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    APRESENTAÇÃO




    A coletânea Discussões Interdisciplinares em Ciências Sociais Aplicadas – Volume 4 reúne uma seleção de artigos que refletem a riqueza e a diversidade das abordagens científicas no campo das Ciências Sociais Aplicadas. Esse volume é um convite ao diálogo interdisciplinar e à reflexão crítica, promovendo o avanço do conhecimento em diversas áreas de estudo e prática.




    Abrindo o volume, Alysson Maia Fontenele e Marcelo Budal Cabral, no artigo “Reforma Agrária e o Problema da Justa Indenização pelo Valor de Mercado”, discutem o conceito de justa indenização nas desapropriações para reforma agrária, abordando alternativas que garantam o cumprimento constitucional e superem críticas interpretativas. Esse olhar crítico sobre as relações jurídicas se conecta à análise de Yuran Quintão Castro, Sabrina Durães Veloso Neto e Flávio Couto Bernardes em “Imposto Seletivo e o Núcleo Essencial do Direito à Saúde”, que investiga como a regulamentação do imposto seletivo pode combater externalidades negativas e proteger o direito à saúde.




    Ainda na esfera jurídica, Viviane Cristina Martiniuk, no artigo “Acesso à Justiça: Questões Controvertidas Envolvendo Gratuidade Judiciária”, reflete sobre as barreiras enfrentadas pela população brasileira para acessar a justiça, ressaltando as controvérsias que envolvem a gratuidade judiciária. Complementando essa discussão sobre práticas legais, Samir Nemer, em “Radar e Interposição Fraudulenta de Terceiros na Importação”, analisa os impactos econômicos e jurídicos da interposição fraudulenta em processos de importação, enfatizando a importância de instrumentos de fiscalização como o RADAR.




    O federalismo é abordado por Karin Pfannemuller Gomes no artigo “Uma Breve Análise do Federalismo Mexicano”, onde a autora examina os desafios políticos e administrativos desse modelo no México, proporcionando um paralelo com outras experiências de descentralização. Já Lorena França, em “A Relação entre as Significações Construídas a Partir dos Tratados para Evitar a Dupla Tributação e Prevenir a Evasão Fiscal e a Regra-Matriz de Incidência”, investiga como os tratados tributários internacionais interagem com as regras fiscais brasileiras, ampliando a compreensão sobre as dinâmicas tributárias globais.




    Marcus Vinícius Gonzatti de Arruda, no artigo “Recuperação Judicial do Produtor Rural: Possibilidade e Técnica”, destaca a viabilidade jurídica e os desafios enfrentados por produtores rurais ao buscarem recuperação judicial. Na mesma linha de análise crítica, Osmar Alves Bocci, em “Uso Irracional do Direito Comparado na Jurisprudência Constitucional Brasileira”, argumenta sobre o emprego inadequado do direito comparado em decisões judiciais, defendendo uma abordagem mais contextualizada e crítica.




    Ana Flávia Sahium de Morais, no artigo “Aplicação da Legítima Sucessória na Primazia da Autonomia da Vontade”, analisa como a autonomia da vontade pode ser privilegiada nas relações patrimoniais familiares, enquanto Fernando Saraiva de Souza Filho e Luciana Neves Gluck Paul, em “A Implementação da Inteligência Artificial nos Processos de Execuções Fiscais: Limites e Possibilidades”, investigam como a tecnologia pode otimizar execuções fiscais, enfrentando os desafios jurídicos relacionados.




    O campo tributário é aprofundado no artigo “Limites Constitucionais da Substituição Tributária Atribuída para Marketplace e sua Ampliação pelo PLP/68”, que discute os impactos jurídicos e econômicos da substituição tributária no ambiente digital. Na área penal, o artigo “Direito Penal do Inimigo e o Fenômeno no Âmbito Histórico” traz uma reflexão histórica sobre como o conceito de “inimigo” foi construído e suas implicações no tratamento penal.




    Temas voltados à gestão e inovação são explorados em artigos como “Endomarketing como Estratégia de Comunicação: O Caso da Empresa Tupperware Espetáculo”, que avalia o impacto da comunicação interna para o engajamento de equipes, e “Os Paradoxos que Envolvem o Empreendedorismo e sua Relação com a Inovação Aberta em Empresas”, que aborda os desafios enfrentados pelas empresas ao implementar práticas de inovação aberta.




    Na área ambiental, o artigo “Emprego de Aeronave Remotamente Pilotada na Marinha do Brasil” destaca o papel de tecnologias avançadas na segurança e gestão da Amazônia Azul, enquanto “As Multifacetas do Administrador em Consonância com a Pesquisa Nacional da Administração do Ano de 2023” analisa a evolução do papel dos administradores brasileiros com base em dados recentes. Ainda no campo corporativo, “Desempenho das Ações de Empresas Após Processos de Fusões e Aquisições” avalia os impactos financeiros desses processos no mercado nacional, sendo um dos artigos ganhadores do 1º Prêmio Dialética de Artigo Científico no ano de 2024.




    Voltando à esfera jurídica, o artigo “Suspensão Condicional do Processo” examina os critérios para a concessão dessa medida no Brasil, enquanto “O Papel do Magistrado no Combate à Revitimização no Âmbito do Processo Penal” propõe estratégias para proteger vítimas durante o processo judicial. “A Patente e sua Função Social” reflete sobre a importância das patentes para a inovação e o desenvolvimento econômico, sendo um dos artigos finalistas do 1º Prêmio Dialética de Artigo Científico no ano de 2024 e “Apostas Esportivas e Jogos de Azar: Desafios Éticos e Legais à Luz da Doutrina de Agamben” aborda as complexidades jurídicas e éticas desse setor.




    O artigo “A (In)Constitucionalidade da Súmula nº 153 do TST com Fundamento no Efeito Transativo dos Recursos” discute as implicações dessa súmula no sistema jurídico trabalhista. Na esfera ambiental, “O Ciclo de Vida do Produto Diminui sem Inovação e Sustentabilidade” enfatiza a necessidade de inovação para prolongar o ciclo de vida dos produtos, enquanto “Mudanças Climáticas e Avanço do Mar” examina os impactos jurídicos das mudanças climáticas no direito de propriedade.




    Pedro Lopes de Assunção, em “Ética Jornalística (e sua Falta), Política da Morte e Pandemia”, reflete sobre os desafios éticos enfrentados pela mídia durante a pandemia, conectando-os ao conceito de necropolítica. Já Nathalia de Azevedo Marques Portela, no artigo “Biofilia Aplicada na Regeneração de Ambiente Hospitalares”, apresenta um estudo sobre o uso de princípios de biofilia para promover bem-estar em ambientes hospitalares.




    Por fim, artigos como “Benefício de Prestação Continuada – BPC”, de Joel Soares de Almeida, e “Os Limites do Controle de Políticas Públicas por Parte do Poder Judiciário”, de Rebeca Alves Deodoro, discutem a relevância das políticas sociais e os limites da atuação judicial. “Invasão ou Ocupação?” e “As Ocupações de Imóveis Urbanos Abandonados como Processo de Luta pelo Direito Humano à Moradia” destacam a luta pelo direito à moradia, enquanto “A (In)aplicabilidade da Mediação em Litígios Familiares” aborda a mediação em casos de violência doméstica. Em “A Teoria do Desvio Indevido do Tempo de Vida no Direito do Trabalho”, Cleber Dalla Colletta resgata a origem e a consolidação desse instituto no Direito do Consumidor, expandindo sua aplicação ao universo trabalhista. O artigo evidencia como o tempo, compreendido como bem jurídico, pode ser indevidamente desviado em relações laborais, gerando um tipo específico de dano existencial. O autor discute ainda os fundamentos doutrinários e jurisprudenciais da teoria e propõe sua positivação no ordenamento jurídico brasileiro como mecanismo de reparação e valorização da dignidade do trabalhador. Fechando a coletânea, “Justiça Restaurativa: Método de Resolução de Conflitos Criminais no Brasil” e “Classificação de Litígios Fiscais em Empresas Brasileiras com a Utilização do Aprendizado de Máquina” propõem alternativas inovadoras e tecnológicas para desafios jurídicos.




    Ao encerrar esta coletânea, reforçamos o compromisso com a disseminação de ideias inovadoras e a construção de soluções para os desafios enfrentados pela sociedade contemporânea. Os artigos aqui reunidos são frutos de reflexões profundas e análises criteriosas, que certamente contribuirão para a ampliação do debate acadêmico e para o fortalecimento das práticas profissionais nas Ciências Sociais Aplicadas. Esperamos que esta obra inspire novos olhares, questionamentos e avanços no entendimento das complexas relações sociais, políticas e econômicas de nosso
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    RESUMO: O presente trabalho pretende explicitar a compreensão sobre como se concretiza o valor de mercado no contexto das desapropriações, desvelando como ele é construído. Não se trata de um valor facilmente identificável, mas de uma composição bastante complexa, que decorre de uma construção interpretativa fruto da interação entre a texto (questões técnicas e o direito) e realidade. O objetivo deste artigo é, uma vez compreendido que o conceito jurídico de justa indenização promove uma construção específica de valor de mercado, investigar a possibilidade de superar as críticas feitas à indenização pelo referido valor, sem deixar de cumprir o mandamento constitucional da justa indenização. A pesquisa é bibliográfica e documental, e a abordagem é hermenêutica (filosófica e jurídica). A conclusão é que o conceito jurídico de justa indenização promove uma construção específica do que seja valor de mercado para o universo das desapropriações.




    Palavras-chave: Desapropriação; Prova Pericial; Hermenêutica.




    1 INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal de 1988 (CF) trata de desapropriação em diversas partes, que, numa definição inicial, seria uma forma de intervenção do Estado na propriedade sempre legitimada ou amparada por algum interesse público (utilidade pública, necessidade pública ou interesse social).




    A desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, é prevista, inicialmente, no art. 5º, inciso XXIV, da CF. Há também as desapropriações especiais, como a desapropriação sancionatória urbanística (art. 182, CF) e a desapropriação para fins de reforma agrária (art. 184, CF). Por fim, ainda há a expropriação confiscatória (art. 243, CF). Com exceção da expropriação confiscatória, todas as outras condicionam a desapropriação ao pagamento da justa indenização.




    A desapropriação para fins de reforma agrária, como o nome já indica, liga-se à reforma agrária, que, nos termos do art. 1°, § 1°, do Estatuto da Terra, significa “o conjunto de medidas que visem a promover melhor distribuição da terra, mediante modificações no regime de sua posse e uso, a fim de atender aos princípios de justiça social e ao aumento de produtividade”.




    A desapropriação por interesse social, para fins de reforma agrária, foi regulamentada por duas leis, a saber: a) Lei 8.629/1993, para parte material; e b) Lei Complementar 76/93, para a parte processual.




    O art. 12 da Lei 8.629/93 preceitua que “considera-se justa a indenização que reflita o preço atual de mercado do imóvel”. Entretanto, a justa indenização nas desapropriações é um conceito jurídico, e o direito possui autonomia, ou seja, o direito possui o seu núcleo moral próprio (os direitos fundamentais), condições de validade (legalidade constitucional) e uma principiologia constitucional democrática (legitimidade), o que assegura a sua autonomia.




    A equiparação entre justa indenização e valor de mercado, embora não seja isenta de críticas e exija temperamentos (ou uma melhor compreensão), é aceita por parcela significativa da doutrina e jurisprudência, contando inclusive com precedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), passando, porém, por sua conformação ao direito (ele todo).




    Há, no mínimo, quatro críticas feitas à indenização pelo valor de mercado no contexto da Reforma Agrária. A primeira é que a indenização pelo valor mercado incluiria a valorização decorrente da especulação imobiliária; a segunda, também relacionada com a valorização, seria o fato de o expropriado que não cumpriu a função social ser beneficiado por uma valorização que não deu causa (como a decorrente de obras públicas realizadas pelo Estado); terceiro seria a ausência de internalização das violações trabalhistas e ambientais, socializando os prejuízos; e, por fim, que a justa indenização, para quem não cumpre a função social da propriedade, não deve ser idêntica (igualdade linear) à daqueles que cumprem a função social e são desapropriados por outro interesse público (como a desapropriação por necessidade ou utilidade pública).




    Apresentado o contexto, o problema a ser investigado é o seguinte: é possível a desapropriação por interesse social, para fins de reforma agrária, por outro valor que não seja o valor de mercado? Ou, em outras palavras, é possível que a concretização do valor de mercado contemple critérios para afastar a especulação imobiliária, a valorização não decorrente do trabalho do expropriado e a internalização das violações trabalhistas e ambientais? A hipótese é positiva, pela principiologia constitucional (uma interpretação pelo todo do direito – o princípio da unidade da Constituição, entre outros) e pela compreensão que o valor de mercado, no contexto das desapropriações, por se relacionar ao conceito jurídico de justa indenização, não é uma construção não puramente econômica, devendo se conformar ao todo do direito.




    O objetivo deste artigo é investigar a possibilidade de superar as críticas destacadas, sem deixar de cumprir o mandamento constitucional da justa indenização. A pesquisa é bibliográfica, e a abordagem é hermenêutica. A conclusão é que o conceito jurídico de justa indenização promove a construção específica do que seja valor de mercado.




    2 O DESVELAMENTO DO VALOR DE MERCADO




    A norma jurídica (regras ou princípios) é produto da interpretação, decorrente de uma interação entre texto e realidade. É uma concretização/aplicação1, que envolve a compreensão do Direito (Leis em sentido amplo e precedentes) e o problema. A realidade apresenta a situação a ser compreendida, apresenta o problema, ou seja, a pergunta, e não há respostas antes das perguntas2 (Streck, 2021, p. 68), não há cisão entre compreender, interpretar e aplicar.




    A interpretação não é um ato posterior e ocasionalmente complementar à compreensão. Antes, compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretação é a forma explícita da compreensão. [...] nossas reflexões nos levaram a admitir que, na compreensão, sempre ocorre algo como uma aplicação do texto a ser compreendido à situação atual do intérprete. [...] a aplicação é um momento tão essencial e integrante do processo hermenêutico como a compreensão e a interpretação. (Gadamer, 2012, p. 406-407, grifo nosso).




    Assim, quando se compreende que o conceito jurídico de justa indenização é uma construção (produto da interpretação), não há, de fato, nenhuma novidade. Entretanto, sobre o valor de mercado, sobre como ele mostra, como ele aparece, enfim, como ele é construído nos processos de desapropriação, é possível avançar para uma compreensão propriamente jurídica. Não é um conceito puramente econômico, e, além disso, não existem conceitos sem coisas (Streck, 2021, p. 62). Não é possível compreender a coisa ela mesma só com conceitos. É preciso compreender o fenômeno (como ele se mostra em si mesmo) como ele aparece, como ele se manifesta na experiência, como resultado da intepretação. Esse é o processo de desvelamento3. As antecipações de sentido precisam ser confirmadas na coisa ela mesma. “Toda interpretação correta tem que proteger-se da arbitrariedade de intuições repentinas e da estreiteza dos hábitos de pensar imperceptíveis, e voltar seu olhar para ‘as coisas elas mesmas’” (Gadamer, 2012, p. 355). E a coisa ela mesma não é um conceito ou um texto (o dispositivo normativo). Como a norma, produto da interpretação, decorre da interação entre texto e realidade, então a norma não é um ente sem ser, um conceito sem coisa. A norma só existe em sua concretização.




    Valor de mercado significa (conceito econômico) o valor que determinado bem vale (alcança ou atinge) no mercado4. Embora seja um conceito de fácil assimilação, faz-se necessário alguns esclarecimentos. É que, quando se trata de desapropriação, há sempre uma avaliação5-6 do bem expropriando, que pode ser apenas administrativa (quando há acordo sobre o preço – desapropriação amigável/extrajudicial), ou também no decurso do processo judicial de desapropriação (através de um perito). Essa avaliação, como já ressaltado, deve adequar-se à principiologia constitucional, não sendo um conceito puramente econômico.




    Essa observação é importante para esclarecer, nesse contexto, duas questões: (i) primeiro, o valor de mercado não é algo pronto (antecipado), que bastaria obtê-lo no mercado, como se fosse uma experiência simples e objetiva. O valor de mercado é um valor construído durante o processo de avaliação (com atribuições de sentido e valor para cada elemento indenizável), e não um valor pronto. Atribui-se um valor de mercado para um bem que não está (ou que talvez não esteja) no mercado; (ii) segundo, é que o valor de mercado para fins de indenização nas desapropriações sofre a influência do direito, ou seja, há uma compreensão jurídica sobre a formação da justa indenização (não sendo, como já ressaltado, um valor determinado unicamente pelo mercado).




    Como observa Mendes (1992, p. 71), in verbis:




    Expropriar é mais oneroso que comprar. A indenização expropriatória chega a ser, em certos casos, algumas vezes superior ao preço de mercado do bem expropriado. [...] São fatores de encarecimento das indenizações, dentre outros: a inadequação dos mecanismos de avaliação; a insistência em se dar caráter sancionatório à indenização expropriatória; a atitude incivil do expropriante, de oferecer valor irrisório na inicial, irritando as pessoas envolvidas no processo; o pagamento tardio da indenização fixada, gerando juros moratórios; a concessão automática de juros compensatórios, nos casos de imissão provisória na posse; custas e honorários; prejuízos ocasionados ao proprietário ou a terceiros. (Grifo nosso).




    Não apenas uma inadequação dos mecanismos de avaliação, mas também uma inclusão de elementos inadequadas no valor da indenização contribuem para que desapropriar seja mais oneroso que comprar, fixando-se uma indenização em valor, em muitos casos, superior ao valor de mercado.




    É preciso, inicialmente, desvelar como o valor de mercado é atribuído no processo de concretização do conceito jurídico de justa indenização, iniciando, porém, pelas questões técnicas.




    Vale destacar que “um mercado é um grupo de compradores e vendedores de determinado bem ou serviço” (Mankiw, 2015, p. 64). Nos termos da ABNT NBR 14653-1:2019: “Mercado é o ambiente no qual bens, frutos e direitos são ofertados e transacionados entre compradores e vendedores, mediante um mecanismo de preços”.




    Como se nota, há uma relação entre oferta e demanda.




    Oferta e demanda são as duas palavras que os economistas usam mais frequentemente – e com boas razões. A oferta e a demanda são as forças que fazem as economias de mercado funcionar. São elas que determinam a quantidade produzida de cada bem e o preço pelo qual o bem será vendido (Mankiw, 2015, p. 63, grifo nosso).




    Com essa observação inicial já é possível fazer uma primeira constatação: o valor de mercado (ainda sem adentrar ao filtro realizado pelo direito) é uma realidade econômica, e não uma opinião. Não se trata de observação irrelevante, porque a experiência demonstra que não ser raro o uso de opiniões nas avaliações, consoante enfatiza Lima (2021, p. 11 e 22), nestes termos:




    Já me deparei com trabalhos que nada mais eram que simples média de várias opiniões. Isto não é um laudo de avalição: é apenas a média de opiniões de outras pessoas. [...] Hoje, se não existem dados em oferta ou transações realizadas conclusão deve ser que não existe mercado naquele momento e por isso o método comparativo não deve ser aplicado. [...] No meu conceito, opiniões diretas sobre o bem avaliado não são dados de mercado. Não existe nenhum tratamento técnico dos atributos dos dados de uma amostra composta apenas por opiniões, porque estes ‘dados’ não têm diferenças como o objeto da avalição. Portanto, o uso de apenas opiniões, para avaliar imóveis, não é enquadrado como laudo de avaliação, porque não fez uso do método comparativo direto de dados de mercado, e muito menos usou qualquer outro dos métodos que existem nas normas. Se não fez uso dos métodos previstos nas atuais normais brasileiras em vigor, não é um laudo de avaliação, e sim a opinião daquele que assina o trabalho. (Grifo nosso).




    A norma ABNT NBR 14653-1:2019, que trata dos procedimentos gerais de avaliação de bens, define e explica o que seria valor de mercado, definindo antes, porém, um conceito geral de valor (para o diferenciar do preço e do custo), nestes termos:




    O valor de um bem decorre de várias características, entre as quais se destacam sua raridade e sua utilidade para satisfazer necessidades e interesses humanos e sobre influências por sua características singulares e condições de oferta e procura. Trata-se de conceito econômico abstrato e não de um fato.




    [...]




    0.5 Considerações sobre o conceito de valor de mercado




    Valor de mercado é a quantia mais provável pela qual se negociaria voluntariamente e conscientemente um bem, em uma data de referência, dentro das condições de mercado vigente.




    Cada um dos elementos dessa definição tem sua própria natureza conceitual:




    a) “quantia mais provável...” se refere ao preço expresso ou convertido em moeda corrente, que pode ser obtido pelo bem numa transação na qual as partes independentes entre si e sem interesses especiais na transação. Esse valor exclui preços alterados por circunstâncias especiais, como financiamento atípico, arranjos especiais em permutas ou retrovendas;




    b) “...pela qual se negociaria...” se refere ao fato de que o valor do bem é uma quantia estimada, e não o preço preestabelecido por uma das partes ou pela qual a transação é finalmente realizada;




    c) “...voluntariamente...” se refere à presunção de que cada parte está motivada para efetuar a transação, sem estar forçada a completá-la;




    d) “...e conscientemente um bem...” se refere à presunção de que as partes são conhecedoras das condições do bem e do mercado em que está inserido;




    e) “...numa data de referência...” indica que o valor de mercado estimado está referido a uma data, e, portanto, pode variar ao longo do tempo. A eventual mudança das condições de mercado pode conduzir a um valor diferente, em outra data.




    f) “...dentro das condições de mercado vigente” significa que o valor reflete as condições da estrutura, da conjuntura, da conduta e do desempenho do mercado na data de referência da avaliação. Entre essas condições está o tempo de exposição do bem no mercado, que pode ser suficiente, de acordo com as suas especialidades, para chamar a atenção de interessados e atingir o preço mais representativo das condições de mercado. (Grifo nosso).




    A norma também traz uma importante observação sobre o mercado imobiliário, a saber:




    0.6 Particulares do mercado imobiliário




    O mercado imobiliário caracteriza-se como um ‘mercado imperfeito’, com bens não homogêneos, estoque limitado, liquidez diferenciada e grande influência de fatores externo.




    Nesse mercado, tem-se acesso, muitas vezes, apenas aos preços desejados pelos vendedores (as ofertas) ou a preços de transações sujeitos a deformações decorrentes dos interesses do informante, influindo na amostra que é coletada pelo profissional da engenharia de avaliações no método comparativo direto de dados de mercado. (Grifo nosso).




    Como explica Lima (2021, p. 129), não existem fazendas iguais, e a necessidade de se realizar uma avaliação decorre justamente disso. As fazendas possuem valores diferentes porque seus componentes (terras, construções, recursos naturais etc.) são diferentes7.




    Valor de mercado, porém, não é o único valor possível, e o antigo conceito de valor único foi abandonado com a Declaração de Fortaleza (XXII Congresso Pan-Americano de Avaliações).




    A norma técnica ABNT NBR 14653-1:2019 prevê a existência de diversos valores, como, por exemplo: valor em risco, valor patrimonial, valor econômico, valor de liquidação forçada, valor de indenização, valor especial, valor sinérgico, valor de desmonte, entre outros, que são utilizados conforme o objetivo e a finalidade da avaliação (item 6 da ABNT NBR 14653-1:2019), e, por essa razão:




    [...] o engenheiro de avaliação rural precisa definir com clareza qual valor está sendo identificado em seu trabalho, em função do objetivo e da finalidade da avaliação: se valor de mercado ou valor específico, e neste caso, qual valor dentre os já definidos. (Lima, 2021, p. 15, grifo nosso).




    Tratando-se de desapropriações, a norma técnica em questão também recomenda:




    11.1.2 Critérios




    11.1.2.1 Nas desapropriações, convém que as avaliações apresentem como resultados os valores que possam ser adotados para a justa indenização, como o valor de mercado, o valor econômico, o custo de reedição, o custo de reprodução, entre outros. (Grifo nosso).




    Sobre o valor de mercado, como se lê na ABNT NBR 14653-1:2019 (acima transcrita), trata-se da “quantia mais provável pela qual se negociaria voluntariamente e conscientemente um bem, em uma data de referência, dentro das condições de mercado vigente”. É, portanto, um valor provável, pela qual se pode estimar, conhecendo todas as condições e os componentes do imóvel, em uma data de referência.




    A redação original do art. 26 do Decreto-Lei 3.365/41 mencionava que o valor da indenização seria contemporâneo da declaração de utilidade pública. A redação atual do art. 26 do Decreto-Lei 3.365/41 dispõe que: “no valor da indenização, que será contemporâneo da avaliação, não se incluirão os direitos de terceiros contra o expropriado”. O art. 12, § 2º, da Lei Complementar 76/93, também preceitua que: “O valor da indenização corresponderá ao valor apurado na data da perícia, ou ao consignado pelo juiz, corrigido monetariamente até a data de seu efetivo pagamento”.




    Esse dispositivo, mais atual, fixa que a data de referência será a data da avaliação ou a data mencionada na sentença. Isso é o que se chama de contemporaneidade8, que coincide com a data da avaliação, consoante jurisprudência consolidado do Superior Tribunal de Justiça (STJ), mas que admite algumas exceções.




    Por ser um conceito econômico (não puro, como já exposto, mas sim filtrado pelo direito), não se inclui no valor de mercado o chamado valor de afeição, que seria o valor estimado pelo proprietário (lembrando, valor de mercado não é um valor imposto por uma das partes). “Não há, pois, como se considerar o reflexo patrimonial estimado pelo proprietário em razão de uma especial afeição que tenha pelo bem. Trata-se do chamado valor afetivo, que não está contemplado no direito brasileiro” (Ferraz, 1978, p. 23).




    Para Ferraz (1978, p. 23) também não se inclui o valor histórico. Há interpretações, porém, que a historicidade pode valorizar o imóvel de alguma forma, havendo, portanto, valor de mercado.




    Entendemos, neste aspecto, que é inegável que determinados bens, por terem sido objeto de fatos históricos, passam a ter um valor maior [...]. Pode-se defender que não se trata propriamente de valor histórico do bem, mas simplesmente de seu valor de mercado, que é maior por ter tido ele relevante papel em determinado momento da história. Na prática, a nossa ver, pouco importa considerá-lo como valor histórico ou de mercado, não podendo deixar-se de incluir na indenização esse plus que advém da peculiar característica de determinado bem (Prado, 2007, p. 102, grifo nosso).




    Essa interpretação, como se nota, trata-se do próprio valor de mercado, e não de um acréscimo forçado ao valor de mercado por aspectos históricos.




    Definida a data de referência, vale destacar que, para um imóvel rural, cada componente que o constitui segue uma metodologia de avalição, e há, portanto, um valor destacado. Por exemplo: há a avaliação (i) da terra nua, (ii) da produção de vegetais, (iii) das máquinas e equipamentos agrícolas, (iv) das benfeitorias, (v) da valorização (recuperação da mais valia) ou desvalorização da área remanescente (para as desapropriações parciais), (vi) dos ativos e passivos ambientais, (vii) da taxa conhecida como “going value” (valor em marcha), (viii) das despesas conhecidas como “frais de remploi” (despesas para reemprego do capital), (ix) do valor separado para a cobertura vegetal localizada em área de preservação permanente, (x) dos lucros cessantes, (xi) de eventuais condenações para mitigar danos nas desapropriações parciais9, (xii) das despesas para desmonte e transporte de bens móveis (maquinismos e semoventes, conforme art. 20 da Lei Complementar 76/93), (xiii) do fundo de comércio, (xiv) do espaço aéreo e o subsolo, (xv) das diversas soluções para o loteamento hipotético etc.




    Não há unanimidade se todos os referidos elementos devem integrar (ou em qual medida devem integrar) o conceito jurídico de justa indenização. E, uma vez decidido quais elementos integram a justa indenização, o outro problema é como avaliá-los.




    O primeiro passo é a vistoria minuciosa10 tanto do imóvel objeto da desapropriação quanto dos demais imóveis (dados de mercado) utilizados para fins de comparação (Lima, 2021, p. 25).




    O Manual de Avaliações de Imóveis do Patrimônio da União dispõe que:




    9.1. Vistoria do bem avaliando




    9.1.1. A vistoria é atividade essencial para o processo avaliatório e visa caracterizar o imóvel avaliando e o contexto imobiliário em que está inserido, resultando na adequada orientação da coleta de dados.




    9.1.2. Nessa ocasião são verificadas as características intrínsecas e extrínsecas do imóvel e analisados fatores que influenciam no valor de um bem, com por exemplo:




    a) Localização do imóvel;




    b) Características da região e do respectivo entorno;




    c) Legislação de uso e ocupação do solo;




    d) Proximidade de polos valorizantes ou desvalorizantes;




    e) Vícios construtivos;




    f ) Condições de habitabilidade;




    g) Estado de conservação;




    h) Características do terreno e a tipologia construtiva.




    Para a avaliação da terra nua (e para os demais componentes, caso seja possível a pesquisa), o método mais utilizado é o chamado método comparativo direto de dados de mercado. “O fundamento do método comparativo direto de dados de mercado consiste na existência dos tais dados no mercado. Na ausência destes, não existe método. Os dados de mercado são: imóveis vendidos ou à venda em época contemporânea a data da avaliação” (Lima, 2011, p. 95). Para ser utilizado, como visto, é preciso formar uma amostra com outros imóveis que estão no mercado11-12 (que significa, em síntese, imóveis vendidos ou ofertados, e, para os últimos, com a aplicação do fator de fonte13 ou elasticidade de oferta14, considerando que há uma superestimativa nos imóveis ofertados), que sejam semelhantes15 e que existam entre eles elementos comparáveis16. Exige-se uma compreensão dos atributos17 dos imóveis que compõem a amostra, para identificar os elementos de comparação, não sendo suficiente uma comparação fictícia (ou superficial).




    Atributos são aquelas características dos imóveis que os individualizam numa amostra, ou numa linguagem mais direta, os atributos são as características de cada um dos dados que constituem a amostra. Por exemplo, a área da fazenda e seus diferentes solos, sua localização, as estradas de acesso e distâncias às plantas industriais e centros consumidores, condições de tráfego, as possibilidades de exploração de uso dos recursos naturais, etc. No tratamento por fatores os atributos são denominados fatores de homogeneização e no tratamento científico são denominados variáveis. Conclui-se então que é primordial ao engenheiro de avaliação rural conhecer estes dados. (Lima, 2021, p. 33, grifo nosso).




    Para aplicar o método comparativo direto de dados de mercado, ressalta Lima (2011, p. 35): “[...] é necessária uma amostra [...] com elementos comparáveis [...] sobre o qual será aplicado um tratamento técnico considerando os atributos dos dados de mercado em comparação com os mesmos atributos do imóvel que se está avaliando”.




    Portanto, “[...] é necessário um planejamento de pesquisa, visando a composição de uma amostra representativa de dados de mercado de imóveis com características, tanto quanto possível, semelhantes às do avaliando” (Brasil, 2024, p. 26).




    Além do fator de fonte, retro citado, quando se utiliza o tratamento por fatores, muitos podem ser utilizados, como o fator classe de capacidade de uso das terras (o valor da terra se modifica conforme a classificação de uso do solo18), a disponibilidade de recursos hídricos, localização etc., que devem ser utilizados, quando relevantes19.




    O art. 12, IV, da Lei 8.629/93, destaca a necessidade de observar “IV - área ocupada e ancianidade das posses”. A ancianidade das posses é um fator de depreciação, e integra a caracterização do imóvel20. É jurisprudência consolidada do STJ a legalidade da observância desse fator de depreciação, com a compreensão que um imóvel invadido tem valor de mercado inferior aos que não possuam esse problema21.




    O método comparativo direto de dados de mercado, como destacado, é sempre o mais indicado, quando for possível a sua utilização. Assim, a avaliação de equipamentos e máquinas agrícolas22, por esse método, “consiste em pesquisar no mercado de máquinas usadas, equipamentos semelhantes ao avaliado, e compará-los considerando seus atributos técnicos” (Lima, 2021, p. 167). Deve ser empregado sempre que houver mercado e for, como já destacado, possível a utilização do mencionado método.




    Para a avaliação de rebanhos (semoventes), por exemplo “animais destinados à engorda serão avaliados pelo peso (valor da arroba); animais destinados à reprodução e bezerros pelo valor unitário, e assim por diante” (Lima, 2021, p. 170). Para a avaliação de construções e instalações, caso não seja possível a utilização do método comparativo, pode-se verificar o custo unitário por m2, considerando a depreciação física e funcional23 (10.4.1. a 10.4.3.2, ABNT NBR 14653-3:2019). O Manual de Avaliações de Imóveis do Patrimônio da União acrescenta que a depreciação de uma edificação pode ser física, funcional, ambiental e econômica.




    Para a avaliação de culturas e pastagens, é preciso diferenciar culturas não comerciais (árvores frutíferas para o consumo interno, cuja influência no valor seria apenas emocional) e culturas comerciais, como cana-de-açúcar, soja, café, trigo, algodão, entre outras (Lima, 2021, p. 131), sendo recomendável, para as pastagens plantadas, “o custo de formação, com a aplicação de um fator de depreciação”, e, para os “casos do pastoreio intensivo e das pastagens nativas, pode ser utilizado o método da capitalização da renda” (10.5, ABNT NBR 14653-3:2019). Para a avaliação das culturas, o “o método da capitalização da renda para identificar o valor econômico24” (10.6, ABNT NBR 14653-3:2019). O “Método da capitalização da Renda: identifica o valor do bem, com base na capitalização presente de sua renda líquida prevista, considerando-se cenários viáveis” (Brasil, 2024, p. 23).




    Entretanto, como mencionado, o valor de mercado, nas desapropriações, é construído em conformação com o todo do direito (em conformidade com o ordenamento jurídico). O imóvel rural, consoante jurisprudência do STJ, é identificado conforme a sua destinação (e não sua localização), e isso produz efeitos na avaliação25. Sobre o cumprimento da legislação ambiental, é jurisprudência do STJ26 que custo do passivo ambiental deve ser abatido do valor da justa indenização.




    A valorização do imóvel, quando específica, também permite o abatimento de seu valor da justa indenização27, quando se segue a regra da contemporaneidade. O STJ também admite três exceções à regra da contemporaneidade (também para casos de valorização)28. E, para a desvalorização, o seu valor deve ser indenizado29.




    Para os lucros cessantes, é jurisprudência consolidada do STJ30 no sentido de não se admitir a sua cumulação com os juros compensatórios. Não sendo possível a cumulação, os lucros cessantes não integram a justa indenização, apenas os juros compensatórios.




    Para a indenização de cobertura vegetal localizada em área de preservação permanente há uma divergência entre Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justiça (STJ). Para o STJ, a indenização apenas se justifica quando o expropriado comprovar a exploração econômica lícita e atual, consoante os termos da licença ambiental. Para o STF, não há essa distinção.




    Para a valor destacado a título de “going value” (valor em marcha ou valor pela vantagem da coisa feita) e despesas conhecidas como “frais de remploi” (despesas para reemprego do capital, como as despesas para a aquisição de um novo imóvel), há decisões antigas do STF não admitindo sua inclusão nos valores da justa indenização31-32. Para o valor em marcha, por já se indenizar pelo valor de mercado, não se admite uma inclusão para se pagar um valor acima do valor de mercado. Para o reemprego do capital, por ser uma decisão do expropriado, que possui a autonomia para utilizar o valor recebido como quiser, ou seja, o “reemprego, surgiria, portanto, com um dado meramente aleatório, situado na faixa discricionária da vida privada do expropriado” (Ferraz, 1978, p. 47).




    O STJ também fixou o entendimento de ser indevida indenização por criação de área non aedificandi em imóveis rurais. “somente é devida se imposta sobre imóvel urbano e desde que fique demonstrado o prejuízo causado ao proprietário da área” (REsp 750.050/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 7.11.2006).




    Para o espaço aéreo e o subsolo, deve-se interpretar o art. 2o, § 1o, do Decreto-Lei 3.365/41 em combinação com o art. 1.229 do Código Civil, e a compreensão é que só há indenização se houver prejuízo decorrente de uso lícito.




    Para o fundo de comércio, caso constatado (ou possível) no contexto de imóveis rurais, a compreensão é que deve existir indenização. Quando pertencer ao próprio expropriado, a indenização ocorrerá de forma simultânea com a desapropriação33, e, quando pertencer a terceiro, o caso demanda uma ação própria34. Em quaisquer das situações, exige-se a comprovação do prejuízo.




    Como se nota, por um lado, a concretização da justa indenização está longe de ser um conceito puramente econômico, como poderia induzir o conceito de valor de mercado, e, por outro, verifica-se que uma avaliação não se trata de uma experiência simples, bastando obter um valor pronto no mercado.




    Uma avaliação é, na verdade, um procedimento muito complexo35, e qualquer utilização inadequada de metodologias ou de homogeneização36, pode inflar ou aviltar o valor da justa indenização, considerando que, no conceito de justo, há a ideia de equilíbrio ou de igualdade, não se admitindo um enriquecimento sem causa (seja do Estado, seja do expropriado), não se admitindo, assim, uma indenização acima ou abaixo do valor de mercado (não como conceito puramente econômico, mas em conformação com o direito).




    Eis, então, uma síntese de como é construído o valor de mercado nas indenizações das desapropriações (não esgotando as possibilidades), construção que envolve diversas teses jurídicas e metodologias de avaliações.




    3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS




    O art. 21.2 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos preceitua que: “Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenização justa, por motivo de utilidade pública ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei”, sendo que os casos de desapropriação para fins de reforma agrária, consoante (GONZA, 2020, p. 613), também se submetem a esse dispositivo. Há, como se nota, uma semelhança semântica entre o dispositivo acima transcrito e a Constituição Federal, ambas exigindo uma indenização justa.




    A Corte IDH enfrentou o problema da justa indenização no caso Salvador Chiriboga vs. Equador. Nesse caso, como critérios de justa indenização, ficou definido que a indenização deve se realizar de maneira adequada, célere e efetiva. Os dois últimos significam que a indenização deve ocorrer em curto prazo (no Brasil, entende-se que mesmo em casos de títulos a indenização é prévia) e que sejam observadas as garantias do direito de propriedade ou processuais.




    Para o primeiro critério, como resume Gonza (2020, p. 614):




    Quanto ao conceito de ‘adequada’, a Corte IDH introduz três elementos de referência: 1. ‘o valor comercial do bem sujeito a expropriação anterior à declaração de utilidade pública’, este elemento está reconhecido em muitas leis sobre expropriação; 2. o ‘justo equilíbrio entre o interesse geral e o interesse particular’, elemento que decorre da jurisprudência europeia (fair balance) mas em casos marcadamente diferentes; e 3. Os juros produzidos desde a ‘perda do gozo efetivo da posse do imóvel’, elemento que pode ser discutível devido ao longo decurso de tempo entre o ato de declaração de utilidade pública, o qual começa a afetar a utilização e desfrute do bem, tornando-o indisponível.




    Os dois primeiros critérios são inseparáveis. Deve-se ter como referência o valor comercial do bem anterior à declaração de utilidade pública ou interesse social e atender ao justo equilíbrio.




    O justo equilíbrio é um elemento complexo, que pode acabar caindo em alguma discricionariedade. Para a Corte IDH, o justo equilíbrio deve atender à questão da legitimidade da desapropriação (legitimidade da declaração de utilidade pública ou interesse social), e à justa indenização que não é sinônimo de valor comercial (ou valor de mercado), embora, como destacado no item anterior, o valor comercial seja a referência. É que, em alguns casos, o valor de mercado pode não atender ao justo equilíbrio, quando for necessário valorar outros interesses em jogo (como, por exemplo, os bens com relevância ambiental), as exigências de uma sociedade democrática e a necessidade de preservar os demais direitos da Convenção integralmente. (REPARACIONES Y COSTAS, 2011, parágrafo 76).




    Por fim, para os juros, há um tratamento todo especial (para incluir juros moratórios, compensatórios e correção monetária) em nosso ordenamento, não havendo nenhuma violação à interpretação da Corte IDH.




    Mendes (1992, p. 71) fez o seguinte relato:




    Durante dois anos (1978-1979), passaram pelas mãos do autor, para encaminhamento às Procuradorias e ao Tesouro do Estado de Minas Gerais, todos os precatórios remetidos pelo Judiciário ao Estado e suas autarquias. Chamou-lhe a atenção o fato de que, especialmente nas expropriatórias, o valor dos acessórios muitas vezes era superior ao valor do principal, sobretudo nas ações mais antigas. De modo geral, as aquisições via desapropriação ficavam mais onerosas que as realizadas mediante compra. (Grifo nosso).




    Os juros compensatórios, consoante sua última previsão normativa antes do julgamento final da ADI 2.332/STF, incidiam a taxa de juros de 12% ao ano (conforme o superado enunciado 618 da Súmula do Supremo Tribunal Federal) sobre a diferença apurada entre 80% do valor ofertado e o valor fixado na sentença, a partir da imissão provisória na posse até a expedição do precatório ou até a data do depósito (para aqueles que promovem a desapropriação e não pagam pelo sistema do precatório, como as concessionários de serviço público).




    Com o advento da Lei 13.465/2017, para as desapropriações por interesse social, para fins de reforma agrária, os juros compensatórios foram alterados. Assim, os mesmos juros que já incidiam para o valor ofertado (os títulos da dívida agrária), passaram também a incidir para o complemento, nos termos do 5º, § 3º da Lei 8.177/1991, variando entre um, dois, três ou seis por cento ao ano, conforme o tamanho da área expropriada e a data da desapropriação.




    Como essas novas regras, os juros compensatórios se tornaram mais compatíveis com o justo equilíbrio que deve existir no pagamento da indenização, destacando, porém, que há critérios de incidência, ou seja, sem perda de renda comprovado (lucros cessantes comprovados, a partir da Lei 14.620/2023), não incide juros compensatórios (como previsto no art. 15-A do Decreto-lei 3.365/1941, declarado, na ADI 2.332/STF, constitucional pelo STF, e, também, conforme o entendimento fixado pelo STJ37 na Petição 12344/DF).




    Sobre os juros compensatórios, por fim, a Lei 14.620/2023 alterou o art. 15-A do Decreto-Lei 3.365/41, para prescrever que não incidem nas desapropriações que tiverem como fundamento/pressuposto o descumprimento da função social da propriedade, como a desapropriação agrária (art. 184, CF) e a desapropriação urbanística (art. 182, CF).




    Embora o justo equilíbrio seja complexo, o primeiro critério mencionado pela Corte IDH, ou seja, o valor comercial do bem anterior à declaração de utilidade pública ou de interesse social, é um critério objetivo e que já causa mudanças profundas.




    Por fim, é preciso destacar que, a partir do caso Gelman vs. Uruguai (2011), a Corte IDH passou a compreender que as suas interpretações são também vinculantes38. Por esse caráter vinculante, com o caso Chiriboga vs. Equador, já há, como retro afirmado, mudanças profundas nos critérios de avaliação.




    Vale destacar que o “justo equilíbrio entre o interesse geral e o interesse particular”, consoante a decisão da Corte IDH, não é algo estranho às desapropriações. O art. 14, 2, da Constituição da República da Alemanha dispõe que “A propriedade obriga. O seu uso deve ao mesmo tempo servir ao bem-estar da coletividade” (Schwabe, 2005, 719). O art. 14, 3, da Constituição da República da Alemanha dispõe que:




    Uma desapropriação só é permitida em razão do bem-estar da coletividade. Ela só pode ser efetivada por lei ou com base em uma lei que regulamente o tipo e o montante da indenização. A indenização será fixada mediante justa ponderação dos interesses da coletividade e dos atingidos. Em havendo divergência quanto ao montante da indenização, poder-se-á valer da via judicial perante os juízos e tribunais comuns. (Schwabe, 2005, p. 719).




    Essa obrigação de servir ao bem-estar da coletividade exige da propriedade uma harmonia com todas as demais normas constitucionais, e essa obrigação pode ser compreendida como a justa ponderação mencionada na Lei Fundamental. Entretanto, o uso da palavra ponderação não significa que se deva decidir por discricionariedade. Há, entre nós, o dever de coerência e integridade. (art. 926 do Código de Processo Civil).




    Streck e Abboud (2015, p. 117-118) afirmam que:




    [...] haverá coerência se os mesmos preceitos e princípios que foram aplicados nas decisões o forem para os casos idênticos; mais do que isto, estará assegurada a integridade do direito a partir da força normativa da Constituição. A coerência assegura a igualdade, isto é, que os diversos casos terão a igual consideração por parte do Poder Judiciário. Isso somente pode ser alcançado através de um holismo interpretativo, constituído a partir de uma circularidade hermenêutica. Coerência significa igualdade de apreciação do caso e igualdade de tratamento. Coerência também quer dizer ‘jogo limpo’. [...] A integridade é antitética ao voluntarismo, do ativismo e da discricionariedade. Ou seja: por mais que o julgador desgoste de determinada solução legislativa e da interpretação possível que dela se faça, não pode ele quebrar a integridade do direito, estabelecendo um ‘grau zero de sentido’, como que, fosse o direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso – a morte do personagem principal – não fosse condição para a construção do capítulo seguinte. (Grifo nosso).




    O holismo interpretativo deve se fazer presente no contexto da justa indenização, e dialogar com o todo do direito39. Desapropriação é tema de direito público (Rocha et al., 2019, p. 31), e a função social da propriedade (especialmente a proteção ambiental) é do interesse de todos.




    [...] Constitucionalizado, o direito agrário disciplina interesses que vão além dos atores sociais diretamente envolvidos (agricultores, extrativistas, pecuaristas, empresas agroindustriais) e atinge toda a sociedade, pois todas as pessoas têm interesse em ter acesso a alimentos e matérias-primas produzidas por este importante setor da economia. (Rocha et al., 2019, p. 42, grifo nosso).




    A terra (ou a propriedade) deve cumprir diversas funções, conforme art. 186 da CF, sendo certo que a função econômica não é única, como já destacava Polanyi (2021, p. 265):




    [...] A função econômica é apenas uma das muitas funções vitais da terra. Ela confere estabilidade à vida humana; é o lugar onde o homem habita; é uma condição de sua segurança física; é a paisagem e também as estações. Imaginar o homem vivendo sem a terra é o mesmo que imaginá-lo nascendo sem mãos e pés. No entanto, separar a terra e o homem e organizar a sociedade para atender às exigências de um mercado imobiliário foi uma parte vital do conceito utópico de economia de mercado. (Grifo nosso).




    Por outro lado, a data de referência do valor de mercado como sendo anterior à declaração de utilidade pública ou de interesse social promove também mudanças radicais no contexto das desapropriações.




    4 A SUPERAÇÃO DAS CRÍTICAS AO VALOR DE MERCADO




    Sobre as críticas mencionadas na introdução, verifica-se que a decisão da Corte IDH no caso Chiriboga vs. Equador resolve parcialmente o problema.




    A regra da contemporaneidade da avaliação, ou seja, que a data de referência deve coincidir com a data da avaliação, já se admitia exceções, a saber: (i) em casos de longo transcurso de tempo entre a imissão na posse e a avaliação, (ii) em casos de valorização exagerada do imóvel que acabe gerando um desequilíbrio econômico-financeiro, (iii) e, por fim, para os casos, quando comprovado, que a valorização decorre de obra pública ou de infraestrutura realizada pelo próprio expropriante (o Estatuto da cidade, art. 8º, § 2º, contém previsão semelhante). O fundamento é que o expropriado não contribuiu para a valorização, ou seja, a valorização não é fruto de melhoramentos ou trabalho do expropriado.




    A Corte IDH, porém, decidiu que o valor de mercado do bem sujeito a expropriação deve ser o anterior à declaração de utilidade pública ou de interesse social. Isso significa, então, que passa a vigorar uma situação semelhante à redação original do art. 26 do Decreto-Lei 3.365/41, que mencionava ser o valor da indenização contemporâneo da declaração de utilidade pública. O art. 12, § 2º, da Lei Complementar 76/93, como antes destacado, menciona que “O valor da indenização corresponderá ao valor apurado na data da perícia, ou ao consignado pelo juiz”. Assim, o texto em questão já pode ser interpretado em conformidade com a convenção e interpretação vinculante da Corte IDH, e sempre fixar a data de referência para anterior à declaração de interesse social.




    Toda a valorização ou especulação imobiliária promovida após a declaração de interesse social não será mais incorporada à avaliação, pois a data de referência da avaliação deve ser anterior à declaração.




    Por outro lado, o justo equilíbrio e a necessidade de harmonia entre o interesse geral e o interesse particular, entre a esfera pública e a privada, uma compreensão integral do direito, promove uma abertura para a internalização dos impactos negativos decorrentes da violação da função social da propriedade (violação da dignidade do trabalhador e degradação da Natureza).




    Nesse sentido, Santos (2009, p. 99-100) afirma que:




    O preço justo a ser pago ao proprietário deve ser, portanto, o preço de mercado descontados os lucros cessantes da coletividade em todos os âmbitos trabalhistas e ambientais, ou seja, descontados os lucros cessantes sociais, que serão necessários a restauração do status quo ante. Enfim, o suficiente para que se retorne a situação anterior ao evento danoso (descumprimento da função social da propriedade). Retorno este que ocorrerá com o proprietário indenizado pelo valor do imóvel, mas não a exato preço de mercado, como se o mesmo não tivesse, com seu comportamento ilícito, desvalorizado social e ambientalmente a terra em que estava. Mas sim, excetuando as perdas e danos da sociedade: a quantia suficiente para que o Estado recupere aquilo que poderia ter a coletividade lucrado socialmente se a obrigação de cumprimento da função social fosse devidamente cumprida no espaço de tempo em que o proprietário ora desapropriado estava no domínio do imóvel. Seja essa quantia referente ao passivo ambiental, que deverá ser investido integralmente pelo Estado por ano, a fim de recuperar a degradação excessiva do solo e a cobertura florestal devastada, seja essa quantia referente ao dano coletivo estipulado a partir dos prejuízos sociais da superexploração de trabalhadores, que deverá ser investido, por um igualmente longo período, no progresso econômico e social das forças produtivas da região onde se encontra o imóvel. (Grifo nosso).




    Trata-se de compreensão em conformidade com a jurisprudência da Corte IDH, com a unidade da Constituição e com a transversalidade do direito ecológico. Como bem observa Acosta (2016), a Natureza é condição de possibilidade para toda e qualquer atividade econômica. Sem Natureza não há atividades produtivas40 e nem mesmo a própria existência humana.




    O direito ao meio ambiente saldável foi reconhecido pela Corte IDH (Opinião Consultiva 23/2017, ratificado no caso das Comunidades Indígenas Lhaka Honhat vs. Argentina) como direito autônomo (que deve ser protegido por si mesmo), embora, também, inter-relacionado com os demais direitos humanos. Não atende ao justo equilíbrio a socialização das externalidades negativas que apenas o expropriado deu causa (ausência de internalização), e viola o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos da própria Natureza de existir, reproduzir e evoluir, a apropriação humana da Natureza realizada sem reciprocidade e complementaridade. As bondades da Natureza (água, alimentos, atmosfera (com oxigênio e outros gases), medicamentos, estabilidade climática, entre outras bondades, que, em conjunto e equilíbrio, asseguram a vida na Terra) exigem um dever de cuidado, o cuidado com “[...] a única Casa Comum que temos para morar” (BOFF, 2016, p. 70). Em vez de conquistadores da Natureza, somos membros de uma comunidade de vida no planeta Terra (Boyd, 2020, p. 197).




    Em síntese: (i) toda a degradação ambiental e (ii) exploração que não favoreça o bem-estar dos trabalhadores, viola direitos fundamentais e direitos da Natureza, e o prejuízo deve ser internalizado pelo expropriado, abatendo da justa indenização o valor do dano causado.




    Não obstante o abatimento do passivo ambiental já seja uma realizada, é preciso avançar para que o abatimento seja integral (englobando a integralidade do dano), custo integral de reposição incluindo as funções ecossistêmicas perdidas (regulação climática, qualidade e volume das águas, biodiversidade e solos férteis perdidos etc.). Essa exigência não significada uma indenização inferior ao valor de mercado. Como destaca Fideles et al. (2018, p. 150): “A existência de passivo ambiental no imóvel a ser desapropriado representa, assim, um fator de depreciação de seu preço de mercado, pois um imóvel com certo grau de degradação ambiental vale menos que um imóvel igual, sem esta degradação”.




    Por outro lado, idêntico raciocínio vale para o passivo trabalhista. Um imóvel desvalorizado socialmente, com violações de normas trabalhistas, possui um valor de mercado inferior a outro imóvel semelhante, mas com sustentabilidade social41.




    Como se verifica, não obstante a Constituição prescreva o dever de indenização justa tanto no art. 5, XXIV, quanto no art. 184 (e, também, no art. 182, § 3º), a igualdade semântica não significa igualdade de conteúdo/significado (a diferença está no processo de aplicação), porque um imóvel com passivos trabalhistas e ecológicos/ambientais não possui o mesmo valor de mercado que um imóvel, semelhante, que não contenha essas formas de degradação.




    Por fim, vale destacar que, quem não cuida da casa comum, e promove: (i) mudanças climáticas, (ii) perda de biodiversidade e da agrobiodiversidade, (iii) perda da fertilidade natural do solo e de diversas formas de degradação (compactação, erosão, contaminação, salinização, processo de desertificação), (iv) redução dos recursos hídricos, perda de mananciais ou deterioração dos ciclos hidrológicos, (v) contaminação/poluição do solo, do ar, das águas, das pessoas e dos animais não-humanos, (vi), promove pesca predatória, queimadas, explorações insustentáveis, desmatamento ilegal, degradação da Reserva Legal e da Área de Preservação Permanente, entre outras práticas, (vii) e ainda viola a dignidade humana e a dignidade dos animais não-humanos (maus tratos, crueldade etc.), não pode ser considerado proprietário com direito à indenização, por se tratar de condutas – as que violam o equilíbrio ecológico – que aniquilam as condições que possibilitam a vida na Terra42 e violam o direito de outro titular de direitos (a Natureza).




    Proprietários são, na verdade, guardiões da Natureza presente na área rural (biodiversidade, solo, rios etc.), porque a Natureza possui direitos, conforme a referida Opinião Consultiva 23/2017 da Corte IDH. Quem falha no dever de cuidado e apenas se apropria das bondades da Natureza, sem observar que os sujeitos de direitos (espécie humana e Natureza) são sujeitos complementares, que um não existe sem o outro (são indissociáveis), não pode ser considerado proprietário (sua condição de guardião/proprietário não é mantida). A Natureza não é mais mero objeto, mero capital natural ou coisa apropriável, logo, a relação com a terra (com o imóvel rural) deve ser ressignificada. É dever de todos exercer atividades produtivas em harmonia com a Natureza.




    Eis as considerações sobre a compreensão de um valor de mercado construído em conformidade com o direito.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Com a pesquisa desenvolvida sobre a reforma agrária e o problema da indenização pelo valor de mercado, pode-se chegar às seguintes considerações conclusivas:




    a) o valor de mercado no contexto das desapropriações é uma construção interpretativa, que envolve teses jurídicas e diversas metodologias de avaliação. Não é algo pronto, o qual bastaria ser obtido objetivamente no mercado;




    b) o valor de mercado, por se referir à justa indenização (um conceito jurídico), é construído pela interação com o direito (interação entre questões técnicas e principiologia constitucional);




    c) as críticas sobre a valorização ou especulação imobiliárias incluídas na indenização após a declaração de interesse social podem ser superadas a partir da integração da jurisprudência da Corte IDH, que é vinculante, e determina que o valor de mercado seja apurado em período anterior à declaração de interesse social;




    d) o justo equilíbrio e a necessidade de harmonia entre o interesse geral e o interesse particular, ou entre a esfera pública e a privada, uma compreensão do todo do direito, promove uma abertura – ou melhor, um dever – para a internalização dos impactos negativos decorrentes da violação da função social da propriedade, podendo abater do valor de mercado os passivos ecológicos e trabalhistas (violação do meio ambiente e das normas trabalhistas);




    e) desvela-se que o conceito jurídico de justa indenização promove uma construção específica do que seja valor de mercado para as desapropriações;




    f) por fim, compreende-se que, quem não cuida da casa comum e vive em desarmonia com a Natureza (não respeita os direitos da Natureza), deve ser desapropriado sem indenização, porque sua condição de guardião da terra, dos rios, da biodiversidade etc., ou sua condição de proprietário/guardião, não deve ser mantida, e o art. 184 da CF apenas assegura indenização para quem é proprietário/guardião, considerando que a Natureza é sujeito de direitos, e não mero objeto de apropriação, fato que exige uma nova relação de reciprocidade, harmonia e complementariedade no uso da terra.
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        	1 “A tarefa da interpretação consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, é a tarefa da aplicação” (Gadamer, 2012, p. 432).





        	2 “[...] a aplicação de uma norma ética a uma situação concreta não é determinada antes do tempo, como se pudéssemos deduzir sua aplicação – ela é incerta e requer deliberação. A deliberação termina ao ‘vermos o que deve ser feito imediatamente’” [...] Da mesma forma que a análise de Aristóteles da deliberação ética, a aplicação realiza o significado do texto para a situação concreta do intérprete”. (Schmidt, 2012, p. 157 e 161, grifo nosso).





        	3 “[...] A norma será sempre o resultado da interpretação do texto. [...] O ente só existe no seu ser. E o ser é sempre o ser de um ente. O ente como ente é inacessível, sendo essa inacessibilidade incontornável. Transportando essa questão para a hermenêutica jurídica nos parâmetros aqui propostos, fica fácil perceber que, quando quero dizer que a norma é sempre resultado da interpretação de um texto, quero dizer que estou falando do sentido que esse texto vem a assumir no processo compreensivo. A norma de que falo é o sentido do ser do ente (texto)”. (Streck, 2011, p. 278-279).





        	4 “Recuérdese que en teoria económica el precio de cualquier cosa es la cantidad de dinero que se paga por ella y no la que se pide ou se oferece, de modo que el precio de uma cosa es su valor en dinero; por consiguiente, el exacto conocimiento del fenómeno precio consiste en saber la cantidad de dinero que se paga por uma cosa y esta cantidad es su valor de mercado”. (Guarro, 1966, p. 49).





        	5 “4.1. Valor de mercado 4.1.1. É a quantia mais provável, oriunda sempre de um laudo de avaliação em conformidade com a NBR 14653, pela qual se negociaria voluntária e conscientemente um bem, numa data de referência, dentro das condições do mercado vigente” (Brasil, 2024, p. 2, grifo nosso).





        	6 “Avaliação de bens, de seus frutos e direitos: análise técnica para identificar valores, custos ou indicadores de viabilidade econômica, para um determinado objetivo, finalidade e data, consideradas determinadas premissas, ressalvas e condições limitantes”. (3.1.5, ABNT NBR 14653-1:2019).





        	7 “Fazendas tem solos diferentes, condições de acesso diferentes, possibilidade de mecanização diferentes, disponibilidade de água diferente, proporção de áreas de preservação permanente e de reserva legal diferentes, portanto, a média simples de valores de várias fazendas, como vários pareceres apresentam por aí, não podem ser enquadrados como trabalhos sérios de avaliação. [...] Ora, todos sabemos que não existem duas fazendas iguais! [...] Sabe-se que as fazendas têm características distintas, como: aptidão agrícola; dimensões; localização; áreas cultivadas; quantidade e tamanho das construções e edificações; produtividades; tipos de solo; disponibilidade de água; cobertura vegetal natural; etc.” (Lima, 2021, p. 21, 28-29, grifo nosso).





        	8 “Dados de mercado contemporâneos: para a Secretaria de Coordenação e Governança do Patrimônio da União, são preços de oferta ou transação de até 2 (dois) anos da data de realização da avaliação” (Brasil, 2024, p. 8).





        	9 “Não é demais ressaltar que, ao se fixar o conceito jurídico de justa indenização, se está garantido ao expropriado a impossibilidade de diminuição patrimonial, substituindo o bem que possui pelo seu real valor. Nas desapropriações parciais, onde o expropriado fica ainda com parte do imóvel, o conceito de justa indenização deve englobar também o que ele deverá gastar para recompor as benfeitorias que foram parcialmente afetadas, de tal sorte que possa continuar no exercício de suas atividades”. (REsp 897.523 – RS. Relator Ministro Mauro Campbell Marques. T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento 28/09/2010. Data da Publicação/Fonte DJe 15/10/2010, grifo nosso).





        	10 A ABNT NBR 14.653-1 dispõe que: “9 Apresentação do laudo de avalição. Os requisitos mínimos do laudo de avaliação estão listados a seguir: a) identificação do solicitante do trabalho; b) objetivo da avaliação; c) finalidade da avaliação; d) documentação utilizada para a avaliação; f) pressupostos e condições limitantes da avaliação; g) dados e informações efetivamente utilizados; h) memória de cálculo; i) indicação do(s) método(s) utilizado(s), com justificativa da escolha; j) especificação da avaliação; k) resultado da avaliação e sua data de referência; l) qualificação legal completa e assinatura do(s) responsável(is) técnicos pela avaliação; m) local e data da elaboração do laudo; n) outros requisitos previstas nas demais partes desta Norma. Para que o trabalho avaliatório seja considerado em conformidade com esta Norma, devem ser atendidas todas as alíneas citadas anteriormente. (Grifo nosso). A ABNT NBR 14653-3 destaca que: “11 Apresentação de laudos de avaliação. O laudo de avaliação deve conter, além do estabelecido pela ABNT NBR 14.653-1, no mínimo as informações abaixo relacionadas: a) roteiro de acesso ao imóvel avaliando: — planta esquemática de localização; b) descrição da região, conforme 7.3.1; c) classificação dos bens avaliados, conforme a Seção 5”. (Grifo nosso).





        	11 “Amostra: é o conjunto de dados de mercado representativos de uma população” (Brasil, 2024, p. 4). “Uma amostra de dados de mercado consiste em pesquisar os valores de diversos imóveis que foram ou estão sendo negociados no mercado imobiliário” (Lima, 2021, p. 30).





        	12 “7.4.1 Planejamento da pesquisa. Na pesquisa, o que se pretende é a composição de uma amostra representativa de dados de bens com características, tanto quanto possível, semelhantes às do avaliando, usando-se toda a evidência disponível. Esta etapa deve iniciar-se pela caracterização e delimitação do mercado em análise, com o auxílio de teorias e conceitos existentes ou hipóteses advindas de experiências adquiridas pelo profissional da engenharia de avaliações sobre a formação do valor” (ABNT NBR 14653-3:2019).





        	13 “B.3.1 Fator de fonte. É a relação média entre o preço transacionado e o preço ofertado, observada no mercado imobiliário do qual faz parte o bem avaliando” (ABNT NBR 14653-3:2019).





        	14 “O fator elasticidade de oferta. Além da dedução do valor das benfeitorias (incluem-se todas aquelas que têm valor numa comercialização normal), devemos atentar para o fato de que o valor de VENDA não é igual ao valor de OFERTA. Para aqueles dados que estão à venda (ofertas) existe o que se convencionou denominar FATOR ELASTICIDADE DA OFERTA (ou apenas FATOR OFERTA). Este fator busca explicar uma tradição brasileira e fazer negócios: para de vender alguns bens, costuma-se pedir um pouco a mais do que realmente se quer receber, para permitir uma margem de negociação, barganha ou comercialização. Para se transformar o preço pedido (ou ofertado) em VALOR DE VENDA (ou efetivamente transacionado), deve-se aplicar o fator elasticidade da oferta”. (Lima, 2011, p. 99, grifo nosso).





        	15 “As normas de avaliação recomendam a utilização de dados de mercado semelhantes ao avaliado. Mas, afinal, como definir fazendas semelhantes? De forma simplista, a princípio, seriam fazendas com as mesmas atividades econômicas: se estamos avaliando um imóvel com cultivo de cana, laranja e pastagens, devemos procurar dados com as mesmas atividades. Junta-se a isto os atributos, lógico, como área, localização, distribuição de áreas (aproveitáveis ou não), dentre outras. Outra referência seria comparar os índices agronômicos (ou nota agronômica)”. (Lima, 2011, p. 98).





        	16 “Método comparativo direto de dados de mercado. Identifica o valor de mercado do bem por meio de tratamento técnico dos atributos dos elementos comparáveis, constituintes da amostra”. (7.2.1. ABNT NBR 14653-1:2019, grifo nosso).





        	17 “B.1.2 É recomendável que sejam utilizados dados: a) com atributos mais semelhantes possíveis aos do imóvel avaliando” (ABNT NBR 14653-3:2019).





        	18 “O valor da terra está diretamente relacionado com o aproveitamento permitido e a liberdade de uso que ela propicia ao proprietário/explorador. Isto significa que quanto maior o grau de aproveitamento, quando mais intensivo este e quanto maior a gama de uso que o solo permite, maior tende a ser o valor da terra”. (Lima, 2011, p. 60).





        	19 “O valor dos bens imóveis reside na sua capacidade de gerar renda, que é proporcionada pela localização, condições de acesso, infra-estrutura pública as proximidades, aptidão dos solos às atividades inerentes, infra-estrutura de apoio no próprio imóvel, condições climáticas, restrições ambientais e legais, capacidade de gerenciamento, dentre outras inúmeras variáveis”. (Lima, 2011, p. 9).





        	20 A ABNT NBR 14653-3:2019 destaca: “7.3.2 Caracterização do imóvel. 7.3.2.1 Características gerais: a) denominação; b) dimensões – área registrada e área levantada topograficamente, quando existente; c) limites e confrontações; d) situação; e) destinação; f) recursos naturais; g) sistema viário interno; h) telefonia; rede de energia elétrica interna e externa; i) utilização econômica atual e condicionantes legais; j) ancianidade das posses”. (Grifo nosso).





        	21 “[...] O art. 12, IV, da Lei 8.629/1993 é peremptório ao indicar a posse e sua ancianidade como fatores de depreciação a serem observados pelo julgador. 6. É evidente que o imóvel invadido tem valor de mercado inferior ao daquele livre e desembaraçado, o que, nos termos expressos do citado diploma, deve ser reconhecido pelo juiz no momento da avaliação. [...] 9. Recurso Especial provido em parte, para determinar que se aplique o disposto no art. 12, IV, da Lei 8.629/1993, considerando a invasão do imóvel e ancianidade da posse como fatores de desvalorização. (REsp 1.291.240/BA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 2/12/2014, DJe 9/12/2014). (Grifo nosso).





        	22 “O método comparativo direto é o mais recomendado método para avaliação de qualquer tipo de bem, inclusive máquinas e equipamentos. Naturalmente, a definição da finalidade da avaliação influencia sobremaneira a escolha do método, mas nos casos mais comuns, dentre eles valor de mercado, valor patrimonial, valor de desmonte, e, em alguns casos, valor segurado e valor de sucata, ele é o que melhor apropria o valor de um bem”. (Benvenho, 2019, p. 57, grifo nosso).





        	23 “10.4.3. A depreciação deve levar em conta: a) aspectos físicos em função da idade estimada, da vida útil e do estado de conservação; b) aspectos funcionais, considerando o aproveitamento da benfeitoria no contexto socioeconômico do imóvel e da região em conjunto, a obsolescência e a funcionalidade da benfeitoria”. (ABNT NBR 14653-3:2019, grifo nosso).





        	24 “3.24. Valor econômico. Valor presente da renda líquida auferível pelo empreendimento ou pela produção agrossilvopastoril, durante sua vida econômica, a uma taxa de desconto correspondente ao custo de oportunidade de igual risco” (ABNT NBR 14653-3:2019).





        	25 “Estando o imóvel desapropriado dentro do perímetro urbano, porém destinado à atividade rural – bovinocultura, suinocultura e fruticultura etc. –, sua avaliação deve ser feita como imóvel rústico, em hectares, por engenheiro agrônomo, e não em metro quadrado, como ocorre com o imóvel exclusivamente urbano. (APELAÇÃO CÍVEL Nº 2001.43.00.001352-8/TO. A C Ó R D Ã O Decide a Turma anular a sentença de ofício e julgar prejudicada a apelação, à unanimidade. 3ª Turma do TRF da 1ª Região – 14/03/2005).





        	26 “O valor relativo ao passivo ambiental da propriedade deve ser excluído da indenização, eis que a recuperação da Área de Preservação Permanente e da Reserva Legal, assim como outras incumbências incidentes sobre o imóvel e decorrentes da função ecológica da propriedade, constitui obrigação propter rem; logo, parte inseparável do título imobiliário, inexistindo, no ordenamento jurídico brasileiro, direito adquirido a degradar ou poluir, ou a desmatamento realizado” (STJ, REsp 1.755.077 – PA. Relator Ministro HERMAN BENJAMIN. Órgão Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 17/10/2018. Data da Publicação/Fonte: DJe 04/02/2019, grifo nosso).





        	27 “[...] tratando-se de valorização específica, e somente nessa hipótese, poderá o Estado abater, do valor a ser indenizado, a valorização experimentada pela área remanescente, não desapropriada, nos termos do art. 27 do Decreto-Lei 3.365/41. [...] (REsp 795.580/SC, Rel. Min. CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/12/2006, DJ de 1º/02/2007, grifo nosso).





        	28 “Esta Corte de Justiça tem firme entendimento no sentido da possibilidade de relativização do referido dispositivo, nas seguintes hipóteses: transcurso de longo período entre a imissão na posse e a avaliação oficial; valorização exagerada do imóvel, acarretando desequilíbrio econômico-financeiro entre as partes, ou, ainda, quando comprovado que a valorização resultou de obra pública ou de infraestrutura realizada pelo próprio expropriante. VIII - O acórdão recorrido está em consonância com tal entendimento, ao reduzir o valor indenizatório fixado na origem, à consideração do ‘[...] longo período entre a imissão na posse [...]’, e do fato de que as melhorias no imóvel sobrevieram de obras realizadas pela própria administração”. (REsp 1.793.598 – MG. Relator Ministro FRANCISCO FALCÃO. Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 15/12/2020. Data da Publicação/Fonte: DJe 18/12/2020, grifo nosso).





        	29 “Na interpretação do art. 27 do DL 3.365/41, seja na desapropriação direta, seja na indireta, devem ser considerados para estimativa do valor da indenização os diversos itens indicados no dispositivo, dentre os quais a desvalorização ou depreciação da área remanescente”. (REsp 447.377 – SP. Relator Ministro Castro Meira. Relator(a) p/ Acórdão Ministra Eliana Calmon. T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 06/09/2007. Data da Publicação/Fonte: DJ 03/10/2007 p. 186).





        	30 “É inviável a cumulação de juros compensatórios e lucros cessantes em ação expropriatória. [...] 3. Recurso especial de Investco S.A. provido. Recurso especial da União não conhecido”. (REsp 1.317.372/TO, de minha relatoria, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/2/2018, DJe 26/2/2018).





        	31 “DESAPROPRIAÇÃO – AVALIAÇÃO E ‘GOING VALUE’. [...] se a avaliação se fez pelo valor atual menos depreciação, não se justifica a adição do ‘going value’”. (RE 76.735 – SP. Relator Ministro Aliomar Baleeiro. Data do julgamento: 21.09.1973).





        	32 “A justa indenização deve corresponder à perda total do imóvel, não abrangendo despesas de reaplicação (frais de remploi)” (STF. RE 92.035/RJ. Rel. Min. Moreira Alves. j. 26.02.1980. RDA, v. 140, Rio de Janeiro, abril-junho. 1980. Fundação Getúlio Vargas, 1980, p. 80).





        	33 AgRg no REsp 1199990/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/04/2012, DJe 25/04/2012.





        	34 STJ, AgRg no REsp 1.258.122/MG, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 03/03/2016.





        	35 “A caixa preta – O laudo. Os laudos produzidos nos processos de desapropriação no Brasil constituem-se em verdadeiras ‘caixas pretas’ dentro de um processo judicial. É certo que o juiz tem que se concentrar em prestar justiça sendo prescindível o seu conhecimento sobre outros campos do saber para desenvolver a atividade jurisdicional. Por isso pode se valer de procedimentos periciais sobre os quais não se conhece a dedução e os métodos empregados para sua confecção, apenas as ‘entradas’ e as ‘saídas’..., pois necessita deste instrumento para poder decidir. No entanto, ainda que inevitável, o uso dos laudos requer cuidados, principalmente em razão das conhecidas fraudes que foram perpetradas durante sua confecção”. (LOPES, 2010, p. 117-118, grifos nossos).





        	36 “Homogeneização. Tratamento dos preços observados, mediante a aplicação de transformações matemáticas que expressem, em termos relativos, as diferenças entre os atributos dos dados de mercado e os do bem avaliando”. (3.1.25. ABNT NBR 14653-1:2019).





        	37 “iii) Revisão da Tese 282/STJ: “i) A partir de 27.9.99, data de edição da MP 1901-30/99, exige-se a prova pelo expropriado da efetiva perda de renda para incidência de juros compensatórios (art. 15-A, § 1º, do Decreto-Lei 3365/41); e ii) Desde 5.5.2000, data de edição da MP 2027-38/00, veda-se a incidência dos juros compensatórios em imóveis com índice de produtividade zero (art. 15-A, § 2º, do Decreto-Lei 3365/41). As teses 281 e 282 convivem com harmonia mesmo na forma proposta, como se exemplifica: i) inexistindo qualquer possibilidade de exploração econômica, afastam-se os juros compensatórios, a qualquer tempo e em qualquer hipótese; ii) exige-se prova efetiva da perda de renda pelo expropriado a partir da MP 1901-30/99; iii) a partir da MP 2027-38/00, mesmo que haja eventual alegação (ou prova) de perda efetiva de renda, não incidem juros compensatórios se o imóvel tiver índice de produtividade igual a zero”. (Petição 12344/DF, grifo nosso).





        	38 “[...] a jurisprudência atual da Corte Interamericana tem entendido que a sua sentença também vincula (de maneira indireta) todos os demais Estados-partes à Convenção a título de res interpreta, pelo que as autoridades desses Estados têm a obrigação não só de aplicar a Convenção, senão também de entendê-la tal como interpretada pela Corte de San José. Assim, segunda o atual pensamento da Corte, para o Estado em causa, a sentença tem autoridade de res judicata, e para terceiros Estados, vale como res interpretata”. (Mazzuoli, 2021, p. 126-127, grifo nosso).





        	39 “A interpretação do direito é interpretação do direito, no seu todo, não de textos isolados, desprendidos do direito. Não se interpreta o direito em tiras, aos pedaços”. (Grau, 2009, p. 44).





        	40 “A economia deve submeter-se à ecologia. Por uma razão muito simples: a Natureza estabelece os limites e alcances da sustentabilidade e a capacidade de renovação que possuem os sistemas para autorrenovar-se. Disso dependem as atividades produtivas. Ou seja: se se destrói a Natureza, destroem-se as bases da própria economia” (Acosta, 2016, p. 121, grifo nosso).





        	41 “A sustentabilidade social refere-se não somente ao que o ser humano pode ganhar, mas à maneira como pode ser mantida decentemente sua qualidade de vida; ela constrói a moldura da sociedade, provendo a forte participação da comunidade e da sociedade civil. A sustentabilidade social ocorre quando processos, sistemas, estruturas e relações apoiam a capacidade da empresa criar uma comunidade justa, diversa, democrática, promovendo a qualidade de vida. [...] Assim, a sustentabilidade social está vinculada ao padrão estável de crescimento, melhor distribuição de renda, com redução das diferenças sociais” (Oliveira; Cezarino; Liboni, 2019, p. 7).





        	42 “[...] O sistema climático deve ser reconhecido como um novo bem jurídico autônomo de estatura constitucional, tal como defendido recentemente pelo Ministro Antônio Herman Benjamin, do STJ, no julgamento do Recurso Especial 1.782.692-PB. [...] Sarlet e Wedy corroborando essa compreensão, apontam para um direito fundamental ao clima estável, representando uma abordagem evolutiva em relação ao direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, consubstanciado na ideia de que se tutela não apenas o conjunto de elementos bióticos e abióticos do meio ambiente, mas, também, todas as bases estruturais que possibilitam a vida no planeta Terra” (Martins, 2023, p. 90-91, grifo nosso).
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    RESUMO: A Reforma Tributária instituída pra Emenda Constitucional nº 132 (BRASIL, 2023) alterou substancialmente o sistema tributário nacional, que há anos demandava aperfeiçoamentos. Em meio às alterações, foi instituído o Imposto Seletivo, no inciso VIII, artigo 153, Constituição (BRASIL, 1988). Diferentemente da característica das demais espécies tributárias, o Imposto Seletivo possui como objetivo a modificação do comportamento social, em virtude do combate a externalidades negativas (danos) causadas por bens e serviços à saúde ou ao meio ambiente. Porém, a implementação desse imposto depende da elaboração, pela União, de lei complementar regulamentadora. A partir da metodologia qualitativa, segundo o aspecto indutivo de pesquisa, visitaram-se fontes indiretas de pesquisa sobre o estado da arte. Ademais, utilizou o método dedutivo para a elaboração de propostas gerais. Outrossim, a consulta a documentos foi implementada. Buscou-se investigar qual deveria ser o contorno da lei complementar regulamentadora, em relação às externalidades negativas sobre a proteção da saúde. Constatou-se, então, que cabe ao legislador elencar os bens e serviços passíveis de cobrança do comentado imposto, a partir dos contornos estabelecidos pelo núcleo essencial do direito à saúde, uma vez que se trata da construção argumentativa fundamental para a caracterizar do Direito à Saúde no Estado Democrático de Direito.




    Palavras-chave: Reforma Tributária; Imposto Seletivo; Externalidades negativas; Direito à Saúde; Núcleo Essencial do Direito à Saúde.




    1 INTRODUÇÃO 




    A Reforma Tributária, inserida no texto da Constituição (BRASIL, 1988) pela Emenda Constitucional nº 132 (BRASIL, 2023), promoveu alterações importantes na estrutura normativa do sistema tributário nacional, que há anos demandava modificação, a fim de se adaptar à realidade social, para aperfeiçoar o sistema de cobrança de impostos e com o escopo de se diminuir o nível de complexidade do sistema.




    A discussão sobre essas mudanças não é recente. O texto que foi aprovado surgiu a partir da Proposta de Emenda à Constituição nº 45 (CÂMARA DOS DEPUTADOS, 2019), elaborada com base em debates que perduram há 30 (trinta) anos no Congresso Nacional (MÁXIMO, 2023). Desse modo, infere-se que, apesar de se buscar a implementação de inovações e melhorias no sistema, as alterações ocorridas não são pautadas em ideias contemporâneas ao período de aprovação, o que prejudica a atualidade dos institutos e da estruturação aprovada pelo texto da emenda (BRASIL, 2023).




    Exemplo dessa ausência do alcance pretendido é a manutenção de distorções em relação ao recolhimento de tributos, pois impede que os indivíduos com maiores quantidades de renda e patrimônio contribuam de modo proporcional a essa realidade, ao passo que os cidadãos de menor poderio socioeconômico têm considerável margem da renda pessoal comprometida com o pagamento de tributos (AUDITORIA CIDADÃ DA DÍVIDA, 2023).




    Além do mais, as primeiras análises sobre o conteúdo da Reforma Tributária (BRASIL, 2023) aprovada apontam que permanecerá a má distribuição da competência tributária em relação aos entes federados. Desse modo, a União continuará a recolher a maior quantidade de impostos, em detrimento dos demais entes da federação, o que ocasiona problemas como a dependência dos demais em relação ao âmbito federal, bem como a permanência das denominadas “guerras fiscais” (BORNIA, 2024).




    Apesar desse contexto, notou-se que foi inserida hipótese de cobrança de impostos distinta dos institutos regularmente presentes na legislação tributária. Trata-se da previsão contida no inciso VIII, artigo 153, Constituição (BRASIL, 1988), que instituiu a possibilidade de cobrança, pela União, do Imposto Seletivo.




    Conforme descrito no apontado inciso, almeja-se criar tal imposto sobre a “produção, extração, comercialização ou importação de bens e serviços prejudiciais à saúde ou ao meio ambiente” (BRASIL, 2023). Infere-se, então, que se trata de instituto que tem a predominante característica extrafiscal, uma vez que visa desestimular a circulação de bens e a contratação serviços prejudiciais para a permanência do ser humano em sociedade.




    Assim, verifica-se a pretensão de se fomentar, pelo sistema tributário, a realização de políticas públicas que se destinem à salvaguarda da saúde e à preservação do meio ambiente, a fim de se garantir o desenvolvimento nacional sustentável e a melhoria do sistema de saúde. Mesmo que seja proveniente de ideal sem a adequada contemporaneidade com o momento em que a Reforma Tributária (BRASIL, 2023) foi aprovada, a fixação desse instituto representa inovação em meio à maneira como ocorre a tributação tradicional.




    Diante disso, buscou-se investigar qual deveria ser o conteúdo da lei complementar regulamentadora, de competência da União, para o Imposto Seletivo. Além disso, como forma de aperfeiçoar o objeto de pesquisa, estabeleceu-se o recorte metodológico em relação à abrangência da lei para a salvaguarda do Direito à Saúde.




    Para mais, partiu-se do pressuposto de que a lei complementar a ser elaborada deve pautar-se nos ditames estabelecidos como núcleo essencial do direito à saúde, a fim de se atender aos elementos mínimos para a caracterização desse direito em meio ao ordenamento jurídico pátrio e não desfigurá-lo, no que tange aos bens e serviços elencados como passíveis de incidência da alíquota do Imposto Seletivo.




    Como estratégia metodológica, esta pesquisa utilizou-se do método qualitativo e indutivo, mediante análise crítico-reflexiva das fontes indiretas de pesquisa, no levantamento do estado da arte, em relação às publicações atinentes ao Imposto Seletivo e ao núcleo essencial do direito à saúde, principalmente. Também, estabeleceram-se conclusões (proposições) gerais, com base nos elementos analisados. Além disso, esta pesquisa, empregou a metodologia de levantamento de documentos para se buscar os regramentos publicados em território nacional a respeito da temática.




    O texto subdividiu em cinco partes. Na primeira, abordou-se sobre a origem do Imposto Seletivo, em que se percebe que não se trata de ideia inovadora. Em seguida, apontaram-se as suas principais características do instituto, com ênfase para o seu caráter extrafiscal. Na terceira, realizou-se análise acerca da motivação para a inserção do Imposto Seletivo na Emenda Constitucional nº 132 (BRASIL, 2023). Na quarta, discutiu-se sobre o objetivo do imposto em relação à salvaguarda do Direito à Saúde. Na quinta, destacou-se como proposta de pesquisa a utilização dos contornos da construção argumentativa sobre o núcleo essencial do direito à saúde como referência para a fixação dos elementos que devem compor o teor da lei complementar regulamentadora do inciso VIII, artigo 153, Constituição (BRASIL, 1988).




    2 O IMPOSTO SELETIVO: LIVRAI-NOS DE TODOS O MAL, IMPOSTO DO PECADO, “AMÉM”




    Como apresentado, o Imposto Seletivo possui como objetivo o desestímulo ao consumo de bens e serviços que prejudiquem a saúde e o meio ambiente (BRASIL, 2023). Nesse contexto, salienta-se que, como medida de saúde, o tributo sobre o pecado1 baseia-se na seletividade, tendo em vista que aumenta a carga tributária nas atividades e nos materiais que ocasionem malefícios às pessoas nas duas esferas de abrangência destacadas pelo legislador constitucional derivado.




    Por outro lado, constata-se que o imposto em comento privilegia externalidades positivas, pois se busca o comportamento de um sujeito para a promoção de vantagens para terceiros, no que tange a bens e serviços estabelecidos em áreas essenciais para a manutenção dos indivíduos em sociedade.




    Nesse sentido, previamente ao debate sobre as especificidades do Imposto Seletivo, é necessário breve análise da sua origem, a fim de se contextualizar a respeito da motivação do legislador em se buscar a inserção no ordenamento jurídico pátrio de imposto que almeja o direcionamento do comportamento, com predominância sobre a função arrecadatória (PIMENTA, 2022, p. 4).




    2.1 Imposto Seletivo: origem e implementação na realidade brasileira 




    O Imposto Seletivo, também conhecido como Imposto de Pigou, Imposto Pigouviano ou Taxa Pigouviana, mesmo que tenha sido inserido no texto da Reforma Tributária (BRASIL, 2023) como uma novidade em meio ao ordenamento jurídico, não advém de entendimento recente junto ao sistema tributário como um todo.




    O comentado imposto foi descrito com base nos conceitos fiscais difundidos pelo economista inglês Arthur Cecil Pigou, que propôs a taxação de produtos e serviços classificados como nocivos ao ser humano (EQUIPE MAIS RETORNO, 2019). Nesse aspecto, considerou-se relevante a atuação do Poder Público na ordem econômica e social, a fim de proteger a sociedade de elementos particulares, para não prejudicar a economia e, ao mesmo tempo, elevar custos aos serviços públicos.




    Assim, de igual maneira à finalidade presente no Imposto Seletivo estipulado para a realidade brasileira pós Reforma Tributária (BRASIL, 2023), almejou-se desestimular o consumo ou atribuir responsabilidade ao causador do dano ao indivíduo que adquirisse o item ou utilizasse o serviço previamente considerados prejudiciais (EQUIPE MAIS RETORNO, 2019).




    Dessa forma, para o Imposto Seletivo, predomina a natureza de extrafiscalidade, pois almeja inibir um comportamento. Essa característica distingue-se da finalidade dos impostos de maneira geral, que se resume na busca pela arrecadação de recursos ao patrimônio do Estado. Desse modo, em regra, os impostos retiram recursos individuais (limitação das liberdades) para que sejam reinvestidos na sociedade, a fim de melhorar a qualidade de vida das pessoas e desenvolver o Estado.




    O Imposto de Pigou, desde o primeiro momento em que foi pensado e instituído, foi considerado como a solução para diminuir a pressão sobre políticas públicas em áreas relevantes para o indivíduo estabelecido em sociedade, tendo em vista a busca pela redução de externalidades negativas. Sendo assim, a inserção de itens e serviços que sejam prejudiciais à vida, especialmente na saúde como seu corolário, esteve no escopo de tal imposto desde o princípio.




    Além disso, não há restrição quanto ao direcionamento da incidência do Imposto Seletivo na cadeia de produção, pois pode recair, tanto durante a elaboração, quanto no produto final, em virtude da intenção de se desestimular a existência em sociedade da realidade que se pretende modificar.




    Com efeito, a ideia de Pigou se baseia na seletividade de se tributar mais fortemente bens e serviços geradores de externalidades negativas, ao mesmo tempo que se privilegia externalidades positivas, como as que se referem a serviços e bens de primeira necessidade2 para a população (SCAFF, 2023).




    Como exemplo de incidência do Imposto de Pigou, imagine-se a seguinte situação: a capital do Estado de São Paulo, uma das maiores capitais do país, apresenta índices elevados de malefícios à saúde da sociedade, em virtude da poluição gerada pelos automóveis. Aumenta-se tal índice o estresse causado aos cidadãos pelas horas dispendidas nos congestionamentos havidos por toda a cidade. Assim, com o escopo de se proteger a saúde pública e preservar o meio ambiente (menos poluição), o Estado pode implementar a incidência do Imposto de Pigou, tanto sobre a linha de produção de automóveis (materiais e serviços agregados) e em relação ao preço dos combustíveis. Desse modo, haveria a elevação dos preços do produto final produzido, bem como na utilização desse bem. Então, com o encarecimento de toda essa cadeia, geraria a indução do comportamento nas pessoas de se comprar menor quantidade de veículos, o que impactaria na redução de engarrafamentos e na melhoria do ar da cidade (EQUIPE MAIS RETORNO, 2019).




    Sendo assim, mediante análise ao ordenamento jurídico pátrio, o Imposto de Pigou, instituído por meio da Emenda Constitucional nº 132 (BRASIL, 2023), que acrescentou ao artigo 153 da Constituição (BRASIL, 1988) o inciso VIII, determinou a competência da União para estabelecer, por meio de lei complementar, os bens e serviços, prejudiciais à saúde, que devam perceber as alíquotas desse imposto em meio à produção, extração, comercialização ou importação.




    Cabe ressaltar que, nos termos da emenda constitucional acima (BRASIL, 2023), o imposto em comento deve ser criado a partir de 2027 e incidirá uma única vez sobre a produção, extração, comercialização ou importação dos produtos e serviços elencados como prejudiciais à saúde e ao meio ambiente.




    Assim, a partir da busca pela minoração de externalidades negativas, aliado a instrumentos de estímulo a políticas públicas planejadas para a melhoria da área da saúde e do meio ambiente, pretende-se a criação de alternativas para o desenvolvimento sustentável do país e para o financiamento da área da saúde, uma vez que se verifica a possibilidade de se destinar os valores arrecadados para o avanço do sistema público de saúde.




    2.2 Aspectos gerais do Imposto de Pigou




    Conforme debatido acima, ainda que não se trate de inovação de espécie tributária, a instituição do Imposto Seletivo em meio à Reforma Tributária (BRASIL, 2023) coaduna-se à característica de aperfeiçoamento do sistema, no que se refere à fixação da carga tributária tradicionalmente instituída no ordenamento jurídico pátrio. A característica extrafiscal do imposto, que se estrutura na seletividade da cobrança de alíquotas distintas sobre determinados bens e serviços com o objetivo de desestimular o consumo, demonstra o objetivo do legislador constitucional derivado em não somente arrecadar divisas com a cobrança do imposto, mas também de induzir comportamentos, além de minorar o impacto da demanda em áreas relevantes para a manutenção do indivíduo em sociedade.




    Além do mais, o Imposto Seletivo é de competência exclusiva da União, tendo em vista que está inserido no rol do artigo 153, Constituição (BRASIL, 1988). Portanto, caberá ao ente federal, por meio de lei complementar, delimitar sobre quais produtos e serviços o tributo deverá incidir, frente às externalidades negativas que causam, a exemplo de cigarro, bebidas alcoólicas e alimentos com grau elevado de açúcar, que já possuíam tratamento distinto pelo sistema tributário em vigor antes da publicação da Emenda Constitucional nº 132 (BRASIL, 2023).




    Porém, em regra, a tributação seletiva, da maneira como ocorria no sistema tributário nacional, antes da publicação da emenda constitucional alhures (BRASIL, 2023), como o Imposto sobre Produtos Industrializados, por exemplo, distorce os preços relativos e resulta em um equilíbrio menos eficiente, em comparação ao que ocorre na tributação horizontal (todos os bens, os serviços e as pessoas são tradados de maneira igual, apesar das distinções substanciais havidas). Já nos casos em que se configurem externalidades negativas, a tributação seletiva deverá ser eficiente (MELLO, 2020).




    Quanto à extrafiscalidade, principal característica do Imposto de Pigou, relaciona-se à busca por objetivos alheios aos meramente arrecadatórios (CARVALHO, 2019). Assim, o imposto visa o alcance de metas comportamentais, que ocasionem a diminuição da pressão sobre o sistema público de saúde, bem como em relação a aspectos ambientais, atinentes à preservação da fauna e flora brasileira, a fim de se permitir a concretização do desenvolvimento nacional sustentável3 (MATSCHULAT; AMARAL, 2022, p. 306).




    2.3 Imposto Seletivo e as externalidades negativas




    Os agentes econômicos produzem e consomem bens apenas quando tal decisão gera mais benefícios do que custos. No entanto, em determinadas condições, uma decisão gerará custos (ônus) que não serão suportados pelos agentes econômicos. Esses custos são as externalidades negativas. Com isso, os agentes atuam de forma a se gerar um benefício inferior ao custo social.




    Diante disso, conforme comentado anteriormente, a criação de imposto seletivo tem como objetivo onerar o consumo de bens e serviços geradores de externalidades negativas para que as respectivas aquisições e contratações sejam desestimuladas. Esse escopo se faz necessário, tendo em vista que, apesar dos prejuízos causados à população pela aquisição de produtos ou pagamento de serviços danosos, em regra, essas externalidades não são refletidas no preço final do produto, o que proporciona a compra facilitada pela população de menor poder socioeconômico (socialmente vulneráveis).




    Para Mello (2020), há pelo menos duas abordagens teóricas que, à luz do conceito de externalidades negativas, delineiam condições em que a determinação de um tributo seletivo possa ser eficiente. A primeira abordagem teórica está associada aos problemas de autocontrole, os quais, no momento da tomada de decisão, o agente ignora determinados custos, age de maneira imediata, e arrepende-se posteriormente. Tal arrependimento se realiza quando o agente percebe que os custos (externalidades negativas) da sua decisão foram maiores do que os benefícios e devem ser suportados pelo próprio indivíduo.




    A segunda abordagem teórica está relacionada aos custos de tratamento de saúde. Mesmo que não existam problemas de autocontrole, as decisões atinentes ao consumo de bens nocivos à saúde são desestimuladas pelos custos envolvidos no tratamento de comorbidades futuras. Assim, na realidade em que se estabelece o sistema público de saúde para proteção e promoção desta, de caráter universal, os ônus são amparados por toda sociedade, que o financia.




    Com isso, cabe apontar os casos de bens que geram deleites a curto prazo e causam problemas de saúde a longo, pois ensejam problemas de controle. Trata-se, por exemplo, dos casos de vícios em que o indivíduo, consciente do seu problema de autocontrole, limita o próprio consumo àqueles itens que são nocivos à saúde (MELLO, 2020).




    Assim, nem sempre o ser humano é capaz de exercer o autocontrole dos seus problemas. Por isso, as restrições externas podem ser eficazes para se evitar externalidade negativas em sua saúde, ou seja, a estipulação do imposto seletivo sobre bens e serviços nocivos à saúde é uma maneira de restrição externa que busca desestimular decisões que não seriam adotadas, frente à falta de autocontrole (MELLO, 2020).




    Com efeito, em contextos como esse, impor o Imposto de Pigou sobre bens prejudiciais à saúde é uma maneira de internalizar esses custos, fazendo com que os consumidores de aludidos itens percebam a existência de quantidade maior de ônus ao adquiri-los, consubstanciado no aumento da carga tributária (pagam mais impostos), que, por sua vez, deve ser utilizada para auxiliar no financiamento da saúde pública, por exemplo.




    Nessa senda, o Imposto Seletivo pode ser difundido como medida eficiente também para o desenvolvimento da saúde pública. Entretanto, deve-se ponderar esse benefício do aumento da carga tributária sobre hipóteses especificas, em relação aos demais contornos fiscais presentes no sistema tributário, a fim de não se aumentar o nível de complexidade desse sistema e prejudicar o manuseio da norma pelo contribuinte.




    3 IMPOSTO SELETIVO: EM BUSCA DA PROTEÇÃO À SAÚDE 




    Como aludido alhures, a instituição do Imposto Seletivo almeja tutelar a saúde da população, em virtude do aumento do custo (alíquotas maiores) de hipóteses que podem causar prejuízos à sobrevida do indivíduo em sociedade, bem como se pretende moldar o comportamento dos cidadãos, de modo a se evitar o consumo de produtos e serviços nocivos à saúde. Ainda, há a possibilidade de aumento de arrecadação, que pode ser convertida em investimento no sistema público de saúde.




    Nesse sentido, o imposto em comento pode ser denominado de “tributo saudável”, uma vez que também incide sobre circunstâncias não essenciais à vida humana, que impactam negativamente a saúde pública, pois são causadoras de danos à saúde dos consumidores e usuários dos serviços contratados.




    A inserção dos cidadãos em hipóteses passíveis de tributação pelo Imposto Seletivo gera custos ao Sistema Único de Saúde, que necessita dispender recursos para o tratamento das enfermidades relacionadas. Além do mais, pode ensejar o afastamento do indivíduo de sua atividade laboral regular, o que impacta diretamente na economia, já que há a contenção de gastos (redução de despesas devido à minoração dos vencimentos) e a diminuição no recolhimento de impostos (ACT, 2023, p. 6).




    Contudo, segundo pontuado anteriormente, cabe à União definir, por lei complementar, quais serão os produtos e serviços sujeitos à cobrança de Imposto Seletivo, em virtude do prejuízo à saúde. Sendo assim, é necessário salientar que a legislação deve atender aos contornos da definição do Direito à Saúde, de acordo com os parâmetros da Constituição (BRASIL, 1988).




    Nesse sentido, salienta-se que o Direito à Saúde, demonstrado expressamente no artigo 196, Constituição (BRASIL, 1988), deve ser assegurado a todos, de maneira universal, ou seja, independente de contraprestação, e para resguardar a promoção, proteção e recuperação, sob o prisma da integralidade.




    Ademais, o artigo 6º da Constituição (BRASIL, 1988) destaca a saúde junto ao rol dos direitos sociais. Ainda, o Direito à Saúde é derivado do Direito à Vida, que se estabelece no artigo 5º (BRASIL, 1988). Dessa forma, possui a natureza de direito fundamental social. O aspecto da fundamentalidade, sob uma perspectiva hermenêutica do texto constitucional, coaduna-se aos elementos do apontado artigo 196 (BRASIL, 1988), em conjunto ao artigo 5º (BRASIL, 1988), ao passo que a natureza social, relaciona-se ao artigo 6º (BRASIL, 1988).




    Destarte, depreende-se que o Direito à Saúde é complexo, tendo em vista as distintas possibilidades que se apresenta em meio à sistemática constitucional. Assim, esse direito não se reduz à mera ausência de doença, mas se correlaciona a aspectos atinentes ao bem-estar físico, mental e social (DUARTE; CANEDO, 2023, p. 2573). Sendo assim, há a correlação direta com os fundamentos do Estado Democrático de Direito, especialmente a dignidade humana, estipulada no inciso III, artigo 1º, Constituição (BRASIL, 1988).




    Então, cabe ao legislador infraconstitucional atentar-se para essas características do Direito à Saúde: trata-se de direito fundamental4 e, ao mesmo tempo, social (depende de prestações positivas do Estado para ser efetivado); a fim de não desassistir circunstância elementar para o seu estabelecimento no Estado Democrático de Direito.




    A saúde, como se verifica, comporta a aferição de critérios sociais, políticos, jurídicos e psicológicos (DUARTE; CANEDO, 2023, p. 2572). Com isso, caso o legislador apenas relacione produtos em que incidirá o Imposto Seletivo, atinentes ao aspecto da manutenção da pessoa com vida em sociedade, não se coaduna à melhor maneira de se tutelar a saúde.




    Além do mais, segundo apontado anteriormente, o artigo em que se estabeleceu o imposto em análise, determina a incidência da alíquota para serviços que prejudiquem a saúde. Desse modo, a legislação não pode se direcionar apenas para o aspecto da cadeia de produção e do objeto final a ser entregue para a sociedade, cabe a aferição da prestação de serviços ensejadores de agravos à saúde.




    Como regra, direciona-se a tributação de caráter extrafiscal para produtos que tradicionalmente são consumidos pela população brasileira, a despeito dos prejuízos gerados para a saúde. Nesse caso, podem ser citados o cigarro, as bebidas alcoólicas e o consumo de alimentos ultraprocessados. São bens que estão inseridos na cultura nacional há anos e já fazem parte do cotidiano da população, independentemente da localização geográfica.




    Além do mais, o tabagismo, o consumo de bebidas alcoólicas e de alimentos ultraprocessadas são os principais fatores de risco para as doenças crônicas não transmissíveis, sobretudo as doenças cardiovasculares e respiratórias, além de diabetes e cânceres, que são responsáveis por 74% das mortes no mundo, e mais de 75% no Brasil (ACT, 2023, p. 7).




    Outrossim, segundo Iunes (G.LAB, 2023) o percentual de ultraprocessados na dieta das famílias mais pobres é de cerca de 18%. Desse modo, se o preço desses produtos mantiver mais barato que os alimentos in natura, o que já ocorre desde 2022, há o risco de se aumentar esse percentual.




    Entretanto, a busca pelo tratamento fiscal diferenciado de tais espécies não somente deixa de atender a abrangência do teor da Emenda Constitucional 132 (BRASIL, 2023) para o Imposto Seletivo, como também não respeita os contornos do Direito à Saúde. Desse modo, essa situação ocasiona a descaracterização do direito, em virtude da amplitude esperada pela Saúde na Constituição (BRASIL, 1988).




    A instituição do Imposto Seletivo deve assegurar não somente a instituição da saúde física, mas a efetivação do aludido direito, enquanto direito subjetivo, que almeja a salvaguarda da dignidade humana, com o escopo de se respeitar, minimamente, o núcleo essencial5 desse direito, ou seja, a dignidade também deve ser resguardada para se coadunar ao conteúdo básico do Direito Fundamental à Saúde (DUARTE; CANEDO, 2023, p. 2575).




    4 IMPOSTO SELETIVO E A TUTELA DO NÚCLEO ESSENCIAL DO DIREITO À SAÚDE POR MEIO DA LEI COMPLEMENTAR REGULAMENTADORA 




    A partir dos apontamentos anteriores, deve-se considerar que a lei complementar a ser elaborada pela União como instrumento normativo de regulamentação do inciso VIII, artigo 153, Constituição (BRASIL, 1988), necessita de ter como referência o conteúdo mínimo do Direito à Saúde, por se tratar de elemento normativo básico para a caracterização de tal direito em meio ao ordenamento jurídico.




    Dessa forma, o legislador infraconstitucional tem por incumbência aferir os bens e serviços que se relacionem à saúde do indivíduo não apenas no que tange à tutela da sobrevida do indivíduo em sociedade. A saúde, com isso, não se resume à proteção da estrutura física da pessoa, mas deve assegurar os demais aspectos que estejam ligados ao autorreconhecimento do ser humano em sociedade.




    Nesse contexto, é relevante salientar que o elemento da dignidade humana é a perspectiva relacionada ao sentimento do indivíduo enquanto sujeito de direitos e inserido em meio à estrutura social. De acordo com Sarlet (2007, p. 372-373), “a dignidade é produto do autorreconhecimento da essencial unicidade de cada pessoa humana e do fato de esta ser credora de um dever de igual respeito e proteção no âmbito da comunidade humana”. Por isso é fundamental que a salvaguarda da saúde atenda ao aspecto da unicidade (independência) desse direito, em conjunto aos ditames da dignidade.




    Além disso, cabe apontar que a proposta de delimitação da lei complementar, a partir do direcionamento dos limites do conteúdo mínimo do direito em tela, relaciona-se à estrutura normativa da legislação pátria, a exemplo do teor do §1º, artigo 2º e do inciso III, artigo 5º, ambos da Lei nº 8.080 (BRASIL, 1990), que estabelecem a essencialidade das políticas públicas de saúde respeitarem de modo universal a integralidade dos atendimentos, atinentes à promoção, recuperação e prevenção de saúde. Logo, tratam-se de ações assistenciais e preventivas, que se coadunam à dignidade, e não se restringem à manutenção da vida do indivíduo.




    Outro exemplo de estrutura normativa que abrange ações de saúde que preservam a vida com dignidade, está na Lei nº 9.656 (BRASIL, 1998), que regulamenta os planos de saúde, especificamente no teor dos artigos 35-C e 35-F. O primeiro dispositivo determina a obrigatoriedade de os planos de saúde satisfazerem as obrigações relacionadas às lesões irreparáveis, independente de comprometerem a vida do indivíduo. O segundo, impõe que o plano deve assegurar a assistência a todas as ações de prevenção de doença, recuperação, manutenção e reabilitação da saúde. Assim, são medidas que não estão direcionadas apenas à salvaguarda da saúde física.




    Com efeito, o núcleo essencial do direito à saúde, por integrar o mínimo existencial, em conjunto ao Direito à Educação, necessita contemplar as prestações que garantam ao cidadão um patamar mínimo de dignidade para se concretizar a sua dimensão existencial (DUARTE; CASTRO, 2020, p. 221). Assim, o núcleo essencial em comento deve abranger prestações capazes de promover, em grau elevado ou intenso, a dignidade (DUARTE; CASTRO, 2020, p. 223).




    Dessa forma, cabe ao legislador, ao elencar os bens e serviços na legislação complementar, verificar o nível de atingimento (prejuízo) à saúde com dignidade. Com efeito, por exemplo, a criação do imposto seletivo para produtos que prejudiquem as funções sensoriais e de locomoção, está relacionado ao prejuízo da saúde com dignidade. Então, a imposição do Imposto Seletivo sobre serviços de som (propaganda) que podem causar danos à audição, é uma forma de se diminuir externalidades negativas. Nesse mesmo sentido, é a incidência em relação a serviços mecânicos de alteração da estrutura original de escapamentos de veículos, que possuem o exclusivo objetivo de se aumentar a poluição sonora.




    Outra maneira de se implementar o imposto em exame é a incidência sobre produtos tecnológicos que emitam luz prejudicial à visão das pessoas, que a curto ou médio prazo podem apresentar alguma espécie de dano à retina ou outra estrutura presente no globo ocular. Nesse contexto, verifica-se a viabilidade de se estabelecer o Imposto Seletivo em produtos de higiene abrasivos, que são comercializados sem maiores restrições para a população com o objetivo de realizar limpeza doméstica, mas podem causar danos à pele das pessoas, no que tange à perda da sensibilidade nas mãos (perda da função sensorial do tato). Desse modo, pessoas que trabalham regularmente com limpeza de residências podem ser menos afetadas pelas externalidades dos produtos.




    Ademais, constata-se a viabilidade de incidir o Imposto Seletivo sobre produtos que podem gerar algum problema à mobilidade de membros superiores, tendo em vista que a permanência do indivíduo em sociedade com tais membros preservados coaduna-se à garantia da vida com dignidade. Sendo assim, nota-se a possibilidade da incidência sobre remédios que possuam como princípio ativo droga capaz de alterar a realização de movimentos complexos das mãos (movimento de piça dos dedos). Além do mais, há viabilidade de incidir o imposto sobre serviços que não sejam cientificamente comprovados, mas podem ser contratados com o objetivo de solucionar problemas na coluna cervical ou posturais.




    Dessarte, frente à complexidade do tema, no que tange à ampliada margem de possibilidades de incidência do imposto, salienta-se que, para alcançar, na maior medida possível, o aspecto teleológico da norma, devem ser estabelecidas rodadas de discussão junto à sociedade, por meio de audiências públicas, por exemplo, para se elencar os limites da pretensa legislação. Outrossim, essa proposta de fomento à participação popular na elaboração do teor da norma que almeja a salvaguarda da saúde coaduna-se ao escopo de que a descentralização possibilita a maior participação sobre políticas de saúde, tendo em vista que a criação de espaços de representação permite a consideração de interesses da população em geral, a exemplo da maneira como são estruturas as partições em meio aos conselhos e nas conferências de saúde (ROCHA; RHODEN, 2017, p. 90).




    Porém, destaca-se que a enumeração dos bens e serviços ensejadores de externalidades negativas, nos termos da lei complementar, leva à obsolescência da norma. Como é de conhecimento notório, as demandas sociais são constantemente renovadas, devido ao processo de evolução das necessidades individuais. Logo, para se atender aos objetivos da lei, é elementar que haja a atualização paulatina de seu conteúdo, a fim de se inserir novas hipóteses legislativas ou retirar situações que não mais façam parte da realidade ou não produzam efeitos prejudiciais às pessoas.




    Assim, percebe-se que a hipótese de pesquisa se confirmou, devido à complexidade do Direito à Saúde e a relevância da concatenação dos contornos da pretensa lei complementar em relação ao conteúdo mínimo desse direito.




    Por fim, é preciso reiterar que os elementos (bens e serviços) destacados acima apenas são exemplos de viabilidade de implementação do imposto e, portanto, têm o escopo de somente ilustrar a discussão relacionada à abrangência do Imposto Seletivo em meio à gama de possibilidades existentes na realidade brasileira. Com efeito, não se almejou neste trabalho esgotar a complexidade do debate, principalmente por interferir em questões econômicas de atividades desenvolvidas por pessoas e empresas, bem como diante da complexidade da estrutura do sistema tributário.




    Além do mais, em virtude da inovação da incidência do instituto em meio ao Estado Democrático de Direito, inexistem produções científicas com o mesmo embasamento proposto por esta produção, o que compromete a confrontação de ideias e a efetuação de apontamentos mais concretos e incisivos sobre a temática. Trata-se, destarte, de proposta de contribuição com o estado da arte, bem como de abertura para futuras discussões sobre a matéria.




    5 CONCLUSÃO 




    A aprovação da Emenda Constitucional nº 132 (BRASIL, 2023) inseriu alterações importantes no sistema tributário. Contudo, constatou-se que não são modificações advindas de ideias recentemente inseridas em discussões sobre a temática em meio ao à realidade pátria. A proposta de reforma tributária é debatida há décadas no Congresso Nacional.




    A Reforma Tributária (BRASIL, 2023) aprovada, em que pese a busca pela melhoria da realidade da forma como a organização da cobrança de tributos no Brasil é realizada, não atingiu objetivos relevantes para o alcance da justiça social6, já que, por exemplo, manteve distorções em relação à cobrança de impostos (ricos permanecem recolhendo menos impostos proporcionalmente que os mais pobres), bem como não conseguiu criar travas suficientemente fortes para se evitar as “guerras fiscais” entre os entes federados.




    Apesar disso, cabe pontuar que a fixação do Imposto Seletivo representou inovação na realidade tributária. Segundo a previsão constitucional reformadora, foi acrescentado o inciso VIII no rol dos impostos de competência da União elencados no artigo 153 da Constituição (BRASIL, 1988). Nesse sentido, depende da regulamentação por lei complementar, bem como trata-se de instituto que não possui o condão exclusivamente arrecadatório, mas, sim, busca-se moldar o comportamento social.




    O Imposto Seletivo, originado a partir dos pensamentos do economista inglês Arthur Cecil Pigou, para a realidade brasileira, foi desenvolvido para se dirimir externalidades negativas em relação à compra de produtos e a contratação de serviços que causem danos à saúde ou ao meio ambiente. Com isso, pretende-se alterar a realidade social, a partir da criação de alíquotas específicas em elementos que prejudiquem o sistema público de saúde, bem como não contribuam para o desenvolvimento nacional sustentável.




    Em relação ao recorte sobre a proteção da saúde, verificou-se que esse direito é complexo, devido aos contornos normativos estabelecidos principalmente pelos artigos 5º, 6º e 196, da Constituição (BRASIL, 1988). Além disso, devido à pretensão dos indivíduos consolidarem-se socialmente não apenas com a garantia do bem-estar físico, mas também com a efetiva manutenção da própria subjetividade, no que tange ao aspecto do autorreconhecimento enquanto sujeito de direitos.




    Dessa forma, cabe ao legislador infraconstitucional elencar no texto da lei os elementos (bens e serviços) que tutelem a saúde com dignidade, o que se coaduna à delimitação argumentativa do núcleo essencial do direito à saúde. Tal medida é necessária, a fim de não se descaracterizar o Direito à Saúde, de acordo com os contornos do Estado Democrático de Direito.




    Para tanto, é relevante que, no momento da produção legislativa, haja a preocupação de se permitir a participação, na maior medida possível, da sociedade, mediante audiências públicas, por exemplo. Essa medida é importante, devido à complexidade de tal direito, bem como pela população ser a destinatária da norma e possuir as melhores sugestões em relação à própria vivência.




    Assim, verificou-se que a hipótese de pesquisa se confirmou. Contudo, cabe pontuar que a discussão proposta por esta pesquisa ainda é incipiente, devido à baixa quantidade de trabalhos acadêmicos produzidos sobre o tema, bem como em virtude da inovação da incidência do Imposto Seletivo em meio à realidade tributária. Cabem, dessarte, outros apontamentos sobre a temática, a fim de se aperfeiçoar o estudo da matéria e as contribuições para a realidade brasileira.
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        	1 Na definição de Calcini e Moumdjian (2023) fora batizado pela maioria da sociedade pela expressão “imposto do pecado”, uma vez que estão referenciados a itens supérfluos, com baixa ou nenhuma essencialidade, tido como nocivos ao meio ambiente ou à saúde humana.





        	2 Primeira necessidade pode ser compreendida como os elementos necessários para a manutenção do indivíduo em sociedade, de modo a resguardar a própria subsistência (sobrevivência). Assim, encaixam nessa definição materiais de higiene básica, como sabonete e detergente, e produtos ligados à alimentação básica, a exemplo de arroz e feijão. Além disso, pode-se citar os serviços de atenção à saúde primária. Desse modo, não se coadunam a essa definição itens considerados supérfluos, como relógios e perfumes, bem como serviços de ligados a cirurgia plástica, que não seja fundamental para a sobrevida do indivíduo em sociedade com dignidade.





        	3 O princípio do desenvolvimento nacional sustentável foi inserido em meio aos ditames da ordem econômica brasileira, especificamente junto ao rol do artigo 170, Constituição (BRASIL, 1988), a partir da Emenda Constitucional nº 42 (BRASIL, 2003).





        	4 Conforme Lucredi (2014, p. 99), o conteúdo de um direito fundamental relaciona-se à análise sensitiva de como a sociedade o valora. Essa circunstância envolve a avaliação da constelação de valores políticos e morais que orbitam esse direito.





        	5 São utilizados como sinônimo do núcleo essencial para a presente obra: conteúdo mínimo e conteúdo básico.





        	6 A tutela da justiça social é um dos objetivos fundamentais da República brasileira e está elencada no inciso I, artigo 3º, Constituição (BRASIL, 1988).
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    RESUMO: A gratuidade da justiça é um tema de extrema relevância no sistema jurídico de qualquer país, pois tem como finalidade precípua, busca garantir o acesso à justiça a todos os cidadãos, de acordo com a sua condição econômica, uma vez que o acesso à Justiça é uma garantia fundamental consolidada no Art. 5º; XXXIV da Constituição Federal, resultando na seguridade de outro direito (acessório), sendo o de obter, mediante a comprovação de requisitos (não especificados), definidos de forma discricionária pelo juiz-servidor, a gratuidade de justiça, previsto no Art. 5º, inciso LXXIV, da mesma CRFB e atualmente nos art. 98 a 102 do CPC. Embora é um direito que não se faz refém de um estado de miséria, sendo perfeitamente fruído por qualquer pessoa natural ou jurídica, ao recorrer ao poder judiciário, é necessário demonstrar as condições de sobrelevar às despesas de um processo, seja na qualidade de autor, réu ou interveniente. O tema também percorrerá outros ramos do direito, além de alguns recortes internacionais. A Metodologia a ser utilizada no trabalho é a de revisão bibliográfica e jurisprudencial, utilizando-se de artigos e livros que tratam sobre o tema em comento, sob a luz da Constituição.




    Palavras-chave: Gratuidade da justiça; Acesso a Justiça; Direito fundamental.




    INTRODUÇÃO




    Um dos principais temas apresentados pelo atual Código de Processo Civil (Lei 13.105, de 16/03/2015), é o regramento acerca do instituto da Justiça Gratuita, cujos procedimentos eram disciplinados pela Lei 1.060/50. Embora a jurisprudência tenha tentado adequar à Lei 1.060/50 aos moldes das exigências atuais, é conveniente que se tenha uma legislação moderna a respeito ao assunto, de maneira que o acesso a justiça, como um direito fundamental e constitucional, seja mais efetivo e apto a espargir os seus efeitos com mais segurança.




    Nesta via, a Lei 13.105/2015 prevê, em seus Artigos 98 a 102, o regramento referente as questões da Justiça Gratuita, consagrando assim, temas que se consolidaram pela jurisprudência e doutrina, inovando nas disposições normativas. Observa-se por oportuno que o CPC emprega as expressões pertinentes com mais técnicas ao assunto em comento, e no art. 1.072, cuida de revogar expressamente diversos artigos da Lei 1.060/50.




    Por essa razão, este texto tem como finalidade trazer algumas impressões obtidas na análise dos artigos da Lei 13.105/2015 concernentes ao instituto da Justiça Gratuita, bem como expandir o tema para outras searas especializadas.




    1 CONCEITO DE ACESSO À JUSTIÇA 




    1.1 Conceito de Justiça




    O Acesso à Justiça é uma garantia fundamental, prevista de forma implícita no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que sua previsão decorre da leitura de alguns incisos do artigo 5° da Constituição Federal. No entanto, antes de conceituá-lo se faz necessário entender o que vem a ser Justiça.




    De acordo com o dicionário, Justiça em seu sentido literal, significa “conformidade com o direito; a virtude de dar a cada um aquilo que é seu” (FERREIRA, 1999).




    Para Barbosa (1984), falar sobre Justiça é apresentar um conceito de forma subjetiva pelos doutrinadores desde o seu início como instituto estudado, pois, para os gregos a Justiça teve origem com a noção de sociedade, onde se tornava natural a existência da Justiça com a convivência social entre os homens, haja vista as características de sociabilidade inerentes em seu próprio interior, sendo o ser humano um ser social por natureza. Assim, para conviverem em sociedade deveriam ter relações justas entre si a fim de garantir a harmonia e a paz social.




    O autor ainda destaca, que para os romanos, ainda que idealizaram o conceito de justiça, não tiveram a preocupação voltada as questões formais relativas ao conceito de Justiça, mas apenas se preocuparam com o seu conteúdo vivenciado pela sociedade. Assim, indagaram sobre a experiência concreta do que seria justo ao invés de indagar sobre o que vem a ser o conceito de Justiça.




    Baseado no entendimento advindo dos povos gregos e romanos, em síntese, pode-se conceituar a Justiça no Poder Judiciário como a realização do processo de forma a garantir todos os direitos e garantias estabelecidas pela legislação para que ao fim a sentença seja satisfatória, dando a cada um o que é seu por direito.




    Superado o conceito de Justiça, Nascimento (2015), eis a necessidade de traçar a definição do que é Acesso à Justiça, senão, garantia fundamental assegurada pela Constituição Federal importante para o desenvolvimento da vida em sociedade, uma vez que a finalidade é buscar harmonizar as relações existentes no meio social pela efetiva prestação do Poder Judiciário na resolução das lides. Trata-se de “um direito social fundamental, principal garantia dos direitos subjetivos. Em torno dele estão todas as garantias destinadas a promover a efetiva tutela dos direitos fundamentais”. Esta garantia fundamental visa assegurar que todos tenham acesso ao Poder Judiciário, independentemente de sua condição econômica.




    Como dispõem Cappelletti e Garth (2002), o acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental, o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos.




    Para os autores, ter acesso ao sistema não gera a justiça esperada, esta deve estar presente no decorrer do processo e, principalmente, ao final, de forma com que a decisão estabelecida pelo Poder Judiciário seja justa e efetiva ao caso concreto apresentado pela parte.




    Aduz Ramos (2000), que atualmente já está vencida a ideia de que a mera possibilidade de acesso aos órgãos judiciais seja a verdadeira significação da acepção jurídica de acesso à justiça. Hoje, muito mais do que o acesso aos tribunais, de fundamental importância mas não apto a esgotar todas as vias política e socialmente desejáveis de resolução de conflitos, o fenômeno do acesso à justiça deve ser compreendido como a possibilidade material do ser humano conviver em sociedade onde o direito é realizado de forma concreta, seja em decorrência da manifestação estatal, seja, também, como reflexo da atuação das grandes políticas públicas a serem engendradas pela respectiva atuação executiva.




    Portanto, o acesso à Justiça não é vinculado apenas ao aspecto formal, diante da possibilidade de ingresso ao Poder Judiciário, mas vincula-se também ao seu aspecto material, pleiteando a real análise do Judiciário e a efetiva realização da justiça ao caso concreto.




    1.2 A história da Justiça Gratuita 




    Desde o início da vida, o homem costuma terceirizar o poder de resolver os conflitos surgidos entre duas ou mais pessoas, sobre qualquer fato ou assunto, criando, ainda que de modo precário, uma organização que foi aprimorada e hoje é universal. Em todos os cantos do mundo civilizado, o meio mais comum de se pôr fim a dissenções, é o julgamento. Nele é composto antes de tudo, uma regra. Esta regra é o que valida e torna justa a decisão que vir a ser proferida, por um terceiro não integrante da relação (DONASSOLO, 2015).




    O que parece simples, hoje é ato complexo e ao longo dos anos, vem evoluindo e aprimorando seus métodos de admissibilidade e ampliando o acesso de participantes. Especificamente no Brasil, ao contrário do que se imagina, desde os tempos do imperador, já era possível a um plebeu, obter a concessão do benefício de isenção tributária, mediante a humilhação de jurar sua pobreza pela alma do Rei.




    Segundo Couceiro (2019), a possibilidade de requerimento era prevista nas Ordenações Filipinas, vigente até 1917, isto é, 28 anos após a Proclamação da República, demonstrando que as Constituições antecedentes, como a de 1934 e a de 1946, tinham o objetivo de assegurar o acesso ao processo pelos menos favorecidos. Da mesma forma, como ocorre no CPC atual, o Código de Processo Civil de 1939 também regulamentava a possibilidade de se obter assistência judicial gratuita nos artigos 72 e 74.




    A omissão quanto a gratuidade de justiça no CPC/73, se deu pela “tranquilidade” do legislador quanto a existência da melhor de todas as legislações sobre o assunto, que veio a ser Lei Federal de nº 1.060/50, parcialmente revogada pela Lei Federal nº 13.105/15, sendo, ao longo de 56 anos, a referência legislativa sobre o tema “gratuidade”, mesmo após a revogação tácita do art. 4º pelo texto constitucional do Art. 5º inciso LXXIV, que passou a exigir “prova” de hipossuficiência, deixando de admitir a simples afirmação de pobreza (CARDOSO, 2018).




    Em 2015, com o advento da Lei 13.105/15, volta-se a dispor sobre a gratuidade de justiça, trazendo para regra geral, inovações que já eram aplicadas em alguns estados da federação, dentre eles, o Rio de Janeiro, possibilitando o parcelamento das custas, além da gratuidade parcial, restrita a um ou outro ato como, por exemplo, o da prova pericial.




    Para Spengler e Bedin (2013), o direito de acesso à justiça se mostrou bastante diverso ao longo da história brasileira, mas somente assumiu contornos de direito concreto e efetivo após a promulgação da Constituição de 1988, pois não obstante as evoluções apresentadas nas Constituições anteriores, é sob a atual constituição que passa a ser concretizado em todo o território nacional.




    1.3 Assistência Jurídica Integral e Gratuita 




    A Constituição Federal (Brasil, 1988), dispõe em seu inciso LXXIV sobre a assistência jurídica integral e gratuita que o Estado deverá prestar àqueles que comprovarem não possuírem recursos suficientes para arcar com os gastos de um processo judicial e o sustento de sua família. Tal disposição legal está expressa da seguinte forma: “o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”.




    Urnau (2017), destaca que a gratuidade judiciária (ou da justiça) destina-se a permitir o acesso àqueles desprovidos de condições materiais mínimas para tanto e, torna-se, então, óbvio que tal concessão aos mais favorecidos produz efeitos que terminam por criar verdadeiro (e, talvez, injusto) desequilíbrio, pois, eximem a parte de custos e riscos, custos para ingresso com a ação e riscos de arcar com os ônus de sucumbência, conforme dispõe o art. 20 do CPC.




    Nery Jr. (2023) destaca que o Código de 1973 não regulava o procedimento para concessão, impugnação e revogação do benefício da gratuidade da justiça, até então regulamentado, no plano federal, exclusivamente pela Lei 1.060/1950, que ficou instituída como a Justiça Gratuita aos Necessitados, recepcionada pela Constituição Federal de 1988. Por meio dessa lei são estabelecidas normas para a concessão deste benefício, seja pelos poderes públicos federais ou estaduais, como dispõe o art. 1º da referida lei.




    Para Minoto (2014), a Lei nº 1.060/50 utiliza a expressão Assistência Judiciária, no entanto se refere, na verdade, à Justiça Gratuita, uma vez que dita normas para a isenção de despesas processuais. E nessa senda, destaca-se fragrante distinção entre Assistência Judiciária e Justiça Gratuita, pois ambas as expressões fazem parte da Assistência Jurídica, sendo a primeira, a gratuidade no serviço de um advogado para a causa, oferecido ou não pelo Poder Público. Já a segunda expressão se refere à gratuidade das custas processuais concedida pelo Poder Público.




    Antes das alterações trazidas pelo CPC/2015, para gozar dos benefícios da Gratuidade da Justiça era necessário, apenas, que a parte afirmasse, na própria petição inicial, que não estava em condições de pagar as custas processuais e tampouco os honorários de um advogado, sem que isso lhe custasse seu próprio sustento ou de sua família, assim como descrevia o art. 4º da Lei 1.060/50 (MINOTO, 2014).




    Para Molina (2019), o Código de Processo Civil atual passou a estabelecer em seu art. 98 a legitimidade para que se possa requerer o benefício, sendo tal legitimidade cabível a pessoa natural ou jurídica, nacional ou estrangeira, que não possuir recursos suficientes para arcar com as custas processuais de uma ação, assim como os honorários advocatícios, além de regulamentar os principais aspectos relativos à concessão, impugnação e revogação do benefício, como pressupõe os arts. 98 a 102.




    Registra-se que a declaração de hipossuficiência, por previsão legal (art. 99, § 2º), é uma presunção relativa, ou seja, admite-se a produção de provas. Nesse sentido, o magistrado poderá indeferir o pedido da gratuidade, porém, não imediatamente, de plano, devendo determinar a comprovação documental de faz jus ao benefício (JOÃO, 2020).




    De acordo com o Tema Repetitivo 1178 – STJ, acerca do tema, o Ministro Og Fernandes destaca que a legislação não detalha como deve ser aferida a hipossuficiência econômica, tampouco os meios para a sua comprovação. No entanto, os dispositivos do CPC levam à conclusão de que a concessão da gratuidade deve ter como base critérios subjetivos (STJ, 2022).




    Aduz o Ministro que ao magistrado cumpre analisar as condições econômicas e financeiras da parte postulante da justiça gratuita com fundamento nas peculiaridades do caso concreto. Não há amparo legal, portanto, para sujeitar-se o deferimento do benefício à observância de determinados requisitos objetivos preestabelecidos judicialmente (STJ, 2022).




    Quanto à declaração de hipossuficiência econômica pela pessoa natural, o Tema aponta que a presunção de veracidade é considerada relativa, já que o juízo pode indeferir o pedido se entender que existem elementos de prova capazes de impedir a concessão do benefício. Mas, mesmo nessa hipótese, ressalta-se, é conveniente que o magistrado intime a parte antes de decidir pelo indeferimento (STJ, 2022).




    Ademais, a norma procedimental é importante, pois realça não apenas a presunção iuris tantum da declaração de pobreza da pessoa natural, mas, principalmente, a opção legislativa pelo caráter eminentemente subjetivo da análise do requisito da insuficiência de recursos para a concessão da gratuidade judiciária (JOÃO, 2020).




    1.4 A Gratuidade judiciária na Justiça do Trabalho




    Para Molina (2019), o benefício da justiça gratuita representa ferramenta processual essencial à concretização dos direitos de acesso à justiça e à assistência jurídica integral e gratuita. No que tange a Justiça do Trabalho, a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) alterou diversos dispositivos da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), como os que regulamentam a concessão do benefício da justiça gratuita às partes no processo trabalhista.




    Com a Lei da Reforma Trabalhista a gratuidade judiciária passou a ser regulada pelo artigo 790 da CLT, §§3º e 4º, que assim dispõem:




    § 3º. É facultado aos juízes, órgãos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer instância conceder, a requerimento ou de ofício, o benefício da justiça gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, àqueles que perceberem salário igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social.




    § 4º O benefício da justiça gratuita será concedido à parte que comprovar insuficiência de recursos para o pagamento das custas do processo.




    Conforme Miessa (2021), a interpretação e aplicação do disposto nos §§3º e 4º do artigo 790 da CLT pode seguir duas linhas divergentes. A primeira segue no sentido de que as condições previstas na norma celetária em comento devem ser aplicadas de forma cumulada, concedendo-se a gratuidade da justiça à parte que receber salário igual ou inferior a 40% do limite máximo dos benefícios do Regime Geral da Previdência Social e que comprovar a insuficiência de recursos para o pagamento das despesas processuais. Por sua vez, a segunda, segue na direção de que a aplicação dos §§ 3º e 4º do artigo 790 da CLT deve ocorrer de forma separada, independente, de modo que a concessão da justiça gratuita se condiciona ao atendimento do requisito objetivo (descrito no § 3º do artigo 790 da CLT) ou da comprovação do critério subjetivo (constante do artigo 790, §4º, CLT).




    Entrementes, é indiscutível que na hipótese de a parte perceber salário mensal não superior ao patamar expresso no §3º do artigo 790 da CLT há a presunção legal de insuficiência de recursos, restando cabível a concessão da justiça gratuita, conforme destaca o autor acima citado.




    Rodrigues Júnior (2018) destaca que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) derrubou uma das medidas prejudiciais aos hipossuficientes contidas na Reforma, que retirou a gratuidade da Justiça aos trabalhadores e trabalhadoras que perdessem a ação nos processos trabalhistas. De acordo com a nova lei, só teria direito à isenção do pagamento das custas processuais quem recebe salário igual ou inferior a 40% do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social. Para quem ganha acima desse valor seria preciso comprovar a insuficiência de recursos. O dispositivo, porém, não deixou claro como seria essa comprovação.




    Os ministros que compõem a Subseção I Especializada em Dissídios (SDI-1), responsável por uniformizar as decisões do TST decidiram que esta regra da reforma pode deixar de ser colocada em prática, pois entenderam que basta o trabalhador ou a trabalhadora apresentar uma declaração de insuficiência de recursos para obter a gratuidade da Justiça do Trabalho. Hoje, são cobrados 2% sobre o valor da condenação – após decisão ou acordo (RODRIGUES JÚNIOR, 2018).




    Nesta via, é necessário levar em consideração que um trabalhador quando entra com ação normalmente está desempregado. Mesmo que ele tivesse um salário maior, ele tem despesas de alimentação, transporte e diversas outras contas a pagar, principalmente, quando é o provedor da família. Por isso, valer apenas a sua declaração, pode fazê-lo perder o medo de procurar por seus direitos (TROIS, 2018).




    A questão controvertida abarca aqueles que perceberem salário superior ao equivalente a 40% do limite máximo dos benefícios da previdência social, haja vista que a comprovação de insuficiência financeira passou a ser condição para concessão do benefício da gratuidade (790, §4º, CLT), especialmente em razão da Lei Trabalhista não dispor acerca de quais provas são necessárias para comprovação do estado de hipossuficiência do requerente do benefício.




    Souto Maior (2017), defende que a previsão legal contida no §4º do artigo 790 da CLT representa verdadeiro retrocesso do ordenamento jurídico brasileiro, haja vista que na própria Justiça do Trabalho já havia se consolidado o entendimento de que por simples declaração feita pela parte ou por seu procurador poderia se comprovar a insuficiência de recursos para fins de obtenção do benefício da gratuidade judiciária (OJ nº 304/SBDI-I/TST - cancelada em decorrência da sua aglutinação ao item I da Súmula nº 463 do TST).




    Para Cavalcante e Jorge Neto (2020), legalmente, presume-se verdadeira a alegação de insuficiência econômica deduzida por pessoa natural (artigo 99, §3º, CPC), de modo que, aplicando-se subsidiariamente tal dispositivo ao processo do trabalho à pessoa que declarar não possuir recursos para arcar com as despesas processuais deve ser concedido o benefício da justiça gratuita (artigos 769 da CLT e 15 do CPC).




    Neste sentido, dada a presunção legal da situação hipossuficiente do requerente da gratuidade, resta dispensável a produção de provas, conforme, inclusive, decorre do artigo 374, IV, do CPC. A dilação probatória relativa ao preenchimento das condições para concessão do benefício em questão somente é cabível caso haja nos autos elementos que evidenciem a inexistência de situação de hipossuficiência econômica do requerente (artigo 99, §2º, CPC) (SCHIAVI, 2021).




    Assim sendo, é possível interpretar o §4º do artigo 790 da CLT em sincronia com o artigo 99, §3º, do CPC, considerando a declaração de pobreza assinada pela parte ou por seu advogado com poderes especiais para tanta prova suficiente para concessão da gratuidade da justiça.




    Tal interpretação alcança os incisos XXV e LXXIV do artigo 5º da Constituição Federal, possibilitando ao trabalhador que vem em juízo pleitear direito não observado pelo empregador, acesso efetivo à justiça com o desempenho da assistência judiciária integral e gratuita.




    1.5 A gratuidade judiciária nos Juizados Especiais Cíveis




    Dinamarco (2023) destaca a frase de que o processo se presta a aprimorar a atividade estatal, dando efetividade aos princípios formativos (lógico, jurídico, político e econômico), de maneira que o que o autor entendia como instrumentalidade é exatamente essa justificação do porquê do processo no campo normativo.




    O procedimento nos Juizados Especiais é gratuito – ao menos em 1º grau de jurisdição. Nesse sentido, estabelece o art. 54 da lei 9.099/1995 que o “acesso ao Juizado Especial independerá, em primeiro grau de jurisdição, do pagamento de custas, taxas ou despesas”. Ainda, de acordo com o art. 55 da mesma lei, a “sentença de primeiro grau não condenará o vencido em custas e honorários de advogado, ressalvados os casos de litigância de má-fé” (GRECCO, 2013).




    O regime é o mesmo nos Juizados Especiais Federais e da Fazenda Pública, por conta da aplicação subsidiária da lei 9.099/1995, determinada pelas leis que regulam o processo nessas duas esferas do Poder Judiciário (respectivamente, art. 1º da lei 10.259/2001 e art. 27 da lei 12.153/2009).




    Silveira (2020) justifica que esse regime especial, em que as custas processuais somente serão cobradas na eventualidade de ser interposto o recurso inominado e os honorários de sucumbência somente serão arbitrados se vencido o recorrente, na garantia de acesso à justiça.




    Afirma-se que, se fossem cobradas custas para o acesso aos Juizados Especiais, muitas demandas deixariam de ser submetidas ao Poder Judiciário pelo obstáculo econômico daí decorrente. O problema é que a solução adotada pelo legislador ao longo do tempo se mostrou propensa a estimular o demandismo – ou seja, o ingresso de ações judiciais em que o autor tem ciência de que não tem razão ou de que poderia resolver o problema em sede extrajudicial, mas prefere se dirigir ao Poder Judiciário simplesmente porque não custa nada e tem a possibilidade de até mesmo receber alguma compensação por isso (por exemplo, indenizações por danos morais, que também estão presentes na maior parte das demandas perante os Juizados em que se pleiteia dano material) (SILVEIRA, 2020).




    Ainda que faltem estatísticas para aferir exatamente quais casos poderiam se enquadrar nesta categoria, trata-se de realidade que não pode ser ignorada, já que estimulada por uma posição processual sem maiores riscos ou responsabilidades (CHIMENTI; SANTOS, 2012).




    Para Bodnar (2018), a referida simplificação em busca de uma justiça mais acessível e célere, entretanto, gera o questionamento a respeito da ausência de estímulo a resolução extrajudicial da controvérsia, colocando a busca pelo Poder Judiciário como primeira ou única alternativa da parte, gerando, assim, impactos negativos para o bom funcionamento do referido Poder, portanto o primeiro aspecto a ser reconhecido e enaltecido é que de fato o sistema de justiça dos juizados representou efetivamente uma ampliação quantitativa no acesso. Todavia, a dimensão preventiva e inibitória da jurisdição ainda deixa muito a desejar (BODNAR, 2018).




    Para Silveira (2020), a gratuidade da justiça em favor dos hipossuficientes mostra-se relevante instrumento a efetivar a garantia de livre acesso ao Poder Judiciário. Retirar obstáculos ao livre acesso ao Poder Judiciário é o que se espera de uma sociedade justa e democrática. Entretanto, há que se ponderar os efeitos gerados pelas leis concessivas da isenção de custas, taxas e honorários de sucumbência desconectadas da hipossuficiência econômica.




    Cunha (2018) ressalta que, decorridos mais de duas décadas da instalação dos Juizados Especiais Cíveis verifica-se um evidente incremento da litigiosidade que não demonstra, por si só, a consecução de uma ordem jurídica efetivamente protetiva ao cidadão e ao consumidor.




    Ora, se os custos da litigância nos juizados especiais cíveis são reduzidos, litígios que se mostravam desinteressantes à parte autora agora são plenamente razoáveis e mais, a sua utilização como forma de “ameaçar” o requerido a realizar uma composição consensual, no sistema ora estudado, também adquire uma credibilidade ímpar, pois muito embora ao requerente haja um custo estritamente pessoal (no máximo com a contratação de profissional de advocacia, com a observação da nota de rodapé anterior), é factível se admitir que o requerido continue tendo custos na apresentação de sua defesa (DINAMARCO, 2023).




    Portanto, o acesso à Justiça, direito fundamental básico, é mais amplo que o acesso à gratuidade, no entanto os custos dos processos são um obstáculo ao acesso. Logo, as taxas da não gratuidade podem limitar uma litigância de má-fé, sendo preciso avaliar o quanto isso pode dificultar o acesso à Justiça para as populações mais vulneráveis.




    1.6 A Gratuidade da Justiça em outros países




    O debate acerca da gratuidade da justiça pode ir além, quando fazemos uma comparação a outros países, pois o ‘acesso internacional à justiça’ deve ser visto sob a perspectiva de que os sistemas jurídicos devem ser acessíveis a todos, inclusive aos estrangeiros e aos não residentes em determinado Estado nacional (BRASIL, 2016).




    Nessa linha, o tema ganha intensa interface com a ‘cooperação jurídica internacional’. Assim, adotando a perspectiva da crescente demanda por acessibilidade ao judiciário estrangeiro, em razão do aumento da mobilidade humana entre os países, podemos enumerar alguns dos principais obstáculos que surgem no contexto internacional:




    • exigência por parte de alguns judiciários estrangeiros de pagamento de caução, depósito ou qualquer outro tipo de garantia perante a justiça por ser estrangeiro ou por não ser residente ou domiciliado no território do outro Estado;




    • custas judiciais elevadas, que podem se tornar impeditivas conforme a taxa de câmbio entre as moedas do Estado de residência do interessado e do Estado onde pretende litigar;




    • dificuldade de acesso a um advogado no estrangeiro, seja por desconhecimento de como obter referências seja pelo preço cobrado pelos honorários;




    • dificuldade de obtenção do benefício da justiça gratuita (envolvendo tanto a isenção de custas como o auxílio de um advogado) por desconhecimento do sistema estrangeiro ou pela diferença das regras adotadas para sua concessão entre os países;




    • custos complementares gerados pelo fato de o litígio ser em outro país, como despesas com tradução e interpretação, deslocamento etc;




    • dificuldades adicionais considerando a diferença de idiomas entre os Estados, o que demanda, não apenas custos extras, como também necessidades específicas, como ter acesso a um advogado que compreenda e fale o idioma do interessado;




    • grande desconhecimento sobre os sistemas jurídicos estrangeiros: se para o leigo o sistema nacional se apresenta como complexo, compreender as diferenças entre sistemas jurídicos distintos demanda enorme, e por vezes infrutífero, esforço.




    Considerando os obstáculos acima, a cooperação jurídica internacional em matéria civil (incluindo família), empresarial e trabalhista apresenta-se como ferramenta que viabiliza a construção de uma justiça sem fronteiras, onde se busca encontrar soluções para essas dificuldades. Para tanto, nos inúmeros acordos internacionais em vigor, os países signatários procuraram trazer dispositivos que permitem:




    a) a solicitação de assistência jurídica gratuita para atuar perante o judiciário estrangeiro;
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