 86.151 -2,8 1,1
Nao remunerado 45.441 39.924 -12,1 0,5
TOTAL 6.686.088  7.609.880 13,8 100,0
Mulheres

Empregado com carteira 119.624 123.791 3,5 60,5
Empregado sem carteira 2473 678 -72,6 0,3
Funcionario Publico Estatutario 24.806 27.162 9,5 13,3
Conta Propria 9.787 13.179 34,7 6,4
Empregador 12.285 11.293 -8,1 5.5
Trabalhador na Construgéo para o proprio uso 13.672 20.786 52,0 10,2
Nao remunerado 9.957 7.602 -23.7 3,7
TOTAL 192.604 204.491 6,2 100,0

Nota: ocupados na semana de referéncia da pesquisa, vide notas metodoldgicas.
Fonte: Dicese (2013, p. 12).

A pretensdo foi diminuir o impacto para o setor da construcgao civil, que, sem duvidas,
possui demanda muito grande de mao de obra e, por isso, detinha pesada carga tributéria
relativa a CPP. Porém, segundo Abrainc e FGV Projetos (2014, p. 28) a mudanca na base de
calculo da CPP sobre a folha de saldrios para o faturamento ndo chegou a beneficiar todas as
empresas da cadeia, visto que, em termos da utilizagdo dos fatores capital e trabalho, nem
todas t€ém a mesma composicao. Algumas sao mais voltadas para “mao de obra intensiva”, e
outras menos. Ainda segundo Abrainc e FGV Projetos (2014), quando o faturamento bruto ¢
elevado proporcionalmente ao numero de empregados, a cobranga da contribui¢gdo com base
no faturamento, a despeito da aliquota mais baixa, pode elevar os custos. Mas a modificagdo
da base de calculo da folha de pagamentos para o faturamento das construtoras dos CNAEs
referidos nao foi a melhor nem a pior medida.

O governo federal estava preocupado com um dos segmentos que mais geram
empregos e, no intuito de beneficiar o setor, utilizou de norma tributaria exonerativa que

afetou o critério quantitativo da norma tributaria pré-existente, buscando justamente



117

beneficiar o setor. Todavia, o “beneficio” gerou bastante polémica e, analisando a situagdo
com base no principio da neutralidade, isto é, sobre uma investigagdo pautada na AED, o
governo federal, mais uma vez, teve que agir para, de acordo com Avila (2015), reestabelecer
o tratamento padronizado dos contribuintes no que tange a concorréncia, emprestando
importante relevo a neutralidade, pois ndo poderia parcela do setor, devido as diferengas
estruturais, ser prejudicada pela tributagdo em detrimento de outra do mesmo segmento. A
edicdo da Lei n° 13.161/2015, purgando a obrigatoriedade e fazendo com que o regime
passasse a ser opcional a partir de janeiro de 2016, com a elevacdo da aliquota de 2% para
4,5%, calhou como contrapeso selando uma intervencao saudavel do Estado na economia, ao
corrigir falha cometida pela sua propria aspiragdo de buscar a justiga. O fato ¢ que, com a
norma tributaria exonerativa, o governo federal buscou proteger o emprego e incentivar os
agentes economicos a formalizar cada vez mais as relacdes com os trabalhadores.

Apesar de a Secretaria de Politica Econdmica acreditar que, ao longo do tempo, a
desoneracdo da folha serd excessivamente onerosa para os cofres publicos, visto que o valor
arrecadado a titulo de contribuigdes previdenciarias, ao deixar de ser diretamente relacionado
ao volume da massa salarial, podera ser insuficiente para cobrir os gastos com os beneficios
previdencidrios, também confirmou que “a politica de desoneracdo da folha de pagamentos
conseguiu, em certa medida, alcangar seus objetivos em um ambiente econdmico muito
especifico criado pelas politicas anticiclicas das grandes economias” (BRASIL, 2015, p. 12),
0 que faz afirmar que a norma tributdria exonerativa que desonerou a folha de pagamentos
contribuiu com o aquecimento da politica publica habitacional quando permitiu a geragao de

empregos formais, refletindo diretamente na produtividade do setor da construgao civil.

5.5 FUNCAO INDUTORA DAS NORMAS TRIBUTARIAS EXONERATIVAS E SEUS
REFLEXOS PARA O SUBSETOR DA CONSTRUCAO CIVIL DE EDIFICACOES
RESIDENCIAIS

Quando, nos primeiros capitulos, buscou-se explorar a intervencdo do Estado na
economia e aprofundar-se no estudo das normas tributarias, foi para que, neste momento, se
deixasse claro que a intervengdo mediante normas tributarias pode ser um meio eficaz de
produzir efeitos socioecondmico. Muito mais do que as confusdes semanticas decorrentes da
ambiguidade do termo “extrafiscalidade”, o relacionamento da teoria com a pratica procurou
focar a fun¢ao indutora das normas tributarias exonerativas criadas para o setor da construgdo

civil, com énfase para o subsetor de edificagdes residenciais. Com isso, deu-se para perceber
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que a funcdo indutora ¢ apenas uma das funcdes da extrafiscalidade, importando para sua
identificagdo a avaliacdo finalistica com base na perspectiva pragmadtica e interpretagdo
teleologica, que leva em consideragdo os impactos das normas na sociedade, admitindo
dialogos com outros sistemas, principalmente o econdémico (ASSUNCAO, 2010, p. 17).

As normas tributarias exonerativas apresentadas, em verdade, atuaram/atuam no
sentido de estimular contribuintes especificos a adotar comportamentos desejados pelo
legislador. No caso, ao modificarem as normas tributarias impositivas existentes, induziram
os agentes economicos do setor da construcao civil a produzir de acordo com a inteng¢ao da
atual politica publica habitacional. Nas palavras de Ledo (2014, p. 34), o tributo foi utilizado
como mecanismo de intervengdo sobre o dominio econdmico para a concretizagdo da ordem
social e econdmica preconizada pela Constituicdo de 1998. E, além disso, todas as normas
analisadas preencheram os trés critérios, apontados pela autora, que definem a existéncia de
uma norma tributdria indutora: o primeiro ¢ que o tributo representado pelas normas
tributarias exonerativas perseguiram com clareza uma finalidade ndo arrecadatdria; o segundo
¢ que todas buscam o efeito indutor como essencial e proposital e ndo apenas acidental; e o
terceiro ¢ que os tributos representados pelas normas tributarias fomentaram as condutas e
operagdes de acordo com a finalidade extrafiscal perseguida, tendo sido incorporados
mecanismos que reduziram a carga tributdria quando da realizacdo de atos dos agentes
econdmicos que promoveram a finalidade extrafiscal (LEAO, 2014, p. 34-35).

O fato ¢ que a imposi¢do de normas tributdrias indutoras no ambito do setor da
construgdo civil, em meio a PNH, de uma forma ou de outra, maximizou os efeitos
socioeconomicos perseguidos pelo Estado, ou seja, o fomento da economia mediante geragao
de empregos, distribui¢do de renda e, principalmente, concretizagdo do direito a moradia, a
fim de combater o déficit habitacional brasileiro. A Paic destacou que, em 2009, o valor da
participacdo do segmento de obras residenciais do total das incorporagdes, obras e/ou servigos
da construcdo, em funcdo principalmente do resultado observado em edificios residenciais
(R$ 27,6 bilhoes), foi de 17,1%, equivalendo a R$ 28,6 bilhdes (BRASIL, 2009b, p. 36), e no
ano seguinte executou construgdes no valor de R$ 43,8 bilhoes, correspondendo a 20,6% do
total das incorporagdes, obras e/ou servicos da construgdo, resultado maior do que o
apresentado nos anos de 2009 (16,2%) e 2007 (15,1%) (BRASIL, 2010b, p. 35). E, apesar de
a Paic afirmar que isso foi diretamente influenciado pela evolugdo do crédito imobiliario, ndo
nega que a desoneragdo impactou positivamente a atividade empresarial de construgcao

(BRASIL, 2010b, p. 27).
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A distribui¢@o de bens e riqueza para sociedade foi fantastica e, ainda em 2010, o setor
da construgdo civil registrou taxa de crescimento de 11,6% de postos de emprego. Sendo
apontado pelo Dieese (2013, p. 7) que, além do aumento de crédito, queda da taxa de juros,
programas de investimentos publicos em infraestrutura, aumento da renda dos ocupados e da
massa de saldrios, a reducdo de tributos foi um dos fatores que contribuiu para o resultado.
Em 2011, o setor possuia cerca de 7,8 milhdes de cargos ocupados, representando 8,4% de
toda a populacdo ocupada do pais, impactando decisivamente na distribuicdo de bens e
riqueza, uma vez que a crescente construcao de unidades habitacionais, consequentemente,
gerava a criagdo constante de postos de emprego. O segmento de obras residenciais nesse ano
cresceu quase dois pontos percentuais quando comparado imediatamente com o ano anterior

(BRASIL, 2011a, p. 38), constando os edificios residenciais como produto mais importante.

Em 2012, o setor seguiu mantendo uma taxa de crescimento superior a do pais, de
1,4%, contra 0,9% de crescimento do PIB nacional. No inicio de 2013, o Programa
Minha Casa, Minha Vida (PMCMYV) entregou um milhao de unidades habitacionais.
Segundo o Ministério das Cidades, a iniciativa provocou em 2012, um impacto de
0,8% do PIB e contribuiu fortemente para a geracdo de aproximadamente 1,4 milhao
de postos formais de trabalho. O programa, que tem a meta de contratar mais 700
mil unidades em 2013, tem como um dos seus desafios avancar nas maiores regides
metropolitanas, onde se encontra o maior déficit habitacional (DIEESE, 2013, p. 8).

O aumento da participagcdo do subsetor de edificios residenciais consagrou a inten¢ao
da politica habitacional brasileira enaltecendo o valor da veiculagdo de normas tributarias
indutoras para auxiliar ou maximizar efeitos socioecondmicos. Logico, cabendo ressaltar que
a tributagdo, isoladamente, ndo é capaz de provocar uma distribui¢do de bens e renda, uma
vez que ¢ necessario que toda a estrutura econdmica seja apontada para o sentido desejado
pelo governo. As normas tributarias sao instrumentos eficazes quando exploradas pela
extrafiscalidade em sua funcao indutora, devendo ser utilizadas pelo Estado como balanca
econdmica de incentivo as condutas perquiridas. Ao desobstruir falhas de mercado mediante a
reducdo dos custos de transacdo e imposicao da neutralidade, o governo emprestou eficiéncia
ao sistema burocratico e apresentou a sua mao visivel para que os agentes econOmicos a
seguissem. E isso ¢ tdo verdade que, apesar dos murmurios da crise econdmica europeia de
2012, em 2013 o subsetor de edificacOes residenciais cresceu, €, em relagao a 2009, o valor
que lhe foi empregado mais que duplicou, correspondendo a 26,2% do total das
incorporagdes, obras e¢/ou servigos da construcdo, equivalendo a R$ 76,6 milhoes (BRASIL,
2013, p. 34). Enfim, a unido de diversos fatores, como o a reducdo da carga tributaria, o

aumento do nivel de emprego e renda, crédito, recursos externos ¢ demanda reprimida, fez o
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setor da construgdo civil, em menos de 10 anos, aumentar sua participagdo no PIB de 4,7%
para os atuais 5,7% (DIEESE, 2013, p. 32).

O subsetor de construgao de edificagdes residenciais teve um crescimento nunca antes
visto. Nao que se esteja desconsiderando a politica de financiamento, a qual facilitou a
obtencdo de crédito pelo mercado consumidor; ao contrario, o crédito imobilidrio ¢ a baliza
mestra da nova politica habitacional, mas deve-se levar em conta que a tributacdo tem o
conddo de maximizar efeitos se alinhada a intencao principal de qualquer politica publica. As
normas tributarias exonerativas foram veiculadas com fito de buscar eficiéncia e equidade,
impondo ora padronizacdo concorrencial, ora reducdo da carga tributdria, mas sempre
explicitando entre as fungdes fiscais a funcdo indutora, o que restou representado pela

aplicacdo da teoria ao cenario atual da construcao civil brasileira.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos principios gerais da atividade econdmica dispostos na Constituigao
Federal, o trabalho buscou demonstrar, inicialmente, que o Estado, cada vez mais, mediante a
técnica interventiva de normatizacao e regulacdo da economia, exerce a funcdo de incentivo e
planejamento econdmico. O segundo capitulo talhou a Dbase constitucional e
infraconstitucional que lastreiam as atitudes do governo para a promog¢ao da atual PNH. A
analise da postura permitida pela Carta Magna serviu para confirmar que nenhuma economia
pode operar sem a existéncia de uma base minima de organizacgdo institucional, e que o
planejamento ¢ o minimo necessario para o progresso. Percebeu-se, também, que o Estado, ao
buscar implementar politicas publicas dirigentes, ndo pode desconsiderar os subsistemas
constitucionais, visto que a intersec¢ao entre eles ¢ o que permite a interacdo de direitos e
deveres para, assim, obter-se a mais equitativa distribuicdo de bens com vistas a construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

A observancia, ainda no segundo capitulo, do cenario lastreado pela Constituicdo de
1988 permitiu, sem duvidas, a percepcdo de que as Ciéncias Econdémica e Juridica e os
direitos sociais ndo podem caminhar dissociados. A pluralidade de normas constitucionais que
envolvem, em um unico laco, a ordem econdmica e financeira, a ordem social ¢ os
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, ndo negam que as politicas
devem perseguir efeitos plurais para se alcangar o desenvolvimento. Viu-se, por sua vez, que
o STN oferece diretrizes que, por meio da tributagdo, emprestam ao Estado a possibilidade de
estimular e/ou desestimular o mercado e as condutas dos agentes econdomicos, influenciando
sobremaneira a economia. Nesse sentido, as normas tributarias, objeto do estudo proposto,
apresentaram-se como instrumentos de alteragdo econdmica e social, 0 que mereceu o seu
aprofundamento no capitulo terceiro, para que a compreensdao da fun¢do indutora melhor
fosse absorvida pelo leitor, pois a indu¢do ¢ uma parcela da extrafiscalidade que pode ser
representada de maneira mais cogente ou ndo. A inten¢do das normas tributarias criadas em
meio a atual PNH foi o alvo do estudo, justamente para que, com o relacionamento entre
teoria e pratica, o problema do presente trabalho fosse verificado com precisao.

A curiosidade que sempre permeou este estudo foi a de descobrir se as normas
tributdrias tiveram a sua parcela de contribui¢do para o crescimento do setor da construcao
civil e a promocao de direitos sociais, especialmente do direito a moradia, ou mesmo se a tal
funcdo indutora das normas tributarias se trata apenas de mais uma falacia tedrica. Por isso,

apresentou-se um problema verdadeiro e, repita-se, em meio a pratica e a teoria, buscou-se
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uma resposta concreta. Serd que as normas tributdrias introduzidas em meio a atual PNH
induziram o comportamento dos agentes econdmicos do setor da construcdo civil de
edificacdes residenciais e ajudaram a maximizar os seus reflexos socioeconOmicos,
comportando-se como verdadeiras normas tributarias indutoras?

Posto o problema, o trabalho ndo fugiu da sua hipdtese, mas, com cautela, no quarto
capitulo, procurou apresentar o campo de estudo e quais foram as normas tributarias criadas
para o setor da construgao civil, para que, somente em momento posterior, robustecesse a base
tedrica com dados reais que o atual cenario habitacional brasileiro, até¢ a fechamento deste
estudo, foi capaz de oferecer. A partir dai, no apogeu do trabalho, com a analise das normas
tributarias exonerativas (classificacdo apresentada no capitulo terceiro para delimitar ainda
mais o estudo da norma interventiva sobre o setor da construgdo civil) sob a Otica econdmica,
ou seja, mediante a AED, ¢ que se pdde perceber que o Estado, ao implementar a atual
politica habitacional, além de todos os mecanismos utilizados e que, sem duvidas, formam a
viga mestra da politica publica (crédito imobiliario, financiamento, reducdo da taxa de juros
etc.), utilizou-se de normas tributdrias para induzir comportamentos, emprestando relevante
papel para a tributagao.

As normas exonerativas do consequente do IPI, por exemplo, causaram choque sobre a
cadeia produtiva da industria de materiais de construcdo, impactando diretamente na atividade
dos agentes economicos envolvidos. Ao reduzirem as aliquotas de uma gama de materiais de
construgdo, maximizaram a expansao da producao e do emprego e induziram os agentes
econOmicos, atrelados a concessao de crédito, a contribuir para a promog¢ado habitacional. No
mesmo sentido, restou constatado que as normas tributarias exonerativas do consequente do
RET ndo sé impactaram no custo de transagdo sobre a venda de um imdvel, mas também
induziram os agentes econdmicos a produzir, tornando do RET uma das molas propulsoras e
auxiliares da PNH. Mas ndo valia conduzir normas tributarias voltadas apenas para a
incorporagao imobilidria e o patriménio de afetagdo (RET) sem se preocupar com o fato de
que a tributacdo elevada para os empreiteiros e as construtoras implicaria na ndo edifica¢ao
em massa de unidades habitacionais, no ndo crescimento de postos de emprego e,
consequentemente, na nao circulacdo de riqueza. Por isso, normas tributarias exonerativas
foram criadas para postergar a incidéncia do regime ndo cumulativo do PIS e da Cofins para
determinados agentes econdmicos do setor, corrigindo falhas para tirar dos contribuintes o
peso excessivo da tributagdao. A evidente prorrogagao da incidéncia do regime nao cumulativo
sobre a receita das obras de construgdo civil realizadas por contrato de administragdo,

empreitada ou subempreitada, dentro do contexto econdmico, caracterizou-se como de suma
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importancia para a manutencdo do aquecimento da atividade imobilidria. Por fim, mas nao
menos importante, as normas tributirias responsdveis pela desoneracdo da folha de
pagamento para o setor da construcao civil conseguiram, segundo a propria Receita Federal,
em certa medida, alcangar seus objetivos em um ambiente econdmico muito especifico criado
pelas politicas anticiclicas das grandes economias, o que faz afirmar que a norma tributaria
exonerativa que desonerou a folha de pagamentos colaborou com o aquecimento da politica
publica habitacional quando desonerou a carga tributaria social dos agentes econdmicos,
permitindo a geracao de empregos formais, que refletiu diretamente na produtividade do setor
da construcao civil.

Com base nestas conclusdes e, sem sombra de duvidas, nos dados destacados e
ofertados por institutos publicos e associagdes do setor, que infelizmente encontram-se
restritos até 2014, devido a auséncia de pesquisas estatisticas relevantes para 2015, a tnica
resposta ao problema ¢ aquela que confirma a hipétese de que as normas tributdrias
introduzidas em meio a atual PNH induziram o comportamento dos agentes econdémicos do
subsetor da construcao civil de edificagdes residenciais, ajudando na geragao de empregos, na
distribuicao de riqueza e na promocao do direito a moradia, maximizando os efeitos
socioecondmicos da atual PNH. Portanto, ao se classificar as normas tributarias, identificado
as que foram introduzidas pelo Estado em meio a atual politica publica habitacional, bem
como se entender a indugdo fiscal e analisar as normas sob a 6tica da AED, avaliando os seus
efeitos e consequéncias para a economia, sociedade e agentes econdmicos, restou constatado
que a func¢do indutora esta presente em cada uma delas, isto €, que os instrumentos normativos
utilizados pelo Estado em meio a atual PNH caracterizam-se como tipicas normas tributarias
indutoras.

Importante destacar que o trabalho se eximiu da analise de possiveis efeitos negativos
da tributagdo ou mesmo da politica habitacional, pelo simples fato de que centrou esfor¢os na
resposta ao problema apresentado, tendo os dados dispostos na pesquisa confirmado a
hipotese. As fontes analisadas trouxeram ao trabalho elementos reais do cenario econémico
do setor da construcao civil, especificamente do subsetor de edificagdes residenciais, o que
lastreou a conclusdo apresentada. A crise que hoje afeta o pais e, por consequéncia, o referido
setor, ndo invalida a presente investigacdo, até porque, além de inexistirem dados empiricos
recentes (2015-2016) para um estudo mais aprofundado sobre a inércia que atualmente vive o
Estado brasileiro, o fenomeno envolve, também, um campo muito delicado, que € o politico, e
a tributagao € apenas um dos elementos de formacao da politica econdmica analisada. O fato ¢

que, at¢ 2014, marco final da pesquisa, dentre os tantos efeitos, as normas tributarias
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exonerativas alcangaram positivamente os seus objetivos, isto €, induziram o comportamento

dos agentes econdOmicos e maximizaram os efeitos socioecondmicos da atual PNH.
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