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TURNING POINT COM IVAN MAURO CALVO

MOBILIAR

Em entrevista, o lider da 4réa Imobiliria, Agréria e Fundiaria da
MoselloLima, trata da importéancia da Due Diligence Legal na aquisicao de
imoveis rurais ou urbanos para conferir seguranca juridica ao adquirente.



O dinamismo da informacao nunca foi tao
intenso. Por isso, o operador do Direito
precisa se manter atualizado.

A velocidade e a facilidade com as quais
as noticias se propagam impdem aqueles
inseridos no mundo juridico, sobretudo

o corporativo, a necessidade de buscar
sempre mais: mais seguranca, agilidade e
assertividade para dominar as mudancas
gue nao cessam.

Pensando nisso, a MoselloLima tem se
empenhado em levar sua Opinido Legal aos
advogados, gestores e empreendedores,
através do seu podcast, do informativo
Atualizando, das redes sociais e do canal no
YouTube.

Mas, a busca pela exceléncia também
precisa ser uma constante. E, por isso, a
percepcao da relevancia caracteristica de
alguns temas nos levou a consolidagdo de
um periddico, com a Revista Opinido Legal,
que tem o propésito de ultrapassar o limite
juridico-corporativo e contribuir com a
sociedade como um todo.

Apresentamos a vocés a nossa primeira

edicdo. Tenham todos uma excelente leitura.

O futuro é agora. Afinal, o juridico ndo para;
a MoselloLima também nao.

Leandro Henrique Mosello Lima, sécio-fundador
da MoselloLima Advocacia

ATENCAO LEITOR

Esta revista possui
recursos interativos

para a visualizacdo em
|OS e computador. Os
rodapés, bem como

O sumario, possuem
botdes de navegacgao

que redirecionam para
links externos ou paginas
internas da propria revista.
Assim, sua experiéncia fica
ainda mais rica e dinamica
Boa leitura!
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D A

LEGAL
IMOBILIARIA

A AQUISICAO DE IMOVEL
RURAL OU URBANO
REQUER CAUTELA POR
PARTE DO ADQUIRENTE
OBJETIVANDO CONFERIR
SEGURANCA JURIDICA.

OPINIAO LEGAL | 1° EDICAO

Turning Point » Com Ivan Mauro Calvo

Traduzido livremente como “diligéncia prévia”,
a Due Diligence Legal (DDL) tem por objeto
uma investigagao imobilidria para auxiliar na
tomada de decisdo nos mais diversos contra-
tos imobilidrios, seja compra e venda, permuta,
doacao, arrendamento rural etc., no qual o profis-
sional ao final emitird parecer com a anélise dos
possiveis riscos que envolvem a negociacao.

A DDL tem sido uma ferramenta cada vez mais
utilizada na gestdo de riscos empresariais e
abrange uma série de medidas que visam as-
segurar a seguranca juridica na aquisicdo ou
conclusdo de um negdcio.

No ambito imobilidrio, essa andlise se inicia
com o exame do instrumento juridico a ser ce-
lebrado e, posteriormente, o registro do titulo
no Cartério de Registro de Imdveis competen-
te. Esse acompanhamento é realizado por ad-
vogados especializados em Direito Imobilidrio
e aptos para proceder com a anélise de todos
os documentos e circunstancias possiveis com
a finalidade de reduzir os riscos que envolvem a
negociacdo e assim realizar uma analise prévia
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que consiste basicamente
entender melhor o negdcio, o
contexto, seus pontos fortes e

em

fracos, garantindo maior suces-
so na tomada de decisdes.

Imagine, por exemplo que uma
determinada empresa agrope-
cuaria deseja expandir os seus
negocios e realiza um planeja-
mento estratégico para aquisi-
cédo de determinada proprieda-
de rural.

Nessa situacdo especifica, a
consultoria imobiliaria através
da Due Diligence Legal apon-
tard os riscos juridicos da ne-
gociagao, indicando se existem
dnus reais, impedimentos juri-
dicos e tabulares, erros na ma-
tricula, se a escritura atende as
exigéncias legais da cadeia su-
cessoria entre outros aspectos
que possam obstar a negocia-
céo, indicando os possiveis ca-
minhos para resolugdo e aquisi-
¢do segura do bem.

OPINIAO LEGAL | 1° EDICAO

Essa andlise prévia é realiza-
da tanto na cadeia dominial
do imével e das certiddes dos
antecessores do imével e dos
atuais vendedores. O objeto da
analise é minimizar riscos que
recaiam sobre o direito de pro-
priedade e a cadeia dominial,
capacidade e legitimidade das
partes que participaram do ne-
gdcio juridico pretérito, a idonei-
dade dos documentos, além de
afastar a possibilidade do imovel
ser penhorado, a sua perda por
eviccdo ou decretada fraude a

execugdo, por exemplo.

Vale ressaltar, que em uma tran-
sacdo negocial, sempre havera
riscos, entretanto, ha formas de
diminuir consideravelmente os
contratempos que eventual-
mente poderiam surgir nos tra-
mites negociais. Nesse sentido,
a DDL parte da anélise dos ris-
cos existentes, de modo que
a consultoria direcionarad as
solugdes juridicas com o obje-
tivo de viabilizar o negdcio a
ser celebrado e com a segu-
ranga necessaria.

Visando maiores esclarecimen-
tos sobre o tema, fizemos uma
entrevista com o Sécio Funda-
dor da Mosello Lima Advocacia
lvan Mauro Calvo, que atual-
mente chefia o time imobiliario
do escritério.

Nessa entrevista veremos um
pouco sobre alguns aspectos
fundamentais da Due Diligen-
ce Legal e a sua importancia na
gestao de riscos imobiliarios.
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P Qual a importéncia da Due Diligence Legal
para a atividade negocial? Em quais situagbes
ela é recomendada?

R. A Due Diligence é uma auditoria prévia que
se iniciou nas operagdes de reorganizagdo em-
presarial, como a fusdo, a cisdo e a incorpora-
cdo, quando o pretendente investidor busca
diligenciar informagdes sobre a situagao finan-
ceira, contabil, fiscal, trabalhista,
previdenciaria, patrimonial, am-
biental, tecnoldgica e juridica em
geral da sociedade empresaria.

A Due Diligence Legal (DDL) é a
auditoria prévia sobre a situacdo
juridica relacionada a realizagdo
de qualquer negdcio. Esta rela-
cionada a vérios ramos do direito,
principalmente, aos direitos imo-
bilidrio, agrario e ambiental. Bus-
ca orientar o consulente na toma-
da de decisdo de fechamento de
negdcio, com estudo de viabili-
dade e seguranca juridica para quem pretende
adquirir, empreender, investir, arrendar, cons-
truir, plantar, contratar parceria rural, etc., apre-
sentando parecer conclusivo de grau de risco
juridico e as recomendacdes de providéncias.

P Quais sdo as etapas seguidas para a confec-
cdo de uma DDL?

R. Recepcdo dos documentos e informacgdes
indispensaveis a auditoria prévia de DDL;
Complementacéo de certiddes, documentos e
processos necessarios para a analise; e, enfim,
a elaboracdo do parecer conclusivo de DDL,
apontando o grau de risco juridico, bem como
as recomendacdes de providéncias.

A Due Diligence
Legal (DDL)

é a auditoria
prévia sobre a
situacdo juridica
relacionada a
realizacdo de
qualquer negocio.
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P Quais contratempos podem ser evitados
com a Due Diligence Legal?

R. Os contratempos a serem evitados sdo inu-
meros e bem variaveis.

Os mais comuns sao: contratar com quem tem
passivo patrimonial maior que seu ativo, ocor-
rendo a fraude contra credores, ou a fraude a
execucdo, impondo os riscos de anulabilidade,
nulidade, ou ineficidcia do negd-
cio juridico contratado; adquirir
imovel constrito pelo poder ju-
diciario com penhora e arresto
muitas vezes ja& determinados
pelo juiz, mas ndo registrados na
matricula; negociar e pagar sinal
de preco, sendo que, o imével
estd com indisponibilidade gra-
vada na matricula, que impede a
venda definitiva do imével; con-
tratar aquisicdo, arrendamento,
parceria rural e etc.,, com quem
ndo é dono do imdvel segundo
o registro publico imobiliario; contratar com
Unico dono, sem obter a assinatura dos demais
conddminos que deveriam ser signatarios no
contrato; contratar com pessoa juridica nao
devidamente representada conforme seus atos
constitutivos, podendo haver a anulabilidade
do negécio contratado; contratar imdvel com
conflitos agrarios, possessorios, petitdrios, dis-
criminatérios e demarcatdrios, com sobrepo-
sicdo de terras indigenas ou de comunidades
tradicionais quilombolas e fundo de pasto;
contratar imével com passivos ambientais e ris-
co de discussdes sobre responsabilidades civil
e penal do adquirente; contratar a aquisi¢do do
imovel com mero possuidor, sem poder de dis-
posicdo do bem; contratar imével com matricu-
la nula em razdo de infringéncia dos principios
do direito imobiliario e registral; contratar imé-
vel rural em desacordo com o Sistema Nacional
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do Cadastro Rural (SNCR), e sem a certificacdo
do georreferenciamento pelo INCRA; contratar
imovel urbano para determinado empreendi-
mento incompativel com o plano diretor do
municipio e a legislagdo pertinente; contratar
unidade autébnoma sem licenca de construcédo
e/ou registro da incorporacao imobiliaria, habi-
te-se e especificacdo de condominio averbada
na matricula; contratar de forma equivocada
e viciada, como nos casos de imédveis perten-
centes a incapaz, espdlio, empresa falida, em
recuperacgao judicial, etc.; contratar imdveis ou
benfeitorias alienados fiduciariamente, com
garantias hipotecarias e penhores rurais; enfim,
sdo inumeros os riscos juridicos quando se con-
trata sem uma DDL.

P Qual o significado do risco de uma DDL?

R. Em qualquer negdcio juridico, sempre have-
ré risco juridico. Inexiste negociagdo sem risco.
A DDL visa mapear o grau de risco que o ne-
gocio juridico pode ocasionar, bem como reco-

Fundiario
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mendar solucdes ou cautelas para eliminagdo
ou mitigagdo de riscos, além de recomenda-
coes de clausulas contratuais especificas.

O Parecer DDL pode concluir pelo: Grau de ris-
co baixo, ou pequeno — condicdo minima de
risco, com provavel viabilidade e seguranca ju-
ridica para o fechamento do negdcio, confor-
me o cumprimento das recomendacdes; Grau
de risco médio — condicdo mais elevada de ris-
co, com possivel viabilidade e seguranca juri-
dica para o fechamento do negécio, conforme
o cumprimento das recomendacdes; Grau de
risco alto, ou grande - condicdo elevadissima
de risco, com remota viabilidade e seguranca
juridica para o fechamento do negécio; Entrave
juridico — situagdo de impossibilidade juridica
para fechamento do negdcio.

Em suma, a graduagao de risco na DDL sempre
deve ser elaborada de acordo com a legislagdo
e o projeto do cliente consulente, levando em
conta certas premissas, circunstancias e situa-
cdes combinadas entre o consulente e a con-
sultoria juridica.

Ivan Mauro Calvo é sécio da
Mosellolima e diretor da area
de Direito Imobiliario, Agrério e
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INSIGHTS MOSELLO

COJUD

A controladoria juridica surgiu da necessidade

dos grandes escritérios de advocacia e depar-
tamentos juridicos de empresas de aprofundar
o desenvolvimento, a organizacao e padronizar
o fluxo de procedimentos internos, de sorte a
auxiliar no andamento dos trabalhos do corpo
técnico-juridico e facilitar o controle das ativi-
dades de todo o escritério/departamento, in-
clusive da prépria controladoria.

A esse “"novo” nucleo foi confiada a complexa
e importante missdo de ser o centro do sistema
nervoso de gestdao e comando da informacao.
A controladoria atua, necessariamente, desde
o momento em que o cliente contrata o escri-
tério até o encerramento do processo — e, ndo
raro, abrange momentos posteriores.

Muitas e diversas sdo as tarefas desenvolvidas.
Dentre as mais comuns, tem-se o cadastro e
alimentacdo de dados, tanto nos softwares
juridicos internos quanto externos; a captura
e distribuicdo das intimacdes processuais; o

controle da agenda de prazos e da pauta de
audiéncias/sessdes de julgamento; a realiza-
céo de diligéncias; a selecdo e contratagcdo de
correspondentes; o protocolo de pecas; além
do tratamento de todos estes — e mais alguns —
dados e informacdes, ndo apenas para que o0s
mais variados tipos de relatérios e apresenta-
coes sejam elaborados, mas, sobretudo, para
permitir que o feedback dos servicos execu-
tados seja eficiente e constante, garantindo o
padrdo de exceléncia.

Em uma comparacdo mundana, a controlado-
ria é, a um sé tempo, o engenheiro que de-
senvolve o veiculo e trabalha a sua mecanica
(fluxos e procedimentos), mas também o técni-
co responsavel pelas revisdes periddicas (audi-
toria/controle).

Ao deslocar todas essas atividades para um se-
tor especifico, o corpo técnico-juridico obteve
imediato ganho de produtividade, com conse-
quente incremento de foco e especializacdo
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naquilo que é sua atividade-fim: a advocacia,
praticada no melhor interesse do cliente.

Mas controladoria precisa ir além. As atividades
descritas acima s3o fundamentais, mas insufi-
cientes. Vive-se na era da tecnologia e da auto-
macao: a realidade da sociedade ¢ digital, e a
advocacia ndo pode fugir disto.

Foi pensando nisto que a COJUD (Controlado-
ria Juridica da MoselloLima) concebeu o CIT
(Comité de Inovacéo e Tecnologia), com o es-
copo de ndo somente automatizar a execugdo
de tarefas repetitivas, com ganho de seguranca
e assertividade da informacdo, mas também
garantir a plena insercdo da MoselloLima Ad-
vocacia na realidade digital.

Assim, além da nossa familia de robds de auto-
macao (DOMI, ATHENA; CHICO; GILLE), que
continua crescendo (vem ai o The Guardian!),

construimos uma API (Application Program-
ming Interface) que possibilita a emissdo, just
in time, de relatdérios em dashboards (Bl) atra-
vés do nosso software, permitindo o acompa-
nhamento e controle das nossas atividades em
tempo real, além de aprofundar a transparén-
cia interna e com os nossos clientes.

Como bem sintetizou Clive Humby em mo-
mento de impar felicidade, “Dados sdo o novo
petréleo”. Nessa perspectiva, o investimento
em técnicas, ferramentas e tecnologia orienta-
das a anélise e tratamento da base de dados
trabalhadas viabilizard anélises preditivas (Juri-
metria) cada vez mais precisas e aptas a auxiliar
os processos decisorios, com evidentes ganhos
em agilidade e eficiéncia na gestéo e planeja-
mento estratégico.

Gustavo Bitencourt, head

da Controladoria Juridica
da MoselloLima (COJUD)
e especialista em Direito
Processual Civil.
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REVANCHISMO AMBIENTAL:
UM RISCO PARA SEGURANCA JURIDICA

O ano de 2020 j& estd marcado na histéria pela
pandemia da COVID-19. Porém, o levante da
questao ambiental, impulsionado pelas discus-
sGes sobre o desmatamento e queimadas na
Amazbnia e Pantanal, somado as controvérsias
politicas, internas e externas, se constitui como
um dos selos do ultimo ano.

Neste passo, surgiram importantes temas que
podem incitar uma governanca ambiental es-
truturada em politicas publicas e exigéncias de
mercado que auxiliem na conservagdo ambien-
tal e estimulem o Brasil para as boas praticas
de produgdo sustentavel. Assim, vimos o cres-
cimento das praticas de ESG - Environmental,
Social and Governance (Meio Ambiente, Social
e Governanca), dos fundos de investimento
verdes, a instituicdo de politicas publicas e pri-

vadas de Pagamento por Servicos Ambientais
e créditos de carbono, que tendem a tornar a
conservacdo ambiental em um importante ge-
rador de valores sustentéveis, pautados na tri-
ade do ambientalmente correto, socialmente
justo e economicamente viavel.

Se por um lado existem reflexos positivos, por
outro, temos um “revanchismo ambiental”, com
desarrazoadas interpretacdes jurisprudenciais,
julgamentos antecipados da lide, aplicacdo da
principiologia prépria do direito ambiental em
desarmonia com a Ordem Constitucional, além
de uma verdadeira enxurrada de decisdes limina-
res e sentencas de 1° grau com comandos que
extrapolam a realidade da questdo, denotando

uma projecao indevida e muito perigosa do ce-
nario politico e ideoldgico no campo judicial.

OPINIAO LEGAL | 1° EDICAO
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Esta revanche, por vezes, em atencdo a opi-
nido publica, é estruturada principalmente na
aplicacdo imprépria dos principios mais fun-
damentais de Direito Ambiental, notadamente
o da prevencgdo, da precaucéo e da vedacéo ao
retrocesso ambiental, sendo sucessivamente alar-
gados com nitido divércio do caso concreto, dos
demais principios constitucionais, bem como dos
objetivos fundamentais da Republica.

Um bom exemplo é o recente julgado do STF
nas ADPFs 747, 748 e 749, onde é incontroverso
que a revogacao das Resolugdes CONAMA n°
284/2001, 302 e 303/2002, nao denota qualquer
objetivo retrocesso ambiental, ja se tratando, in-
clusive, de questdes pacificadas por diversos tri-
bunais e jurisprudéncia do préprio STF, expressa
nas ADIs e ADC que reconheceram a constitu-
cionalidade das questdes tratadas pelas citadas
resolugdes no Cédigo Florestal de 2012.

Se vé tal cenério também na aplicacdo seleti-
va de institutos dos mais basilares do Direito,
como a presuncao de legitimidade do ato ad-
ministrativo, onde até a apresentacéo de prova
robusta em sentido contrario, os atos da Ad-
ministracdo Publica sdo legitimos, corretos e
vigentes. Ocorre que, no atual contexto, este
pressuposto tem sido aplicado de forma seleti-
va, se consagrando tal postulado quando o ato
em questao for punitivo ou constritivo — embar-
go, multas, interdicdes — e o renega a posigcao
de relativo ou coadjuvante, quando se trata de
autorizacdes e licengas, fazendo com que nau-
frague a seguranca juridica.

O que aqui se provoca é uma necessaria refle-
xdo acerca do grande perigo que este revan-
chismo ambiental, ainda que na melhor das in-
tencdes, termina por gerar, na medida em que
passamos ao ponto onde a seguranga juridica
se fragiliza e autorizagdes ou licencas ambien-
tais deixam de ser presumidas como corretas,

com uma grave rotulagem de que aquele que
percorreu todo o tramite administrativo sera
responsabilizado ou minimamente prejudica-
do pela paralisagdo de seu empreendimento,
de forma cada vez mais recorrente pela projecao
do contexto politico-ideoldgico ao caso e ndo
por qualquer transgressao as normas ambientais.

Compete, com fundamental protagonismo, ao
Judiciario, impedir que este levante ambien-
tal se configure em um revanchismo perverso,
no qual quem paga esta conta, seja quem em
nada contribui para ela. Urge a retomada da
boa técnica e a fidelidade ao que de fato se
enuncia por provas robustas, paridade de ar-
mas e a incessante busca pela verdade real,
mesmo quando o clamor politico-ideoldgico
estampe o que lhe parece mais correto, que
nem sempre € o mais justo.

Leandro Henrique
Mosello Lima, é sécio
fundador e diretor da area
Ambiental e Corporativa
da Mosellolima Advocacia

Mariama Penna Bordin ,
advogada e Legal Master
da drea Ambiental da
Mosellolima Advocacia
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COMPETENCIA LEGISLATIVA E A
DEFINICAO DE PRODUTOS ESSENCIAIS
NAS RELACOES DE CONSUMO

A partir da década de 90, a legislagdo brasileira
sofreu alteragdes substanciais, tendo por esco-
po modernizar ou unificar temas que antes eram
tratados de forma esparsa. Nesse contexto, con-
siderando as evolucdes e mudancas que ocorre-
ram nas relacdes de consumo, iniciamos a déca-
da com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, ainda que pudéssemos discorrer sobre
a eficacia desse diploma legal, considerando que
alguns aspectos ndo mais se aplicam ao perfil
consumerista dos dias atuais, n3o serd o nosso
objetivo — ndo neste momento. Explicamos.

Recentemente, a Associacdo Brasileira da In-
dustria Elétrica e Eletronica — ABINEE, propds
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, em
face da Lei n® 4.878 de 27 de outubro de 2020,
do Estado de Rondbnia, precisamente seus
artigos 1° e 2%, que dispde sobre os produtos
essenciais tratados no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, Lei Federal n°® 8.078, de 11 de se-
tembro de 1990.

Os artigos, tanto da Lei Estadual e Federal, tra-
tam do Direito do Consumidor nos casos de
vicios de produtos, duraveis ou ndo duraveis,
de qualidade e/ou quantidade, que tornam o

produto impréprio ou inadequado ao consumo
ou, ainda, haja diminuicdo no valor, prevendo o
direito ao consumidor de exigir a substituicdo/
reparo das partes viciadas do produto.

Especificamente, em caso de vicio do produto,
o Cédigo de Consumidor aduz no art. 18, para-
grafo primeiro, alineas de um a trés, que, caso
0 vicio ndo seja sanado no prazo de trinta dias,
pode o consumidor exigir, alternativamente e a
sua escolha, as seguintes possibilidades:

| — a substituicdo do produto por outro
da mesma espécie, em perfeitas condi-
cdes de uso;

Il — a restituicdo imediata da quantia
paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos;

[l — o abatimento proporcional do preco.

Mais adiante, no paragrafo terceiro, traz ainda
a faculdade do consumidor utilizar das possibi-
lidades acima descritas de forma imediata se,
em virtude da extensdo do vicio, a substituicdo
das partes viciadas do produto compromete-
rem a qualidade ou a caracteristica no produto,
ocorrer em diminuicdo do valor (desvaloriza-
¢do) ou nos casos de produtos essenciais.
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O grande ponto critico é que o Cddigo de
Defesa do Consumidor nédo define o que seja
“produto essencial” e, diante da lacuna, o con-
ceito foi sendo delimitado por meio da dou-
trina e jurisprudéncia, até chegarmos a ideia
de que bem essencial é "aquele que possui
importancia para as atividades cotidianas do
consumidor ou que foi comprado para um
evento especifico que ird ocorrer em breve. Em
sintese, a anélise da essencialidade do produto
deve se pautar nas necessidades concretas do
consumidor” (Ministro Herman Benjamim).

Todavia, embora a essencialidade seja analisa-
da de acordo com caso concreto, alguns pro-
dutos e servigos ja sdo visualizados pelo orde-
namento juridico como fundamentais para as
atividades do cotidiano, tais como: alimentos,
medicamentos, fornecimento de dgua, energia
elétrica e servicos de telecomunicacdes.

Pois bem. E onde esté inserida a Lei 4. 878/2020
do Estado de Ronddnia, mencionada inicial-
mente? A norma, decretada pela Assembleia
Legislativa do Estado e promulgada pelo Go-
vernador, tem como enfoque principal dar en-
tendimento aos produtos considerados essen-
ciais na auséncia da distincdo pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Portanto, no art. 1° da Lei Estadual, restou esta-
belecido como produto essencial os seguintes
itens:

| - geladeira;

Il - fogdo;

Il - maquina de lavar roupa;

IV - cama e/ou colchéo;

V - celular;

VI - computador pessoal; e

VIl - equipamento para tratamento me-
dico.

Além de estabelecer que os itens sdo essen-
ciais, podendo o consumidor escolher de for-
ma imediata, sem a necessidade de aguardar
o prazo de trinta dias para que seja sanado o
vicio, a Lei prevé a aplicacdo de multa em caso
de descumprimento de até 41 (quarenta e um)
UPF'S por autuacédo, a ser aplicada pelos Or-
gdos de defesa do consumidor e revertida ao
Fundo Estadual de Defesa do Consumidor —
FUNDEC.

Para materializar a multa acima, sinalizamos
que uma Unidade Padréo Fiscal (UPF) para o
Estado de Ronddnia, por meio da Secretaria
de Estado de Finangas — SEFIN, prevé o valor
de R$ 92,54 (noventa e dois reais e cinquenta
e quatro centavos). Portanto, a multa atingiria
o patamar de R$ 3.794,14 (trés mil, setecentos
e noventa e quatro reais e quatorze centavos).

Nesta esteira, a Associacao Brasileira da Indus-
tria Elétrica e Eletronica — ABINEE propds Acédo
Direta de Inconstitucionalidade, encaminha-
da ao Superior Tribunal Federal, requerendo
a concessdao de medida liminar para suspen-
der os efeitos dos dispositivos da Lei estadual
4.878/2020 de Ronddnia, que entrou em vigor
em 26 de janeiro de 2021, e, ao final, torna-la
nula integralmente.

A esséncia do debate versa sobre competén-
cia. A Assembleia Legislativa de Rondénia teria
extrapolado sua competéncia legislativa con-
corrente para legislar sobre producgédo e consu-
mo e sobre responsabilidade por dano, por ser
uma matéria regulada por Lei Federal (CDC),
ou seja, o exercicio da competéncia legislativa
concorrente dos Estados ndo pode derrogar o
direito federal.

A Constituicdo Federal distribui as competén-
cias em vertentes privativa, comum e concor-
rente entre os entes federados, sendo rol ta-


https://www.mosellolima.com.br/
https://www.instagram.com/mosellolima/
https://www.linkedin.com/company/mosellolima-advocacia/mycompany/?viewAsMember=true

ARTIGOS > CIVEL

xativo listado da seguinte forma: no art. 22 a

competéncia legislativa privativa da Unido, no
art. 23 a competéncia comum e no art. 24 a
competéncia concorrente da Unido, Estados,
do Distrito Federal e Municipios.

Cumpre informar que o Congresso Nacional,
através do projeto de Lei n°® 3256 de 2019, pre-
vé alteracdo no art. 18 da Lei 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor), para dispor sobre a
essencialidade de um produto, como sugestao
acresce ao paragrafo terceiro o seguinte texto:

§ 3° - A. Entende-se por produto es-
sencial aquele cuja demora para ser
reparado prejudique significativamente
as atividades diarias do consumidor e
o atendimento de suas necessidades
bésicas.
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§ 3° - B. Os produtos utilizados como
instrumento de trabalho ou estudo, os
equipamentos de auxilio a locomocao,
a comunicagao, a audi¢do ou a visdo, as-
sim como aqueles destinados a atender
as necessidades e a promover a plena
inclusdo social de pessoas com deficién-
cia sdo considerados essenciais.

Cumpre salientar que o texto foi alterado pelo
Senado Federal, em 06 de abril de 2020, e enca-
minhado a Camara dos Deputados para reviséo.

Ademais, a referida Agcdo ainda seré passivel de
anélise, e caberd ao STF realizar o controle de
constitucionalidade, todavia, alguns pontos de
indagacdo a referida Lei estadual s&do necessa-
rios. Inicialmente, os casos considerados essen-
ciais pela Lei serdo taxativos?

Cabe pontuar que ha uma tendéncia, especial-
mente brasileira, de codificar todas as situa-
¢oes cotidianas. Assim, temos hoje um ordena-
mento juridico imensuravel, e que por muitas
vezes, ao tentar conceder previsdo a todas as
situacdes, ndo consegue trazer eficacia real as
leis que promulga, nem mesmo identificacao
entre a sociedade e seu texto. Questionamos:
é imprescindivel preencher todas as lacunas e
conceitos, considerando a velocidade que a
sociedade e suas relacdes tém se modificado?

Apenas para reflexdo, citamos o constituciona-
lista Lassale, que em sua obra “A Esséncia da
Constituicdo”, traz a distingao entre a Constitui-
cao Real/efetiva e a Constituicdo juridica. Nes-
se sentido, a segunda nao passaria de mera fo-
lha de papel que deve necessariamente refletir
a primeira. Caso elas se divorciem, as escritas
se tornariam “ilegitimas”, e seu pensamento
aduz que "nada servird o que se escrever numa
folha de papel, se néo se justifica pelos fatos
reais e efetivos do poder”.
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Também, devemos considerar que a Lei Esta-
dual de Rondbnia poderia trazer prejuizos a
uma parcela consumerista do estado, sendo
que a tipificacdo acarretaria uma excludente de
outras possibilidades de produtos essenciais,
que ja sao analisadas no caso concreto em vir-
tude de a Lei Federal (CDC) e entendimento
jurisprudencial. Ainda nesta seara, cada Estado
poderia delimitar os bens essenciais para aten-
der sua regionalidade?

Por fim, cabe destaque a aplicacdo de penali-
dade pecuniéria prevista na Lei, a ser aplicada
pelos Orgaos de defesa do consumidor, posto
que neste ponto a Superintendéncia Estadual,
por meio do Procon, ja realizam a fiscalizagdo e

Processo Civil.

Marcus Renato Caribé,
advogado lider da MoselloLima,
especialista em Direito e
Processo do Trabalho e Direito e

aplicagdo de multas pecuniarias em caso de in-
fracbes cometidas contra o direito ao consumi-
dor, também revertidas para o Fundo Estadual
de Defesa do Consumidor, portanto, daria mar-
gem para ocorrer a repeticdo da punicdo sobre
o mesmo fato - bis in idem.

Ressaltamos que o tema ndo esté consolidado,
considerando que ainda seré passivel de ané-
lise pelo Supremo Tribunal Federal e, mesmo
que pendente de aprecia¢do, nos traz a opor-
tunidade de repensarmos as relacdes de con-
sumo, quem sao os consumidores e fornecedo-
res da atualidade, bem como o nosso papel no
aperfeicoamento da legislacdo que servira para
reger nossas interagdes na sociedade.

Lorena Faria Batista,
advogada lider da MoselloLima,
especialista em Politicas
Pdblicas, Direitos Sociais e
Coletivos.
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A IMPORTANCIA DO RISK ASSESSMENT
NA ADEQUACAO A LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS E MITIGACAO DE

RISCOS DA EMPRESA

A Lei 13.709/2018 - Lei Geral de Protecado de
Dados prevé que as empresas terdo que realizar
a avaliacdo de riscos no tocante ao tratamento
dos dados utilizados nas suas operacgdes.

Com a entrada em vigor da Lei 12.846/2013,
conhecida como a Lei de Anticorrupcédo e as
crescentes discussGes acerca dos programas
de integridade das empresas, o Compliance se
tornou indispensével na rotina das entidades,
sobretudo, no tocante a mitigacdo de riscos
oriundos das atividades empresariais.

Dentre as diversas ferramentas que compde
os programas de integridade, salutar observar
a Gestdo de Riscos, também conhecida como
Assessment, que tem o conddo de identificar
os riscos; avaliar seus impactos na organizacao;
mitigar; potencializar as oportunidades e mo-
nitorar as incertezas para atuar no momento
oportuno, protegendo a empresa e a sua repu-
tacdo no mercado.

A gestdo de riscos € uma ferramenta funda-
mental para lidar com as incertezas de um ne-
gdcio, organizando, gerindo e controlando os
recursos financeiros, materiais e humanos de
uma organizagdo, com a finalidade de preve-

nir e mitigar ao maximo os efeitos de riscos e
aproveitar de forma mais assertiva as oportuni-
dades que promovem o crescimento das enti-
dades empresariais.

A Lei 13.709/2018, também conhecida como
Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD, foi
sancionada e entrou em vigor no dia 18 de se-
tembro deste ano, momento que as empresas
viram a necessidade de se adequar as obriga-
¢Oes previstas na redacdo da legislacdo. Den-
tre as diversas obrigagdes e responsabilidades
contidas na lei, as empresas terdo que realizar
avaliaces de riscos no tocante ao tratamento
dos dados utilizados nas suas operagdes.

Quando abordamos a anélise e avaliacdo de
riscos no tratamento dos dados pessoais rea-
lizado pelas organizagdes, devemos observar,
inicialmente, quais sdo os dados necessérios
para o cumprimento da finalidade da empresa
e verificar se as informacgdes coletadas do titu-
lar serdo armazenadas com seguranga, confor-
me determina a legislagdo em vigor.

No entanto, estar em conformidade com a Lei
Geral de Protecdo de Dados ndo se resume
apenas a monitorar e avaliar o processo do tra-
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tamento dos dados — conforme mencionado
anteriormente -, mas significa também reco-
nhecer que o atendimento a todos os precei-
tos contidos na lei decorre de uma adequacéo
multidisciplinar, uma vez que engloba estraté-
gias nas atividades da empresa, adequacéo ju-
ridica, tecnologia, conduta dos colaboradores,
sobretudo, a cultura da corporacéo.

Nesse contexto, com €scopo de efetivar a mi-
tigacdo dos danos causados pelo tratamen-
to arbitrario dos dados pessoais, a Lei Geral
de Protecdo de Dados prevé que a entidade
empresarial utilize a ferramenta do risk asses-
sment, a fim de mapear e prevenir as ameacas
atreladas ao processo do tratamento das infor-
macdes pessoais coletadas dos titulares.

A Lei Geral de Protecdo de Dados, na redagao
do dispositivo 5°, inciso XVII, menciona como
uma das formas de risk assessment, a confeccdo
do Relatério de Impacto a Protecdo de Dados
(RIPD). Este instrumento é de responsabilida-
de do controlador, pelo qual, toda e qualquer
operacao que seja realizado o tratamento de
dados pessoais que possa gerar riscos as liber-
dades civis e aos direitos fundamentai devera
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ser realizada a descricdo dos
processos para mitigacdo dos
riscos e das responsabilidades.

Esta avaliacdo deverd ser in-
corporada dentro dos proce-
dimentos de governanca em
privacidade corporativa do
controlador, servindo
base para o cumprimento de
diversos principios da LGPD,
principalmente aos principios
da finalidade, adequagéo, ne-

como

cessidade, seguranca e pre-
vencgao, previstos no texto do
dispositivo 6° da lei.

Em que pese a Agéncia Nacional de Protecdo
de Dados — ANPD ainda esteja em composi-
¢do, quando estiver no exercicio das suas atri-
buicdes, a agéncia podera solicitar ao contro-
lador o referido Relatério de Impacto, e, por
essa razdo, é de suma importancia que todas
as empresas iniciem o mapeamento de dados,
também denominado como inventério de da-
dos ou data mapping.

Assim como o Relatério de Impactos de Prote-
cdo de Dados, o Legitimate Interests Assess-
ment (LIA), também conhecido como Avaliagdo
de Legitimo Interesse, é bastante importante
no setor corporativo, uma vez que tem o con-
ddo de atestar que o interesse do controlador
dos dados pessoais ndo sobrepde aos direitos
dos titulares das informacdes.

Dessa forma, muito embora o interesse legiti-
mo seja considerado uma alternativa legal que
autoriza a coleta e tratamento de dados pesso-
ais, isso ndo isenta a empresa de demonstrar
os motivos que levaram a essa conclusdo com
justificativas razoéaveis.
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Por fim, ndo menos importante, cumpre men-
cionar também o instrumento denominado de
privacy assessment, também conhecido como
Avaliacédo de Privacidade (AP). Este documento
tem como finalidade mensurar o grau de con-
formidade da empresa com as normas previs-
tas no ordenamento juridico brasileiro vigente,
assim como também tem a finalidade de verifi-
car se as politicas internas estdo sendo efetivas
na empresa.

Nesse diapaséo, nota-se que o risk assessment
podera ser verificado nas atividades empresa-
riais de diversas formas, no entanto, seja qual
for a forma utilizada para mapeamento de ris-
cos, 0 que nao se deve perder de vista é que
esta andlise deve ser constantemente realiza-
da e reavaliada pelas empresas, com intuito de
proteger a entidade das severas penalidades
previstas na lei ou até mesmo prejuizos a sua
reputacado perante o mercado.

Recorde-se ainda que a entidade empresarial
além de obter a responsabilidade de agir de
forma preliminar na anélise de riscos no trata-
mento dos dados pessoais, ela também precisa

estar preparada para um eventual vazamento

"

de informacgdes. Tal ponto é de suma impor-
tancia, uma vez que a empresa, seguindo as
orientacdes previstas na Lei Geral de Protecdo
de Dados, ao verificar a exposi¢do indevida
dos dados pessoais dos titulares, deveréa tornar
o fato publico e reparar, de imediato, a falha
no armazenamento dos dados que decorreu a
exposicdo das informagdes.

Considerando as exigéncias contidas na legis-
lagdo que tutela o tratamento dos dados pes-
soais e as severas puni¢cdes caso o tratamento
ndo seja realizado conforme determina o texto
de lei, ndo hd como negar a importéancia da en-
tidade empresarial obter uma equipe técnica e
juridica especializada no assunto, expert no de-
senvolvimento de medidas preventivas - como
a utilizacdo de ferramentas de risk assessment
-, a fim de proteger a empresa das san¢bes ad-
ministrativas e judiciais.

Sem sombra de duvidas, as instituicdes empre-
sariais precisam investir em profissionais com
expertise no assunto e que tenham habilidade
técnica nas ferramentas efetivas na mitigacdo
de riscos, como forma de erradicar os eventu-
ais prejuizos financeiros da empresa.

Ana Paula Ribeiro Serra

é advogada do escritério
MoselloLima Advocacia.
Especialista em Direito
Empresarial e Direito Digital.
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O EMPREGADOR PODERA EXIGIR QUE
O TRABALHADOR SEJA VACINADO
CONTRA A COVID- 19?

Recentemente o mundo foi surpreendido com
a pandemia motivada pela covid-19, uma doen-
ca respiratdria aguda grave causada pelo virus
SARS-CoV-2. Com isso, varias medidas sanita-
rias, tais como uso de mascaras, alcool e dis-
tanciamento social, foram adotadas com o in-
tuito de conter a propagagao da doenca. Apds
estudos promovidos por diversas empresas do
ramo, algumas vacinas estdo sendo aplicadas e
vistas por especialistas como uma das solucdes
mais eficazes para evitar a proliferacdo.

Com a chegada do imunizante e o inicio da
aplicagdo na populagado brasileira, surgiu o
questionamento sobre a obrigatoriedade da
vacinacdo e se haveria violagado ao direito cons-
titucional da liberdade do individuo previsto no
artigo 5° da Constituicao Federal:

Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade (...).

Ao tratar sobre o tema, o Plenério do Supremo
Tribunal Federal — STF - concluiu que o Estado

pode determinar aos cidaddos que se subme-
tam, compulsoriamente, a vacinagdo contra a
Covid-19, conforme a previsdo do artigo 3° da
Lei 13.979/2020 que define que, para enfrentar
a emergéncia de saude publica causada pelo
coronavirus, as autoridades podem determinar
de forma compulséria as medidas sanitérias, in-
clusive a vacinacao para a populagdo, vejamos
o supramencionado dispositivo:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional de
que trata esta Lei, as autoridades poderao ado-
tar, no ambito de suas competéncias, entre ou-
tras, as seguintes medidas:

| - isolamento;
Il - quarentena;
[l - determinacéo de realizacdo compul-
soria de:
a) exames médicos;
b) testes laboratoriais;
¢) coleta de amostras clinicas;
d) vacinacao e outras medidas profi-
laticas;
e) tratamentos médicos especificos;
(grifos acrescidos)
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O entendimento foi firmado no julgamento con-
junto das Acdes Diretas de Inconstitucionalida-
de (ADlIs) 6586 e 6587, que tratam unicamente
de vacinacdo contra a Covid-19, e do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, em
que se discute o direito a recusa a imunizacao
por convicgdes filoséficas ou religiosas.

O exame da matéria foi iniciado com o voto
do ministro Ricardo Lewandowski, relator das
ADIs. De acordo com a decisao, o Estado pode
impor, aos cidadados que se recusarem a vaci-
nacdo, as medidas restritivas previstas em lei
(multa, impedimento de frequentar determi-
nados lugares, fazer matricula em escola), mas
nao pode fazer a imunizacdo a forga. Também
ficou definido que os Estados, o Distrito Fede-
ral e os Municipios tém autonomia para realizar
campanhas em locais de vacinag&o.

Ao proferir o voto, o relator foi favoravel a va-
cinagdo compulséria como forma de protecéo
da sociedade e concluiu que essa compulso-
riedade ndo fere direitos individuais. Seguindo
o relator, concluiu a mais alta corte judiciaria
do pais, por dez votos a um, que a vacinagdo
compulséria ndo significa vacinagdo forcada,
mas que sanc¢des, desde que previstas em Lei,
podem ser estabelecidas contra quem néo se
imunizar e que essas medidas podem ser im-
plementadas pela Unido, Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios. O Tribunal descartou a ne-
cessidade de exigir consentimento prévio das
pessoas para imunizagao.

Assim, partindo dessa premissa de salude co-
letiva e auséncia de violacdo de direitos indi-
viduais, importante aclarar que a manutencéo
da saude é um direito constitucionalmente ga-
rantido aos cidaddos e que compete ao Estado
assegurar medidas para a reducgdo do risco de
doencas, conforme previsdo dos artigos 6° e
196 da Carta Magna, respectivamente:
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Art. 6° Séo direitos sociais a educacéo, a
saude, a alimentacdo, o trabalho, a mo-

radia, o transporte, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a ma-
ternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui-
cao.

Art. 196 A salde é direito de todos e de-
ver do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e econdmicas que visem a
reducédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualita-
rio as acdes e servigcos para sua promo-
cao, protecao e recuperagao.

Fazendo uma breve analogia da decisdo em co-
mento com o cenario ja existente no pais, cum-
pre mencionar que em setembro do Gltimo ano
findado, a Sociedade Brasileira de Imunizacdes
— SBIm - emitiu uma nota a imprensa sobre a
polémica em torno da ndo- obrigatoriedade da
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vacina contra Covid-19, na qual reforca que "é
essencial lembrar que o artigo 14 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n°® 8.069, de
13 de julho de 1990) define a obrigatoriedade
da vacinagao para este grupo, cabendo a apli-
cacdo de penalidades pelo descumprimento”.

Nessa linha de inteleccdo, o questionamento
que paira entre os empregadores é se a em-
presa podera exigir que o seu colaborador seja
imunizado a tempo e modo e, em caso de re-
cusa injustificada, quais sdo os reflexos no con-
trato de trabalho.

O tema ainda causa celeuma no mundo juridi-
CO, iSSO porgue nao existe um posicionamento
consolidado na seara trabalhista. A corrente
que defende que os empregadores podem
exigir a vacinagdo dos seus empregados traz
como argumentos que (i) o STF decidiu que é
compulsoria; (i) as empresas sdo responsaveis
por garantir ambiente de trabalho seguro e (iii)
o trabalhador no vacinado pode colocar os
demais em risco.

O direito a saude e ao trabalho sadio estéa dire-
tamente ligado ao direito fundamental de pro-
tecdo da vida humana previsto no artigo 5°, da
Constituicdo da Republica e, por isso, compete
ao empregador manter o ambiente de traba-
lho saudéavel e equilibrado, seguindo a garan-
tia prevista no artigo 7° XXIlI, da Constituicao
Federal:

Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que vi-
sem a melhoria de sua condicéo social:
XXII - reducéo dos riscos inerentes ao tra-
balho, por meio de normas de saude, hi-
giene e seguranca;

Essa obrigagdo abrange a coletividade de tra-
balhadores, sem qualquer distingdo o que, in-

clusive, também é um direito constitucional
previsto no mesmo artigo supracitado e é jus-
tamente no fundamento constitucional de pro-
tecdo da coletividade que repousa a decisédo
do STF, pois o direito a satde coletiva se sobre-
pde aos direitos individuais, ainda que garanti-
dos pela Constituicdo Federal.

Em contrapartida, ha Atualmente

quem defenda que nédo . ,
existe no pals

pode haver essa exi-
géncia e reforca que (i)

ninguém ¢ obrigado a Lei tramitando

fazer algo que nao seja na CaAmara dos
definido por lei e (i) a
obrigatoriedade fere o
direito de escolha do no Senado.

trabalhador.

Atualmente existe no pais oito Projetos de Lei
tramitando na Camara dos Deputados e um no
Senado. Mais especificamente as relacdes de
trabalho, temos na Camara o (i) PL 158/2021
cuja proposta é proibir o empregador de exigir
que o trabalhador seja vacinado contra a Co-
vid-19 para fins de admissdo ou manutencéo
do emprego e o (i) PL 149/2021 que sugere a
vedacdo da demissdo por justa causa para o
empregado que opta por ndo receber a vaci-
na, bem como caracteriza como discriminatéria
essa modalidade de dispensa, desde que com-
provadamente tenha como motivagdo a recusa
do empregado a imunizacéo.

No cenério internacional, o Conselho da Euro-
pa aprovou em 27 de janeiro de 2021, em As-
sembleia, a Resolugao 2361/2021, que assegu-
ra que os cidaddos sejam informados de que a
vacinagdo ndo é obrigatdria e que ninguém é
politicamente, socialmente ou de qualquer ou-
tra forma pressionado para se vacinar, se ndo
o quiserem eles préprios. Assim, os principais
paises da Europa ndo devem tornar obrigaté-

oito Projetos de

Deputados e um
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ria a vacina contra a Covid-19. A maioria deles
adota como politica a recomendacédo e cam-
panhas de informacéo para que cada cidadao
tome sua decisdo. Em alguns, a lei ndo permite
a vacinacgado obrigatéria, como a Alemanha e o
Reino Unido, por exemplo. Em caminho inver-
so, a ltalia e a Franca adotam o sistema de obri-
gatoriedade de vacinas, mas se manifestaram
que ainda € prematuro para discutir qual sera a
exigéncia em relagdo ao coronavirus.

Como se verifica, a situagdo causa muita con-
trovérsia, podendo levar a uma judicializagdo
dos casos trabalhistas envolvendo a recusa da
vacina. Até que haja uma norma ou mesmo um
entendimento consensual na seara trabalhista,
é preciso prudéncia na adocdo de medidas em
desfavor daqueles trabalhadores que se recu-
sarem a tomar o imunizante.

Sobre o tema, a Organizagdo Mundial da Sau-
de — OMS - concluiu no fim do ano de 2020 que
a vacinacdo obrigatéria pode ser uma opgéo a
ser adotada por paises com baixa ades&o es-
pontédnea e niveis “inaceitavelmente altos” de
contéagio pela doenca.

A priori, o STF deixou a cargo dos entes fede-
rativos a aplicagdo de punicdo e, por cautela,
deve o empregador observar se na localidade
da sua empresa hé alguma previsdo de sangdo
para o cidadao. Em caso negativo, os argumen-
tos contra a vacinagdo compulséria podem ga-
nhar mais forca em face do empregador. Nou-
tro giro, se hd naquele Estado a possibilidade
de restricdes e sancgdes, pela logica, os argu-
mentos favoraveis descritos acima pendem em
favor das empresas que podem, inclusive, in-
formar as autoridades competentes a auséncia
de vacinagdo do seu colaborador.

Inobstante a falta de consenso, na data de
08/02/2021, o Ministério Publico do Trabalho

firmou o entendimento de que os trabalhado-
res que se recusarem a tomar a vacina contra a
Covid-19, sem justificativa médica, poderao ser
demitidos por justa causa. Entretanto, para o
Orgdo Ministerial, a demissdo por justa causa
deve ser adotada em ultimo caso, cabendo aos
empregadores a tarefa de realizar campanhas
de conscientizacado, envolvendo os sindicatos
das categorias e deverao considerar o risco de
contagio da doenca nos programas de preven-
céo e incluir a vacina entre as medidas para as-
segurar a saude dos trabalhadores.

Diante de todo exposto, é fato que o assunto
é controvertido e, na auséncia de consolida-
cédo por determinacdo legal, ficard a cargo da
jurisprudéncia brasileira firmar o entendimento
majoritario sobre a possibilidade de aplicagcdo
de sancdo ao trabalhador que se recusar, sem
embasamento médico, a ser vacinado.

No cenério atual, o empregador ndo pode re-
nunciar a cautela e anélise caso a caso para
tomar decisdes. E de suma importancia, pri-
meiramente, que a empresa ressalte as reco-
mendacdes sanitarias exigidas pelos 6rgaos de
saude e realize o trabalho de conscientizacdo
do trabalhador.

Carla Beatriz
Assumpcao socia
e Legal Master da
area Trabalhista da
MoselloLima
Advocacia.
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CONDICIONANTES PARA A
CONSTITUCIONALIDADE DA TAXA DE
FISCALIZACAO AMBIENTAL: EXERCICIO
DO PODER DE POLICIA E COMPETENCIA
PARA LICENCIAMENTO DA ATIVIDADE
OU EMPREENDIMENTO.

1. Introducéo

A histéria da Humanidade esta umbilicalmen-
te conjugada a protecédo e utilizacdo do meio
ambiente, notoriamente com o surgimento da
Revolucéo Industrial. Com o passar dos anos,
tanto os mecanismos de prote¢do, quanto os
de utilizagdo sustentavel foram sendo aprimo-
rados, a evidéncia da escassez e do non-re-
newable resources.

A preservacgado e protecdo do meio ambiente
foram ratificadas ao (devido) nivel constitu-
cional, na Carta Politica, tendo o Constituinte
originério previsto mecanismos para imple-
mentacdo de normas juridicas indutoras (com-
portamentais) a preservacao.

Dentre as mais eficientes normas indutoras
comportamentais, destaca-se, indene de du-
vidas, os recursos juridico-tributérios previstos
em lei, que, para o devido delineamento desta
analise, restringir-se-a as taxas.

Ensina-nos o artigo 3° da Lei © 5.172/1966 (Co-
digo Tributario Nacional — “CTN") que “tribu-
to é toda prestagdo pecuniaria compulséria,
em moeda ou cujo valor nela se possa expri-
mir, que ndo constitua sancao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”. Por
decorréncia légica, as diversas taxas de (para)
fiscalizacdo ambiental (ou outra nomenclatura
que a equivalha) instituidas livremente pelos
entes federativos, em todas as esferas, sao,
indiscutivelmente, um tributo.

Neste contexto, dispde o artigo 77 do CTN
que as taxas tém (modal dedntico: obrigatdrio)
como fato gerador da hipétese de incidéncia
tributéria, o exercicio regular do poder de
policia ou a prestacao de servico de servico
publico ao contribuinte, ou posto a disposi-
cao. Destaca-se:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido,
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pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no &mbito de suas

respectivas atribuicbes, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder

de policia, ou a utilizacao, efetiva ou
potencial, de servico publico especifico
e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposicao.

Para os fins a que se aplicam este artigo, deli-
mitar-se-a a anélise ao autorizativo “exercicio
regular do poder de policia”, notadamente
com viés ambiental, conjugando-se ao princi-
pio (notoriamente insito ao Direito Ambiental)
do poluidor-pagador.

Dentre tais mecanismos, dos quais destaca-
mos o licenciamento administrativo (prévio)
ao exercicio de atividades potencialmente
poluidoras, multas punitivas, determinacdes
para recuperacao ambiental, conjugadas ou
ndo com medidas compensatdrias, destaca-se
a cobranca de tributos3, enquanto fontes (di-
retas e indiretas) para o mdnus de um ecossis-
tema ecologicamente sustentével, economica-
mente viavel, socialmente adequado e justo.

Enquanto o artigo 77 do CTN aduz que o fato
juridico-tributério que ocasiona a exigibilidade
da taxa (fato gerador) é o exercicio do poder
de policia ou a prestagdo de servigo ao con-
tribuinte, ou a sua colocacéo a disposicéo, o
artigo 78 do mesmo diploma, delimita o poder
de policia como a “atividade da administra-
céo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a prati-

ca de ato ou abstencido de fato, em razdo de
interesse publico concernente (...) ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de
concessao ou autorizacdo do Poder Publico,
(...) ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos”.

2. A Referibilidade nas Taxas de Fis-
calizacdo Ambiental — Adequacéo a
Constituicao Federal, ao Cédigo Tribu-

tério Nacional e a Lei complementar n°
140/2011

Considerando que a remuneracdo do ente
publico (ou de quem lhe fizer as vezes), em
razdo do exercicio do poder de policia, deve
ser apurada com base em critérios e méto-
dos que guardem similitude com a atividade
desenvolvida, ndo é sequer plausivel sustentar
a adogdo de taxa com roupagem de imposto
(arrecadacgao direcionada ao custeio geral da
Administracdo Publica).

Consoante o Professor IVES GANDRA DA SIL-
VA MARTINS* o exercicio do poder de policia
‘lato sensu’ € um servico publico prestado
pelo ente tributante, a quem é facultado res-
sarcir-se pela espécie tributaria denominada
taxa. Segundo o Jurista, este ressarcimento
“(...) vincula-se ao custo operacional do servico
prestado, que em face de cobranca superior
ao mesmo, embora de dificil quantificacao, im-
plicar imposicao de espécie tributéria diversa
da rotulada de taxa (...)".

3 Atitulo ilustrativo, em dmbito estadual e distrital, destaca-se o (assim convencionado) ICMS-Ecolégico estabelecido

pelo Estado do Paran3, farol para os demais entes federativos.

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental — TCFA. Constitucionalidade de sua Institui-

¢3do. In: Revista Juridica Virtual. Vol. 2, n. 21, 2001 — Parecer.
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Como esclarece ALIOMAR BALEEIROS, “nos
casos das taxas, a base de célculo deve men-
surar o custo da atividade estatal, ou seja, a
sua intensidade em relagcdo ao contribuinte,
refletindo o caréter sinalagmético, que lhe é
inerente. A graduacdo nas taxas nao se opera,
tecnicamente, de acordo com os rendimentos
do contribuinte, seu patriménio, ou capacida-
de financeira em geral, elementos estranhos”.

Essa necessidade imperiosa de vinculagdo
intrinseca do fato gerador (critério material da
hipétese de incidéncia tributéria) da taxa, ao
exercicio de um dever/poder constitucional (uma
atividade estatal especifica), restaria plenamente
indcua se o legislador infraconstitucional tivesse
(e ndo o tem!) autonomia (juridico-constitucional)
para, ao seu alvedrio, eleger situacdes extrinse-
cas ao préprio poder de policia.

Pertinente o seguinte silogismo:

PREMISSA MAIOR — Obrigatoriedade |6-
gico-juridica de haver correlacéo (referi-

bilidade) entre o fato gerador e o poder
policia sub judice;

PREMISSA MENOR - A taxa decorre de
uma atividade estatal especifica e, por
conseguinte, sua valoracdo (resultado do
critério quantitativo da regra-matriz de
incidéncia) deve qualquer relacéo direto
com o custo da atividade estatal;

CONCLUSAO - Taxas ndo podem ser
exigidas por um Ente Federativo nas
hipoteses em que o Poder de Policia
(v.g. competéncia para licenciar um
empreendimento) seja incumbido a ou-
tro Ente Federativo, cujo efeito préatico
seria a criagdo de um "“pseudoimpos-
to” ou “criptotributo”.

5 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. Atualizacdo de Misabel Abreu Machado Derzi. 11? edicéo. Forense:

Rio de Janeiro, 2002, p. 552.
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Estabelecidas tais premissas juridico-tributa-
rias, cumpre-nos trazer a lume o regramento
do Direito Ambiental, notadamente o arti-
go 23 da Constituicdo Federal de 1988, que
conferiu competéncia concorrente a Unido,
Estados (e Distrito Federal) e Municipios para
legislar em matéria de Direito Ambiental,
materialmente quanto a protecdo do meio
ambiente e combate a poluicdo em qualquer
de suas formas, e preservagao das florestas,
fauna e flora.

De igual sorte, nossa Carta Politica estabele-
ceu igual competéncia aos entes da Federa-
cdo para a instituicdo de taxas, condicionadas
a adequacdo aos artigos 77 e 78 do CTN,
consoante as competéncias politico-adminis-
trativas subjacentes a cada esfera federativa,
limitando e delimitando (tais competéncias) a
atribuicao constitucional do sujeito ativo (ente
federativo).

As competéncias constitucionais, no Brasil,
estdo segmentadas em federais (concernentes
ao interesse nacional — notoriamente os arti-
gos 21 e 22 da CRFB), municipais (atinentes ao
interesse local), reservando-se aos Estados e
Distrito Federal a competéncia residual ou ne-
gativa (por assim dizer, as que ndo negadas e/
ou atribuidas a outros entes federativos), além
das competéncias concorrentes/comuns.

Nesta linha, cumpre-nos trazer a baila que a in-
teligéncia do artigo 77 do CTN, consigna que o
lancamento (enquanto atividade administrativa)
das taxas deve estar restrito aos fatos juridicos,
para 0s quais sejam competentes para o exer-
cicio efetivo e regular do poder de policia, “no
ambito de suas respectivas atribuicdes”.

Conforme ja exposto alhures, as taxas decor-
rentes do exercicio do poder policia (dentre

as quais, as ambientais) se destinam a custear
os servicos ou reembolsar o ente federativo

proporcionalmente (relagdo sinalagmatica) ao
custo despendido para o exercicio do poder.

Nessa linha de raciocinio, por conseguinte,
afigura-nos inconstitucional o langamento tri-
butéario de Taxa de Fiscalizagdo Ambiental, por
sujeitos ativos que nao sejam competentes
para o exercicio efetivo do poder de policia
sub judice.

Sabe-se que o discrimen adequado a priori é
a atribuicdo de competéncia legislativa para
legislar sobre a matéria (e, nas linhas acima
elencadas, ha competéncia concorrente em
matéria de Direito Ambiental, e competéncia
comum para fins materiais/administrativos).
Conquanto, a fortiori, para a conformagao ju-
ridico-tributéria (constitucional) desta Taxa de
Fiscalizagdo Ambiental, o sujeito ativo hipoté-
tico deverd, de igual forma, ser competente,
no caso em concreto, para o exercicio do po-
der de policia elencando no artigo 78 do CTN
(v.g., regular e licenciar/autorizar o exercicio
de atividade econémica).

Em uma interpretacdo conforme a Constitui-
¢éo, haja vista o postulado da harmonia do
texto constitucional, a despeito de a Carta
Politica ter estabelecido competéncia concor-
rente aos entes federativos para legislar sobre
meio ambiente, tal constatacdo ndo implicar
afirmar que a Carta Politica tenha estabelecido
iguais competéncias (interesses nacional, local
e residual/negativo).

Evidencia-se que dita competéncia concorren-
te ndo é um convite a ineficiéncia (pois incons-
titucional), nem mesmo a superposicdo de po-
deres, que desaguaria em conflito de tutelas e
medidas administrativas entre os respectivos
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6rgdos dos entes de federativos.

Bem caminhou o Constituinte ao estabelecer,
no artigo 146 da Carta Politica, que “cabe a
lei complementar (...) dispor sobre conflitos
de competéncia, em matéria tributaria, entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios”.

Nesta toada, cumpre tal desiderato, tanto o
CTN, quanto a Lei complementar n°® 140/2011,
especial em matéria ambiental (“Lcp 140”),
que, no caput do artigo 17 ratifica o quanto
aqui sustentado — na linha de que, a compe-
téncia concorrente ndo implica superposicdo
de poderes, notoriamente para fins fiscais, em
atencdo as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, em linha com o disposto no artigo
15 do mesmo diploma legal. Veja-se:

Art. 17. Compete ao érgéo responsa-

vel pelo licenciamento ou autorizagéo,
conforme o caso, de um empreendimen-
to ou atividade, lavrar auto de infracdo
ambiental e instaurar processo admi-
nistrativo para a apuracéo de infracdes

a legislagdo ambiental cometidas pelo
empreendimento ou atividade licenciada
ou autorizada.

§ 1o Qualquer pessoa legalmente iden-
tificada, ao constatar infracdo ambiental
decorrente de empreendimento ou ati-
vidade utilizadores de recursos ambien-
tais, efetiva ou potencialmente poluido-
res, pode dirigir representacdo ao érgéao
a que se refere o caput, para efeito do
exercicio de seu poder de policia.

Nao ha o que tergiversar: a Lcp 140 literalmen-
te consigna que ha um Unico ente federativo
competente para exercer o poder policia, a

depender do caso em concreto (consoante
sustentamos alhures). Este mesmo ente fe-
derativo detém, in casu, a competéncia fiscal
(exclusiva, sob o viés juridico-tributario, sob
pena de ofensa ao principio constitucional
subjacente) para exigéncia da Taxa de Fiscali-
zacdo Ambiental.

Nessa linha de raciocinio, sendo legitimo o Es-
tado para licenciar um empreendimento eco-
ndmico, sera este Estado constitucionalmente
balizado para exigir a Taxa de Fiscalizacdo

Ambiental, configurando-se inconstitucional,
por exemplo, o “Municipio Y” exigir-lhe (do
contribuinte-empreendedor) a mesma Taxa,
haja vista a auséncia de interesse local que
justifique o servigo e a contraprestacgao fiscal
correspondente.

Permissa venia aos que sustentam entendi-
mento diverso, a nosso sentir, o paragrafo 3°
do artigo 17 da Lcp 140, para além de corro-
borar nosso entendimento, explicita que que é
nulo o ato administrativo decorrente do poder
de policia exercido pelo ente ilegitimo para

tal desiderato, no caso em concreto, sendo
vejamos:

Art. 17. Compete ao érgao responsa-

vel pelo licenciamento ou autorizacao,
conforme o caso, de um empreendimen-
to ou atividade, lavrar auto de infragcdo
ambiental e instaurar processo admi-
nistrativo para a apuracédo de infracdes

a legislagcdo ambiental cometidas pelo
empreendimento ou atividade licenciada
ou autorizada.

(...)

§ 3° - O disposto no caput deste artigo
ndo impede o exercicio pelos entes
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federativos da atribuicdo comum de
fiscalizacdo da conformidade de em-
preendimentos e atividades efetiva ou
potencialmente poluidores ou utilizado-
res de recursos naturais com a legislagao
ambiental em vigor, prevalecendo o
auto de infracao ambiental lavrado
por 6rgao que detenha a atribuicao
de licenciamento ou autorizacdo a que
se refere o caput.

Essa é a interpretagcdao conforme juridicamen-
te plausivel das normas da Lcp 140, frente ao
CTN e, decerto, a Carta Politica.

O Professor JOSE MARCOS DOMINGUES®
argutamente sustenta que “(...) admitindo-
-se para argumentar a legitimidade da Lei n°®
10.165/2001, mereceria ela uma interpretacao
conforme a Constituicdo, no sentido de que
a TCFA s6 seja devida ao IBAMA quando
ele agir ao amparo de uma competéncia
privativa sua (fiscalizacdo de empreendimen-
tos ou atividades causadores(as) de potencial
impacto ambiental regional ou nacional), ou
quando ele demonstrar que se vale da com-
peténcia supletiva [artigo 15 da Lcp 140] pela
omissdo da autoridade ambiental local com-
petente (Estado e Municipio)” — grifos nossos.

3. Conclusao

Ante o exposto, sucintamente, somos da opi-
nido de que a Taxa Ambiental somente podera
ser lancada (e exigida) pelo ente federativo
competente para o licenciamento da ativida-
de ou empreendimento in casu, sendo ilegal

e inconstitucional o lancamento do mesmo
crédito tributério por outro ente federativo,
ainda que sob o pélio da protecdo do meio
ambiente.

Gabriel Alves Elias é
sécio da MoselloLima
Advocacia. Pés-
Graduado em Direito
Tributario pela
Fundacao Getulio
Vargas (FGV-SP)

Igor Bastos de
Almeida Dias,
advogado Tributarista
da MoselloLima
Advocacia. Pés-
Graduado em Direito
Tributario pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET).

6 DOMINGUES, José Marcos. Taxas Ambientais no Direito Brasileiro. Especial Referéncia a Taxa Federal de Controle e

Fiscalizacdo Ambiental. In: Revista de Direito Internacional Econémico e Tributario. Brasilia: UCB, Jul/Dez/2006, v. 1, n2.
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https://www.youtube.com/channel/UCMenal_rwtAvjbJy9MIGW5A
https://open.spotify.com/show/3YtxSMUULP9CYK5sLrZnJz?si=GC_1-B4aQGKmbA95hTdFdw
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