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O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E O CADE NA LEI ANTITRUSTE (1)

Waldir Alves
Procurador da Republica em Porto Alegre/RS

1. Introdugéo 2. O papel do CADE 3. O papel do Ministério Publico Federal junto ao CADE 4. Atuagao do
Ministério Publico Federal nos processos judiciais em que se discuta a aplicag&o da Lei Antitruste 5. Concluséo
6. Referéncias bibliograficas

1. Introdugao

A Lei Antitruste brasileira (Lei n® 8.884/1994),(2) criada para atender o mandamento constitucional da
regulamentagao da atividade econdmica e financeira, (3) no que se refere a repressao do abuso do poder
econdmico que vise a dominagao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros, (4) prevé a participagao do Ministério Publico nos processos de prevengao e repressao as infragdes
contra a ordem econdmica.

A atuacao do Ministério Publico Federal prevista na Lei n° 8.884/1994, no que se refere aos processos sujeitos a
apreciagao do CADE, necessita de devida defini¢ao e atuagao perante o referido 6rgao colegiado e no Judiciario.

2. O papel do CADE

Desde a protegao da economia popular até a defesa da concorréncia, a liberdade de iniciativa, a fungao social da
propriedade, a defesa dos consumidores e a repressao ao abuso do poder econdmico s&o o escopo das leis
antitruste. A primeira lei brasileira nessa matéria foi o Decreto-Lei n° 869, (5) de 18.11.1938, sendo o CADE
apenas instituido (ainda com a denominagao de "Comissao Administrativa de Defesa Econémica") com o
advento do Decreto-Lei n° 7.666, (6) de 22.06.1945, que definiu as mais importantes formas de abusos do poder
econdmico.

Dezesseis anos apés a promulgagao da Constituicdo de 1946 foi aprovada a Lei n°® 4.137, de 10.09.1962, que no
seu artigo 8° criou o Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, com sede no Distrito Federal e
jurisdicdo em todo o territério nacional. Esse 6rgao colegiado de decisao ficara incumbido, a época, de averiguar
a existéncia de abusos do poder econémico, promover o julgamento das infragcdes e requerer ao Poder
Judiciario, em certos casos, a aplicagdo das sangdes.(7)

Suas atribui¢gdes foram modificadas pelo artigo 14 da Lei n® 8.158/1991, (8) que o classificou como "érgdo
judicante" da estrutura do Ministério da Justica, com as competéncias previstas na Lei n° 4.137/1962 e naquele
diploma legal. Dessa forma, passou o CADE a funcionar junto a Secretaria Nacional de Direito Econémico —
SNDE, do Ministério da Justica. Atualmente, as atribuicdes do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica -
CADE e da Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica - SDE estédo albergadas na Lei n° 8.884, de
11.06.1994. Os Conselheiros do CADE exercem fungbes de extrema importancia, sendo os atos administrativos
de competéncia da autarquia cercados de necessario formalismo e relevante conteido material, de larga
repercussao na vida econémica nacional e do consumidor.(9)

3. O papel do Ministério Publico Federal junto ao CADE

O papel do Ministério Publico Federal na Lei Antitruste (Lei n° 8.884, de 11.06.1994) é de: (1) oficiar nos
processos sujeitos a apreciagdo do CADE (art. 12, caput); (2) promover a "execugédo de seus julgados ou do
compromisso de cessacdo" (art. 12, parag. unico, 12 parte); e, (3) adotar as medidas judiciais necessarias em
defesa da "ordem econdmica e financeira" (art. 12, parag. unico, 22 parte).(10)

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil estabelece no inciso IX, do seu artigo 129, que sao fung¢des
institucionais do Ministério Publico "exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
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sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacgao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”. A Lei
complementar n° 75/1993, na alinea "b" do inciso XIV do seu artigo 6.°, também estabelece que compete ao
Ministério Publico da Unido promover as a¢des necessarias em defesa da "ordem econdémica e financeira”. (11)

Sendo o CADE autarquia federal, (12) esta prevista a intervengao do Ministério Publico Federal, e ndo do
Ministério Publico Estadual, nos processos a ele submetidos.(13)

O parecer da Procuradoria do CADE, que exerce o papel de advocacia e consultoria do érgao (Lei n° 8.884/1994,
art. 10), (14) ndo substitui a necessidade de intervengéo do Ministério Publico Federal nos processos sujeitos a
apreciagao do CADE, que neles funciona como defensor da coletividade, que € a titular dos bens juridicos
protegidos pela Lei n°® 8.884/1994, (15) e na qualidade de custos legis, (16) ou seja, como fiscal da lei, nos
moldes da sua atuagao no processo civil judicial (CPC, art. 82, IIl), por expressa previsao de aplicagao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil a Lei Antitruste (Lei n® 8.884/1994, art. 83). (17) Mesmo que se dissesse
que a sua atuacgao nao fosse tao proveitosa e eficaz em determinado processo, ha a necessidade da sua
intimagao para a pratica do ato, até para afastar eventual alegacao de irregularidade ou nulidade do processo.

Apesar de ainda nao prevista no Regimento Interno do CADE (Resolugao n° 12, de 31.03.1998), essa atuagao é
de todo necessaria, pois além de cumprir o comando do caput do artigo 12 da Lei n°® 8.884/1994, propiciaria ao
Ministério Publico Federal a produgao de prova e apresentacéo de parecer no préprio processo administrativo,
tomando pleno conhecimento da questdo submetida a apreciagdo do 6rgao colegiado, de modo a contribuir na
conducdo e melhor solugédo da questdo. Também propiciaria o envio direto de copia do processo ao 6rgao
competente do Ministério Publico, para a adogao das medidas extrajudiciais e judiciais necessarias em defesa da
"ordem econbmica e financeira", cumprindo diretamente o comando da 22 parte do paragrafo unico do artigo 12
da Lei Antitruste, além de tornar céleres as providéncias penais cabiveis, no caso de ocorréncia de tipo penal.
Igualmente, possibilitaria a participagdo do Parquet no acompanhamento do cumprimento das decisdes e dos
ajustamentos de conduta celebrados pelo CADE, contribuindo para o alcance da efetividade das suas decisoes.

A participacgao direta nos processos submetidos ao CADE também possibilitaria, na hipétese de apresentacéo de
"representagao" ao Parquet, tanto pela sociedade civil organizada, como pelos lesados e especialmente pelos
consumidores, a fim e que tome providéncias para a defesa dos seus direitos, que, em sendo o caso, essa
defesa fosse materializada de forma preventiva no préprio parecer exarado pelo Ministério Publico Federal no
processo administrativo. Desse modo, evitar-se-ia a necessidade de atuagao diversa e repetida do Parquet sobre
a mesma questao, salvo se a decisdo do CADE, em hipotese eventual e remota, porém com evidente ofensa ao
bem juridico protegido constitucional e legalmente, decidisse de forma contraria ao parecer ministerial que
buscou afastar a ofensa, ao que ja haveria a possibilidade do necessario envio da questdo ao 6rgédo competente
do Parquet, para a adogao das providéncias administrativas e judiciais cabiveis (LC n°® 75/1993, art. 39, II). (18)
Isso porque, se em virtude do acesso aos autos do processo administrativo o Ministério Publico tiver
conhecimento de pratica empresarial lesiva a interesses coletivos ou difusos de sua competéncia, devera tomar
as providéncias extrajudiciais e judiciais para responsabilizacdo por danos morais e patrimoniais causados (art.
1.°,V, da Lei n® 7.347/1985 (19) e art. 84 da Lei n°® 8.884/1994).(20) E, caso o 6rgao do Parquet, ao qual foi
enviada a copia do processo administrativo, cuja decisao foi contraria ao parecer exarado pelo Ministério Publico
Federal que buscou afastar a ofensa, entenda n&o questionar judicialmente a decisdo do CADE, submetera sua
decisao de arquivamento a 32 Camara de Coordenacéao e Revisdo do Ministério Publico Federal (Consumidor e
Ordem Econdmica).(21)

A manifestagédo do Ministério Publico Federal junto ao CADE também nao impede que o proprio Parquet leve ao
Judiciario a decisdo administrativa, caso ela ndo defenda em toda sua extensao a ordem econdmica e financeira
e o consumidor, especialmente materializada na "representacdo" apresentada ao Parquet, tanto pela sociedade
civil organizada, como pelos lesados e pelos consumidores, mesmo que o seu parecer tenha sido no sentido da
decisdo do CADE, quer pelo fato de o Judiciario exercer o monopdélio da prestacao jurisdicional, (22) como por
haver atuado apenas como fiscal da lei e ndo como integrante do corpo decisorio.

Importante destacar que a atuagao do Ministério Publico Federal somente se da nos "processos sujeitos a
apreciacdo do CADE" (Lei n°® 8.884/1994, art. 12, caput), e nao nos procedimentos de atuagao da Secretaria de
Direito Econémico — SDE e da Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda — SEAE,
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cujo volume de trabalho do CADE, nos ultimos quatro anos (1996 a 1999), foi de 957 processos e 609
ajustamentos de conduta.(23)

Essa participagao encontra base, inclusive, no paragrafo 2° do artigo 6° da Lei Complementar n® 75/1993, (24)
pois 0 CADE é 6rgao constituido para a defessa de direitos e interesses relacionados com as fungdes do
Ministério Publico Federal.

Enfim, essa atuagao do Ministério Publico Federal deve dar-se para fiscalizar a aplicagao da Constituigdo, no que
se refere ao seu Titulo VII (Da ordem econémica e financeira), o respeito e a defesa do consumidor, cuja garantia
foi elevada a categoria fundamental, (25) ao que devem ser acrescidas as palavras do Secretario de Direito
Econdémico, Dr. Paulo de Tarso Ramos Ribeiro, de que "diante da desregulamentacdo da economia e das
privatizagdes, necessario um grande 6rgao antitruste.” (26)Tudo para dar maior eficacia e legitimidade as
decisbes do CADE, elevando ainda mais o prestigio e a imprescindibilidade da atuagédo do 6rgéo colegiado.

No entanto, para que seja cumprido o comando do caput do artigo 12 da Lei n° 8.884/1994, necessario que o
CADE inclua essa participagao do Ministério Publico Federal no seu Regimento Interno, (27) que dispde sobre o
seu funcionamento, o que deve ser nos moldes e apds a apresentagao do parecer da Procuradoria do CADE,
antes da sessao de julgamento (Resolugéo n° 12, de 31.03.1998, art. 14, caput).(28)

Para efetivagcao dessa atuagéo, o Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho Superior, (29) designara
membro do Ministério Publico Federal para, nessa qualidade, oficiar nos processos sujeitos a apreciagao do
CADE (Lei n°® 8.884/1994, art. 12, caput).

Também devem ser estabelecidos, o que pode ocorrer naturalmente por intermédio da 32 Camara de
Coordenacéao e Revisao do Ministério Publico Federal (Consumidor e Ordem Econdmica), mecanismos de
comunicacao e intercambio de experiéncias de atuacao entre o membro do Ministério Publico Federal designado
para o CADE e os demais membros do Parquet atuantes na area do consumidor e ordem econémica.

Quanto a execugao dos compromissos e das decisdes administrativas sancionadoras emanadas do CADE,
cabem a sua Procuradoria, (30) atuando o Ministério Publico Federal a pedido do CADE e quando entender que
deva, (31) como seria no caso de defesa da ordem econdmica e financeira, do consumidor e do patrimonio
publico, ante a recusa ou omissao da Procuradoria do CADE na sua execugao, (32) podendo aciona-la, inclusive,
pela recusa ou omissao, ja que a execucgao das decisdes e julgados administrativos nao é fungéao institucional do
Ministério Publico. Portanto, tratando-se de atuacgéo subsidiaria do Parquet, pensamos que a primeira parte do
paragrafo unico do artigo 12 da Lei n°® 8.887/1994 (33) n&o € inconstitucional, em tese, mas deve receber uma
interpretagdo conforme a Constituigdo, qual seja, a atuagcao do Ministério Publico Federal deve dar-se nos casos
de recusa ou omissao da Procuradoria do CADE na execugao dos compromissos de cessagao, das decisdes e
julgados administrativos emanados do CADE.

4. Atuacao do Ministério Publico Federal nos processos judiciais em que se discuta a aplicagao da Lei
Antitruste

Tema a ser ainda explorado é o da intervencao do Ministério Publico Federal, na condicédo de custos legis, em
processos judiciais nos quais se discuta a aplicagdo da Lei n°® 8.884/1994 e nos quais o CADE seja parte, ja que
nestes casos e nessa condigdo sua fungao é fiscalizar o processo para a correta aplicacdo da Constituicdo e da
lei, viabilizando o prevalecimento dos interesses indisponiveis da sociedade.(34)

O artigo 89 da Lei n° 8.884/1994 determina a intimagdo do CADE nos processos judiciais onde se discuta a
aplicagao dessa lei, (35) o que, na mesma linha de raciocinio, deve ser aplicado ao Ministério Publico Federal,
quer por tratar-se de matéria afeta as suas atribui¢cdes, (36) como pela necessidade de atuar na condigéo de
fiscal da lei, nos moldes da sua atuagao nas hipéteses do artigo 82 do Cédigo de Processo Civil, (37) em virtude
da aplicagao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil a Lei Antitruste (Lei n® 8.884/1994, art. 83). Além do fato de
que, se tiver atuado nos processos do CADE nos moldes do artigo 12 da Lei n° 8.884/1994, havera a
necessidade de continuar na instancia judicial a atividade fiscalizatoria exercida na instdncia administrativa.

A propria Lei n°® 8.884/1994, ao enumerar as atribui¢gdes da Procuradoria do CADE e prever a possibilidade de
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promover acordos judiciais (art. 10, IV), (38) condiciona-os a autorizagdo do Plenario do CADE e manifestagcao
do Ministério Publico Federal.

Nesse sentido, mostra-se necessaria a intervengado do Ministério Publico Federal nos processos judiciais em que
se discuta a aplicagédo da Lei n°® 8.884/1994 e nos quais o CADE seja parte, quando existirem interesses que
devam ser defendidos e protegidos pelo Parquet, em especial a ordem econdmica e financeira, os consumidores
e os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (Lei n°® 75/1993, art. 6°, XV).(39)

5. Conclusao
Pelas consideragbes acima, chega-se as seguintes conclusodes:

a) o papel do Ministério Publico Federal na atual Lei Antitruste (Lei n® 8.884, de 11.06.1994) é de: (1) oficiar nos
processos sujeitos a apreciagao do CADE, antes da sessao de julgamento (art. 12, caput); (2) promover apenas
no caso de recusa ou omissao da Procuradoria do CADE e para a defesa da ordem econémica e financeira, do
consumidor e do patrimdnio publico, a "execug¢ao de seus julgados ou do compromisso de cessag¢do" (art. 12,
parag. unico, 12 parte); e, (3) adotar as medidas extrajudiciais e judiciais necessarias para a defesa da ordem
econOmica e financeira (art. 12, parag. unico, 22 parte);

b) para o cumprimento do comando do caput do artigo 12 da Lei n° 8.884/1994, necessario que o CADE inclua a
participacdo do Ministério Publico Federal no seu Regimento Interno, que dispde sobre o seu funcionamento, o
que deve ser nos moldes e apds a apresentagao do parecer da Procuradoria do CADE, antes da sessao de
julgamento (Resolugao n°® 12, de 31.03.1998, art. 14, caput);

¢) para a efetivagao dessa atuagéo, o Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho Superior, designara
membro do Ministério Publico Federal para, nessa qualidade, oficiar nos processos sujeitos a apreciagéo do
CADE (Lei n°® 8.884/1994, art. 12, caput);

d) é necessaria a intervengao do Ministério Publico Federal nos processos judiciais em que se discuta a
aplicacéo da Lei n° 8.884/1994 e nos quais o CADE seja parte, quando existirem interesses que devam ser
defendidos e protegidos pelo Parquet, em especial a ordem econdmica e financeira, os consumidores e os
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (LC n°® 75/1993, art. 6°, XV).
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(1) O texto tem por base tema apresentado pelo autor no 3.° Encontro Nacional da 3% Camara de Coordenagéo e
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Revisédo do Ministério Publico Federal (Consumidor e Ordem Econdmica), evento Coordenado pelo
Subprocurador-Geral da Republica Dr. Moacir Guimaraes Morais Filho, realizado de 25 a 29 de setembro/2000,
em Brasilia/DF, com o titulo "Parceria do Ministério Publico Federal com o CADE e outros Orgéos da
Administragdo Publica", que teve como relatora a Procuradora Regional da Republica da 5.2 Regido, Dra. Maria
do Socorro Leite Paiva, cujas conclusdes foram aprovadas pela "Reunido Plenaria do Encontro", quais sejam: a)
o papel do Ministério Publico Federal nos procedimentos da atual Lei Antitruste (Lei n°® 8.884, de 11.06.1994) é
de: (1) oficiar nos processos sujeitos a apreciacdo do CADE, antes da sessé&o de julgamento (art. 12, caput); (2)
promover apenas no caso de recusa ou omissio da Procuradoria do CADE e para a "defesa do patriménio
publico", a "execugdo de seus julgados ou do compromisso de cessagao" (art. 12, parag. unico, 12 parte); e, (3)
adotar as medidas judiciais necessarias em defesa da "ordem econémica e financeira" (art. 12, parag. unico, 22
parte); b) para o cumprimento do comando do caput do artigo 12 da Lei n° 8.884/1994, impositivo que o
Procurador-Geral da Republica, ouvida a 32 Camara de Coordenagéo e Revisao (Consumidor e Ordem
Econdmica) e o Conselho Superior, designe membro do Ministério Publico Federal para, nesta qualidade, oficiar
nos processos sujeitos a apreciacado do CADE, bem como promova as gestdes necessarias para que essa
participagao seja disposta no seu Regimento Interno, nos moldes e apds a apresentacédo do parecer da sua
Procuradoria, antes da sessao de julgamento (Resolugao n® 12, de 31.03.1998, art. 14, caput). Também é
necessario seja estabelecido, por intermédio da 3% Camara de Coordenagao e Revisdo (Consumidor e Ordem
Econdmica), mecanismos de comunicagao e intercambio de experiéncias de atuagao entre o membro indicado e
os demais membros do Parquet atuantes na area do consumidor e ordem econdmica, comunicando, inclusive, as
manifestagdes apresentadas no desempenho do oficio e as respectivas decisdées do CADE a mesma Camara; c)
€ necessaria a intervencao do Ministério Publico Federal nos processos em que se discuta a aplicagao da Lei n°®
8.884/1994 e nos quais o CADE seja parte, quando existirem interesses que devam ser defendidos e protegidos
pelo Parquet, em especial a ordem econémica, os consumidores e os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos (Lei n° 75/1993, art. 6°, XV), exceto quando a atuagao seja privativa do CADE; d) é impositiva a
parceria e conjugagdo de esforgos do Ministério Publico Federal com o CADE e demais Orgdos da Administrago
Publica, para o alcance de maior e plena efetividade e agilidade na sua atuagao, por intermédio de Termos de
Convénio e de Cooperagao Técnica e Operacional, cuja coordenagéo, por parte do Ministério Publico Federal,
seja preferencialmente da respectiva Camara de Coordenagéo e Revisao cuja matéria esteja afeta.

(2) "Art. 1° Esta lei dispora sobre a prevengao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungao social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressao ao abuso do poder econémico. Paragrafo unico. A coletividade € a titular dos bens
juridicos protegidos por esta Lei."

(3) CRFB, Titulo VII, Capitulo |, arts. 170-181.

(4) "Art. 173. (...) § 4° Alei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a
eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros."

(5) Que definia "os crimes contra a economia popular, sua guarda e seu emprega", o que foi objeto de atuagao
do CADE até a Constituicdo de 1988, quando assumiu definitivamente seu papel na defesa da livre concorréncia.

(6) "Dispde sobre os atos contrarios a ordem moral e econémica".

(7) Cf. Vaz, Isabel. Nova legislagao antitruste brasileira: Aspectos regulamentares e institucionais. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 31, n°® 124, out./dez. 1994, p. 65.

(8) "Art. 14. O Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, criado pela Lei n® 4.137, de 10 de
setembro de 1962, 6rgao judicante da estrutura do Ministério da Justiga, com as competéncias previstas no
referido diploma e nesta Lei, funcionara junto a Secretaria Nacional de Direito Econémico do Ministério da Justica
— SNDE, que Ihe dara suporte de pessoal e administrativo."

(9) "Os Conselheiros do CADE exercem fungbes quase-judiciais, em razao do formalismo na lei para a
preparagao e edigdo dos atos administrativos de competéncia da autarquia." (Coelho, Fabio Ulhéa. Direito
Antitruste Brasileiro: comentarios a Lei n° 8.884/94. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 32).
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(10) "Art. 12. O Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho Superior, designara membro do Ministério
Publico Federal para, nesta qualidade, oficiar nos processos sujeitos a apreciagcdo do CADE. Paragrafo unico. O
CADE podera requerer ao Ministério Publico Federal que promova a execug¢ao de seus julgados ou do
compromisso de cessagao, bem como a adogédo de medidas judiciais, no exercicio da atribuigdo estabelecida
pela alinea b do inciso XIV do art. 6.° da Lei complementar n. 75, de 20 de maio de 1993."

(11) "Art. 6° - Compete ao Ministério Publico da Uniao: (...) XIV — promover as agdes necessarias ao exercicio de
suas fungoes institucionais, em defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, especialmente quanto: (...) b) a ordem econdmica e financeira".

(12) Lei n° 8.884/1994, art. 3°.

(13) Cf. Lazzarini, Alexandre Alves. O Papel do Representante, do Procurador e do Ministério Publico nos
Procedimentos da Lei 8.884/94. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 24, n° 95, jul./set. 1999, p. 224.

(14)"A Procuradoria do CADE, por outro lado, € um 6rgao juridico de natureza peculiar. Ao mesmo tempo em que
atua como advocacia da autarquia, defendendo os interesses da entidade judicial e extrajudicialmente, tem
também competéncia para emitir parecer nos processos de competéncia do Conselho." (Coelho, op. cit., p. 32).

(15) "Art. 1° (...) Paragrafo unico. A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei."
(16) Cf. Lazzarini, op. cit., p. 224.

(17) "Art. 83. Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e judicial previstos nesta Lei as
disposicdes do Codigo de Processo Civil e das Leis n°® 7.347, de 24 de julho de 1985 e n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990."

(18) "Art. 39. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos constitucionais do cidadao, sempre que se
cuidar de garantir-lhes o respeito: (...) ll- pelos 6rgaos da administracao publica federal direta ou indireta".

(19) Com a redacgéo dada pelo art. 88 da Lei n°® 8.884/1994.
(20) Cf. Coelho, op. cit., p. 35.

"Art. 88. O artigo 1° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com a seguinte redagéo e a inclusao
de novo inciso:

Art. 1°. Regem-se pelas disposigdes desta Lei, sem prejuizo da agéo popular, as agdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: (...) V — por infragdo da ordem econdémica."

"Art. 84. O valor das multas previstas nesta Lei sera convertido em moeda corrente na data do efetivo pagamento
e recolhido ao Fundo de quem trata a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985."

(21 LC n° 75/1993, art. 62, IV.
(22) CRFB, art. 5°, XXXV.

(23) Informacao estatistica trazida pelo ex-presidente do CADE e economista Gesner José de Oliveira Filho, ao
apresentar palestra sobre o "CADE: Competéncia e Composi¢gédo do Conselho", no "lll Encontro Nacional sobre
Defesa do Consumidor, Ordem Econémica e Economia Popular", promovido pelo Ministério Publico Federal na
cidade de Brasilia/DF, no dia 25.09.2000.

(24) "Art. 6° (...) § 2° - a lei assegurara a participagdo do Ministério Publico da Unido nos 6rgaos colegiados
estatais, federais ou do Distrito Federal, constituidos para defesa de direitos e interesses relacionados com as
funcdes da Instituicao."

(25) "Art. 5° (...) XXXII — O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor".

(26) Palestra proferida com o tema "Secretaria de Direito Econdmico — Processo Administrativo — SDE/CADE —
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Lei 8.884/1994 — Averiguagdes Preliminares — Instauracao e Instrugdo — Medida Preventiva e Ordem de
Cessagao e Compromisso de Cessao", no "lll Encontro de Nacional sobre Defesa do Consumidor, Ordem
Econémica e Economia Popular", promovido pelo Ministério Publico Federal na cidade de Brasilia/DF, no dia
25.09.2000.

(27) Lei n° 8.884/1994, art. 7°, XIX.
(28)"Art. 14. Recebido o processo, o Relator abrira vista dos autos imediatamente a Procuradoria para parecer."
(29) LC n° 75/1993, art. 57, XI, "a".

(30) "Art. 10. Junto ao CADE funcionara uma Procuradoria, com as seguintes atribui¢gdes: | — prestar assessoria
juridica a Autarquia e defendé-la em juizo; Il — promover a execugéo judicial das decisdes e julgados da
Autarquia”.

(31) Cf. Coelho. op. cit.,, pp. 34-35.
(32) CRFB, art. 129, llI; LC n° 75/1993, art. 5°, 1, "b" e art. 6°, VII, "b" e "c", e XIV, "b" e XV.

(33) Art. 12. (...) Paragrafo unico. O CADE podera requerer ao Ministério Publico Federal que promova a
execugao de seus julgados ou do compromisso de cessagao".

(34) Cf. Machado, Anténio Claudio da Costa. A Intervengéo do Ministério Publico no Processo Civil Brasileiro. 22
edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 280.

(35) "Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagdo desta Lei, o CADE devera ser intimado para,
querendo, intervir no feito na qualidade de assistente."

(36) LC n°® 75/1993, art. 6°, XIV, "b".

(37) "Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir: (...) lll — nas agbes que envolvam litigios coletivos pela posse
da terra rural e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade
da parte."

(38) "Art. 10. Junto ao CADE funcionara uma Procuradoria, com as seguintes atribuigdes: (...) IV — promover
acordos judiciais nos processos relativos a infragdes contra a ordem econOmica, mediante autorizagao do
Plenario do CADE, e ouvido o representante do Ministério Publico Federal".

(39) "Art. 6° . (...) XV- manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo a solicitagdo do juiz ou por sua
iniciativa, quando entender existente interesses em causa que justifique a intervengao".
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REFLEXOS DA MEDIDA PROVISORIA 2.200 SOBRE A VALIDADE DOS DOCUMENTOS ELETRONICOS

Fonte do documento: Modulo e-Security News

Gilberto Martins de Almeida
Professor de Direito da Informatica na PUC/RJ e sécio de Martins de Almeida Advogados
E-mail: gmalmeida@all.com.br

Foi publicada a Medida Proviséria 2.200, de 28/06/01, que se propde a "garantir autenticidade, integridade e
validade juridica de documentos em forma eletrénica”, mediante a criagao de uma Infra-estrutura de Chaves
Publicas Brasileira (ICP-Brasil).

Como toda Medida Proviséria, ja nasce, imediatamente, com forga de lei, o que significa dizer que ja temos,
portanto, uma lei geral de reconhecimento da validade do documento eletrénico.

Sua edigao causou certa surpresa na comunidade da informatica, pois a expectativa era de que o substitutivo
apresentado pelo Deputado Federal Julio Semeghini dias antes, e que resultava de longo processo de
deliberagcao e aperfeicoamento, viesse a ser a primeira norma geral sobre o assunto.

Nesse sentido, apesar da evidente vantagem de ja se poder contar com uma norma geral, alguns aspectos
importantes devem ser salientados.

O primeiro € que o Superior Tribunal Federal (STF), na linha da postura mais independente assumida por seu
presidente recém empossado (Ministro Marco Aurélio), vem justamente se pronunciar contrario a expedi¢ao
indiscriminada de Medidas Provisérias por parte do governo, especialmente quando nelas nao esta claramente
presente a justificativa da necessaria urgéncia. Portanto, se levada ao Judiciario, tal MP pode vir a ter vida curta.

O segundo aspecto € de que a MP, quando comparada com o substitutivo do Dep. Semeghini, regula certas
matérias de forma diferente, e as vezes conflitante. Supondo-se o substitutivo venha a ser brevemente aprovado
(acredita-se que logo apés o fim do recesso do Congresso), poderemos ter a curiosa situagao de duas leis sobre
0 mesmo assunto, tornando dificil dizer qual delas prevalecera.

Veja-se, a proposito, que a MP 2.200 é bastante detalhista quanto a estrutura administrativa a ser implantada
para controlar e disponibilizar a certificacao digital e demasiado concisa e genérica quanto aos efeitos da
assinatura digital. Ja o substitutivo do Deputado Semeghini se afigura exatamente o oposto: detalhista quanto
aos efeitos, e conciso quanto a estrutura.

O perfil diferente das duas normas poderia permitir que elas se complementassem, mas ha pontos conflitantes.
Por exemplo, enquanto o substitutivo divide a estrutura administrativa em entidades credenciadoras e entidades
certificadoras, a MP 2.200 a divide em Autoridade Certificadora-Raiz, Autoridades Certificadoras e Autoridades
Registradoras, diferindo a definigdo ndo s6 na nomenclatura como também na organizagdo administrativa.

De forma singela, a MP 2.200 prevé que "Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os
fins legais, os documentos eletrénicos de que trata esta Medida Proviséria" (art. 12) e que "A todos é assegurado
o direito de se comunicar com os 6rgaos publicos por meio eletrénico”. Como se vé, matérias da maior
importancia tratadas de forma vaga, dificultando inclusive a tarefa de posterior regulamentagao.

Resta aguardar o desfecho politico e juridico da questao. Politicamente, o substitutivo do Deputado Julio
Semeghini fora saudado como contribuicdo abrangente e arrojada, tendo chamado atengao por néo atribuir
"reserva de mercado" da certificagao digital aos atuais cartorios de tabelides.

Juridicamente, existe o principio segundo o qual a lei posterior revoga a anterior que tratara sobre a mesma
matéria. A posterior, no caso, tanto podera ser o substitutivo do Deputado, por suceder a MP 2.200, como podera
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sé-lo alguma reedigdo mensal desta MP, que seja expedida apds a conversao em lei do substitutivo.

Em resumo, o quadro comporta, nesse momento, consideravel dose de indefinicdo, devendo ser comemorado o
fato de agora termos uma lei geral prevendo validade de documentos eletrénicos, e possivelmente virmos
brevemente a termos também uma segunda. Porém convém acompanhar o processo legislativo e a moldura
legal para se assegurar quanto ao que, efetivamente, vira a ser a pauta conclusiva a curto e médio prazos.
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O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE: MATERIA JURIDICA

Prof. Dr. Celso Ribeiro Bastos
Professor do curso de pés-graduagdo em Direito da PUC/SP e
Diretor-Geral do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional - IBDC.

O governo, recentemente, anunciou um "mini pacote tributario" que traz dentre outras inovagdes, a prorrogagao
da CPMF, a unificagao da legislagdo do ICMS, a criagdo de uma contribuicdo de intervengéo sobre o dominio
econdmico e, por fim, um "incidente de inconstitucionalidade". De imediato, causa estranheza o fato de um
pacote tributario trazer em seu bojo um mecanismo de controle de constitucionalidade. Mas, superado esse
impacto inicial, cumpre analisar o conteudo desse dispositivo, sob o prisma juridico, eis que a analise de
qualquer aspecto politico foge por completo a nossa algada.

O Brasil possui 0 mais rico e variado sistema de acesso ao Poder Judiciario como meio de dissolver, em ultima
instancia, as questdes relativas ao cumprimento ou ndo da Constituicdo. Na verdade, existem dois caminhos
juridicos pelos quais ha de se trilhar se a intengao for a de declarar um ato normativo como inconstitucional. O
primeiro, denominado, via de defesa caracteriza-se pela possibilidade aberta a toda e qualquer pessoa fisica ou
juridica de aduzir em juizo a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo estadual ou federal. Estas
decisdes s6 produzem efeito entre as partes. O segundo, chamado de controle concentrado, consiste em atribuir
a algumas autoridades o direito de mover uma agao junto ao Supremo Tribunal Federal, cujo objeto principal da
lide é exatamente o de saber se a lei ou ato normativo é constitucional ou ndo. Tal juizo é colimado pela agéo
direta de inconstitucionalidade, inconstitucionalidade por omisséo e agao declaratéria de constitucionalidade.
Nessa via a decisao proferida tem efeito erga omnes, que dizer, valida para todos, e vem revestida da forga de
coisa julgada.

Desde a Primeira Republica até os dias atuais o nosso sistema de controle de constitucionalidade vem
gradativamente alargando o acesso a Suprema Corte. Na verdade, hoje, temos esta raridade, qual seja, um Pais
possuir duas vias diferentes para obter uma declaragao do Poder Judiciario sobre a inconstitucionalidade ou ndo
de um ato normativo. Nesse contexto, os Poderes Publicos pretendem criar o "incidente de
inconstitucionalidade", segundo o qual, as a¢ées judiciais envolvendo matéria constitucional podem ser
encaminhadas diretamente ao Supremo Tribunal Federal, antes de apreciadas por outra instancia, para que este
decida sobre a matéria.

Tal mecanismo apresenta como singularidade o fato de possibilitar o conhecimento de imediato da Suprema
Corte sobre uma questao de inconstitucionalidade, pois a decisao desta soluciona de uma vez a controvérsia,
eis que é dotada de efeito erga omnes. Reside aqui o ponto fulcral desse instituto, uma vez que tal decisao
vincula a todos, inclusive, o proprio Poder Judiciario. Este "incidente de inconstitucionalidade" ndo pode deixar
de significar em nosso Pais um grande avango, acabam-se, portanto, aquelas situagdes de absoluta caréncia de
qualquer seguranga juridica. Estas, normalmente, ocorrem quando se leva a efeito uma questdo de grande
relevancia nacional como a realizagao de um leildo em um processo de privatizagdo. Nessas situagdes, verifica-
se uma pluralidade de agdes com pedido de liminares, sendo que algumas sdo concedidas e outras no. E dizer,
tais decisdes geram uma enorme instabilidade juridica.

Nesse sentido, ndo ha negar-se que o "incidente de inconstitucionalidade" representa um grande avanc¢o, na
medida em que alarga as incumbéncias do Supremo Tribunal Federal e confere uma decisao unissona sobre a
questao. Deste modo, ha uma sensivel diminuicdo no nimero de processos que chegam a Suprema Corte
versando sobre o mesmo assunto, além de uma celeridade maior no julgamento destes.

Por fim, cumpre esclarecer, que nao se vislumbra na espécie nenhuma afronta ao Estado Democratico de Direito,
na medida em que a propria Constituicdo da Republica elenca uma série de agdes que s6 podem ser
processadas e julgadas pelo Supremo Tribunal Federal. De outra parte, a mera supressao de instancias de
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julgamento nao significa que a justiga n&o sera feita. Pelo contrario, sé vem a favorecer a pretensao do autor que
obtera mais rapidamente o deslinde do processo.

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 3, n. 27, ago. 2001



VALIDADE & SEGURANGA JURIDICA EM CONTRATOS ELETRONICOS

Geraldo Facé Vidigal
Doutor em Direito Econémico e Financeiro pela Faculdade de Direito da USP
Prof. Adjunto de Direito Comercial pela UFRJ.

1. O Setor Financeiro 2. Evolugao do e-Comércio 3. Segredo Comercial e Bancario 4. e - Comércio &
Segurancga Contratual 5. Impactos do e -Comércio 6. e-Certificagcao 7. Entidades Certificadoras 8. Chaves
Publicas & Privadas 9. Infraestrutura de chaves publicas - PKI 10. ICP gov. & Setor Privado 11. O Certificado
Digital 12. Institutos Legais de e-Comércio 13. e-Legislacdo nos EUA 14. Diretiva Européia 1999/93/CE 15. e -
Ante-Projeto Interamericano de Normas Uniformes 16. As Agéncias Reguladoras e a Certificagdo 17. Entidades
Certificadoras 18. e-Certificadoras & Validade contra terceiros 19. Fiducia 20. Agéncias Reguladoras 21.
Normatizacao de Certificadoras 22. Auto-regulamentagao 23. Elementos Essenciais ao e — Comércio 24. e-
Comércio e Soberania

O Setor Financeiro

¢ O setor financeiro, tendo em vista as novas tecnologias de comunicagao e os elevados niveis de
seguranca exigidos pelo setor de negécios monetario em que opera, buscou formato de comunicagéo
eletrénica capaz de, dentro desses elevados padrbes de seguranga, desenvolver formatos uniformes para
permitir a troca de posigdes financeiras em tempo real de uma para outra qualquer parte do planeta.

o Assim foram desenvolvidos os padrdes e formatos EDI — Electronic Data Interchange.
e Atingir um padrao uniforme global € uma meta ainda inatingida.

¢ A maior rede financeira do mundo, baseada no uso do EDI, é a SWIFT — Society for Worldwide Interbank
Financial Telecommunications.

¢ Os bancos brasileiros fazem ampla utilizagdo da SWIFT.

e Cada vez mais, as Instituicoes financeiras utilizam-se dos meios eletrénicos de contratacao e de
instrumentos eletrénicos de contratacdo de empréstimos e movimentagao de contas correntes.

¢ Proximamente teremos instrumentos de controle aptos a permitir a abertura de contas correntes via
internet.

Evolugdo do e-Comércio

¢ Alguns pontos sao fundamentais ao desenvolvimento do oferecimento eletrénico de moeda e crédito,
dentre os quais podemos destacar o reconhecimento do Brasil a :

e plena aceitagao de ofertas eletrénicas dentro e fora das fronteiras nacionais.
o ofertas de moeda e crédito on line.

e negociagao eletrbnica de bens presentes e futuros.
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o ofertas de bens, informagdes e servigos.
e Validade contra terceiros dos documentos eletrénicos
e seguranga juridica

Segredo Comercial e Bancario

o A Constituicdo assegura a inviolabilidade da vida privada, da intimidade, da honra e da imagem, da
mesma forma que da correspondéncia, de dados e de comunicacdes telefonicas e telegraficas, exceto em
decorréncia de ordem judicial. A protecao legal nao distingue entre pessoas fisicas e juridicas. Assim, ha
questodes relativas a prote¢ao de dados individuais a serem considerados, no e-Banking.

e Assim, poderia ndo ser possivel registro em Cartério das operag¢des bancérias decorrentes de contratagao
eletrénica, sem violagao potencial de sigilo bancario.

e O préprio Banco Central, mesmo tendo acesso a toda e qualquer operagao efetuada por instituicao
financeira autorizada, esta ligado ao mesmo sigilo bancario devido pelas instituigdes financeiras e nao
mantém registros de operagdes individuais efetuadas no Sistema.

o Os Cartérios e Servigos Notariais sao servigos publicos prestados em carater privado (Constituicao, art.
236). Assim, o arquivamento de contratos financeiros, genericamente, em Cartorio, parece impossivel
constitucionalmente.

e - Comércio & Seguranga Contratual

e Anocao de originalidade de documento registrado em suporte eletrénico ou magnético, deve ser admitida
nos direito brasileiro para permitir o desenvolvimento do e-comércio no setor financeiro, conferindo
seguranca juridica aos contratos havidos por meio eletronico.

e Da mesma forma, devem os registros internos constantes dos sistemas de informatica das empresas, dos
quais constem as gravagoes das contratagdes e transagdes efetuadas eletronicamente com seus clientes,
devidamente assinados digitalmente, serem passiveis de aceitagdo, como documentos originais, pelo
Poder Publico.

Impactos do e -Comércio

e Reorganizagao e reestruturagcado das empresas, em decorréncia dos meios eletrénicos, com
consequéncias macroecondmicas e macrosociais:

¢ reducédo de estoques;

e diminuicao na utilizacao de espacos fisicos de trabalho;

¢ eliminacao de intermediarios ao longo da cadeia produtiva;
e surgimento de brokers on-line;

e tendéncia a ampliacdo da desintermediagao financeira;

o Aumento da competicao e redugao de taxas e tarifas.

e Acesso das pessoas fisicas e juridicas a imediata comparagéo de precos, taxas e condigbes de
pagamento:

e ainformagéo;

e ao mercado de capitais;
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e ao crédito; e
e a0 consumo
e-Certificagcao

e Quando pessoas se comunicam a distancia por computador surge o problema de se assegurar de que a
pessoa com quem se esta teclando, falando, ou negociando seja realmente quem diz ser.

¢ Pela via eletrbnica ndo é seguro que a pessoa seja realmente quem diz ser, mesmo que o interlocutor a
esteja vendo através de video camara: filmes podem ser fraudados e vozes sintetizadas eletronicamente.

e Asolucao é a Certificagao Eletrénica, ou e-Certificacdo, como a denomino.
e Assim surgiram as Entidades Certificadoras ou Autoridades Certificadoras.
Entidades Certificadoras

e Entidade Certificadora € uma empresa que emite um Certificado Digital. Em tese a Certificadora deve ser
uma pessoa juridica.

e Nada impede que uma empresa certifique seus proprios funcionarios na Web.

e O problema que se apresenta é o da seguranga na troca informagdes, de forma a impedir a interceptacao
ou acesso as informagbes veiculadas entre as partes.

e A melhor maneira encontrada para isso até o momento foi o sistema de chaves publicas (PKI), fundado
em complexo sistema matematico a que se denominou Criptografia Assimétrica.

Chaves Publicas & Privadas

e Cada Certificado Digital possui duas chaves que sao usadas durante a criptografia dos dados, que nada
mais € do que a mistura ou embaralhamento eletrénica de dados, segundo uma féormula matematica.

o Essa mistura é feita com uma chave, e s6 pode ser desfeita (ou desembaralhada) por OUTRA chave,
diferente da original. Temos assim um "par de chaves": Uma protege a porta e s6 a outra pode abri-la.

e Quando uma pessoa solicita um Certificado Digital recebe uma chave publica ligada a ele, que é
conhecida por todos, e a chave privada € de conhecimento exclusivo da pessoa que solicitou um
Certificado Digital.

e Assim, como a chave é publica, qualquer pessoa pode enviar ao "dono" (por assim dizer) ou titular do
Certificado Digital uma mensagem criptografada. E a mensagem somente pode ser aberta com a
utilizacdo da chave privada, que é de conhecimento exclusivo do "dono".

Infraestrutura de chaves publicas - PKI
e PKI é sigla internacional para "Infraestrutura de Chaves Publicas".

o APKI utiliza criptografia assimétrica, relacionando um certificado digital a um individuo ou a uma
entidade.

e Por essa forma sao resguardados e garantidos o sigilo das comunicagdes e transagdes, a autenticidade
dos atos, fatos e contratos eletrénicos, a integridade dos dados, conferindo a necessaria seguranca
juridica da qual poderéo decorrer a plena validade das transacodes eletrénicas e das aplicagdes, e, no
futuro, até mesmo sua validade contra terceiros, desde que garantidos por certificados e assinaturas
digitais devidamente certificados eletronicamente.
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e No Brasil dois Decretos da Presidéncia da Republica estabeleceram as bases para a PKI -
Governamental brasileira:

e Decreto no. 3.505 de 13.06.2000, institui a Politica de Segurancga da Informag&o nos 6rgéos e entidades
da Administragdo Publica Federal, e cria Comité Gestor da Seguranga da Informagao.

e Decreto no. 3.587 de 5.09.2000, estabelece normas para a Infra-Estrutura de Chaves Publicas do Poder
Executivo Federal — ICP-Gov.

ICP gov. & Setor Privado

e PKI.Gov, ou melhor, ICP.gov € um fato, portanto. E a regulagéo dos fatos juridicos, que se convertem
rapidamente em usos e costumes, é fundamental.

e Lembramos que as Instituicdes Financeiras recebem e aceitam, sem imposicao legal, as informacodes
recebidas pelo SISBACEN.

e Juizes, sem previsdo no CPC, estao passando a utilizar o SISBACEN para efetuar citagdes, intimacdes e
notificagcdes para as Instituigdes Financeiras.

o A SREF recebe declaragdes de IR via Internet sem qualquer autenticagao dos contribuintes.

e Ainfraestrutura de chaves publicas governamental — ICP.gov, ja instituida por Decretos, tera validade em
relacéo as entidades publicas. Uma vez Certificado um ato governamental eletrénico, com validade
juridica, resta a questao de avaliar se sua forga coercitiva se estenderia as entidades privadas.

e Entidades associativas de entes privados em mercados envolvendo tecnologias sensiveis ou mercados
revestidos da absoluta necessidade de sigilo e seguranga poderao criar, setorialmente, suas proprias
PKI’s.

e Estas PKI’s, entretanto, somente serdo Uteis se atuarem coletivamente, criando-se, portanto uma unica
para cada setor.

¢ Diversos bancos atuam como provedores de acesso a Internet para sua clientela.

e Nada impede que qualquer banco, ou entidade a eles ligada, passe também a atuar como Entidade
Certificadora, ressalvada, esta claro, a e-Certificagdo de seus proprios contratos.

O Certificado Digital
e Um Certificado Digital funciona, aproximadamente, como uma "carteira de identidade" eletrdnica.
e Em regra cada Certificado Digital contém:
e achave publica.
e nome do titular do Certificado.
e enderego de e-mail do titular do Certificado.
¢ informagdes sobre a validade do Certificado Digital .
e Nome da Entidade Certificadora emissora do Certificado Digital
¢ Numero do Certificado Digital
e Assinatura digital da Entidade Certificadora

Institutos Legais de e-Comércio
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Os institutos de Direito Comercial e Civil sdo intrinsecamente distintos entre si.

O Direito Civil foi desenvolvido para atender as necessidades de uma sociedade agraria; € formalista,
concreto, exige complexa prova e depende da formagéo de convic¢ao do Juizo.

O Direito Comercial permite a abstracao e circulagdo dos direitos e é de execugao imediata.

O Direito Civil ndo é o melhor sistema legal para lidar com matérias relativas a:

o Producéo de massa;
o Geragao, circulagao e distribuicdo de riquezas em larga escala; e
o Financiamento em massa de bens e servigos.

¢ No Brasil, todas as tentativas de "simbiose" entre esses institutos terminaram com a prevaléncia, nos
Tribunais, dos belos mas arcaicos institutos Civilistas.

e-Legislacao nos EUA
o Diversos Estados norte-americanos promulgaram leis locais relativa ao comércio eletrénico .
e Apenas recentemente, entretanto, foi aprovada lei federal nacionalmente valida a respeito da matéria.
e Havia sido promulgado um Ato Uniforme para Transacodes eletrénicas nos EUA (UETA).

e N&o havia nos EUA, assim, nenhuma estipulagdo quanto a forma oficial, seja publica, seja privada, pela
qual se daria o reconhecimento juridico nacional das assinaturas eletronicas, conferindo validade juridica
as certificagoes eletrbnicas em todo seu territério.

e As legislagdes estaduais anteriores tém somente validade dentro dos territérios dos Estados.

o AlLei Federal de Certificagédo Eletronica autorizou os Estados a, se o desejarem, tornar Lei estadual as
UETA. Por essa forma, e a menos que um Estado converta a UETA em Lei local, € a Lei federal norte-
americana que tera validade sobre a e-Certificagdo nos EUA.

Diretiva Européia 1999/93/CE

o A Diretiva Européia 1999/93/CE trata especificamente das assinaturas eletrOnicas e de seu
reconhecimento legal e processual, inclusive como meio de prova.

o Estabelece a possibilidade de que entidades certificadoras sejam acreditadas junto a Estado-Membro, e
por ele autorizadas a certificar.

¢ Ainda que a assinatura nao tenha sido certificada por entidade certificadora, a diretiva estabelece que
este ndo sera motivo suficiente para que a assinatura ndo seja reconhecida como meio de prova
processualmente valido.

¢ Nos Anexos a Diretiva Européia 1999/93/CE é estabelecido o conceito de "fiabilidade". De fato, esse
conceito € essencial ao reconhecimento juridico das assinaturas eletrénicas e confere validade juridica as
certificagdes eletronicas.

e Aacreditagao é facultativa e pode ser exigida para, nas certificagdes, "obter niveis mais elevados".
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¢ As condi¢des do regime de acreditagdo devem ser objetivas, transparentes, proporcionadas e néo
discriminatérias.

e - Ante-Projeto Interamericano de Normas Uniformes

e Ha Ante-Projeto de Lei Uniforme sendo desenvolvido para a Organizagao dos Estados Americanos - OEA
por grupo de trabalho composto por juristas das diversas Nagdes das Américas, a ser examinado na
CIDIP VI, em 10 . 2001.

e O Ante-Projeto de lei Uniforme parte de principios estabelecidos:

e Na Lei Modelo da UNCITRAL.

¢ No Uniform Electronic Transactions Act - UETA

o Na Diretiva Européia 1999/93/CE , de 13 de dezembro de 1999 e seus Anexos.

e Em alguns principios constantes da Inter-American Convention on the Law Applicable to International
Contracts, particularmente com referéncia a autonomia das partes.

As Agéncias Reguladoras e a Certificagao

e O ordenamento juridico atual passou por uma revolugéo, da qual decorre o surgimento de um Direito
Econdmico, no qual distinguem-se, convivendo harmoniosamente, trés ramos:

o Direito das Relagdes de Consumo,
o Direito da Producéo, e
o Direito do Financiamento.

e Para atender as necessidades desses novos e distintos ramos do Direito, surgiram novas espécies de
entes estatais e para-estatais, com competéncias especificas e vocagao legal e/ou constitucional voltadas
para a normatizagao, regulacao e fiscalizagdo dos mercados.

e Sao as Agéncias Reguladoras da atividade econémica, das quais os Bancos Centrais sdo os precursores.
Entidades Certificadoras

¢ No Brasil, nos termos do art. 174 da Constituigao, é possivel, ja hoje e sem necessidade de lei especial
que o estabelecga, permitir a operagao de entidades certificadoras dando validade a documentos,
assinaturas, atos e contratos digitais, desde que autorizadas por Agéncia Reguladora da atividade
econdémica.

¢ Da mesma forma clientes de empresas, contratando eletronicamente, poderiam ter suas assinaturas, bem
com até mesmo o teor dos contratos certificados eletronicamente.

e As Certificadoras teriam acesso aos sistemas das empresas com elas contratantes, mas nao
necessariamente as operagodes individuais, para atestar atos legais, contratos e assinaturas digitais,
conferindo-lhes assim autenticidade, efetividade e seguranca juridica.

e Para isso € essencial que o planejamento estatal da atividade econdmica, determinante para o setor
publico nos termos da Constituicdo, venha a conferir validade aos certificados emitidos por entidades
certificadoras, de forma a que suas agdes, uma vez que sua atividades venham a ser reguladas,
normatizadas e fiscalizadas por Agéncia Reguladora, sejam legalmente aceitas pelos Tribunais.

e-Certificadoras & Validade contra terceiros
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O Supremo Tribunal Federal, em decisédo de 23 de margo de 2000, recusou por unanimidade conceder
liminar em ADIn que pretende declarar inconstitucionais os arts. 11 e 18 da MP 1925.

e Esses artigos conferem "validade e eficacia contra terceiros" a garantias por penhor, garantias reais ou
alienacao fiduciaria, mediante registro ou averbagcao em 6rgao de transito.

e Arecusa da concessao de liminar teve por base o fato de que a Constituicao nao concede exclusividade
das funcgdes registrais aos Cartérios e Notarios.

e Também a Lei das S.A.’s confere poderes de autenticacdo a pessoas fisicas ndo Cartorarias, desde que
essas preencham condi¢oes determinadas pelo Banco Central do Brasil.

¢ No Direito brasileiro, portanto, parece evidenciado que ndo apenas Cartérios estao autorizados a efetuar
registros e certificagdes c autenticacées capazes de gerar validade contra terceiros.

Fiducia

e O conceito de "fiabilidade" desenvolvido na Unido Européia para dar validade juridica as certificagdes
oriundas de Entidades certificadoras privadas ndo tem correspondente no Direito brasileiro.

e Anocao de "Fiducia" é inerente, no Brasil, a constituicdo de certos direitos e obrigagdes, como, por
exemplo, ordens verbais de compra e venda de titulos dadas a Corretoras de Valores.

e Aleidas S.A.’s, concedeu aos Agentes Fiduciarios, necessariamente pessoas fisicas, poderes de
autenticacao de titulos e documentos.

e Sugiro que no Brasil seja estabelecido por lei o conceito de Fiducia, que seria inerente a entidades
certificadoras ou atestadoras privadas, desde que autorizadas, normatizadas e fiscalizadas por Agéncias
Reguladoras, devendo suas certificacdes estarem aptas a permitir as partes assumir e gerar direitos e
obrigacdes, validas inclusive perante terceiros.

e Parece portanto recomendavel que se crie a possibilidade de atuacao de entidade certificadora,
atestadora ou equivalente, mediante autorizagdo conferida por Agéncia Reguladora da atividade
econdmica pela Unido.

Agéncias Reguladoras
e S3&o Agéncias Reguladoras da atividade econémica no Brasil:
e Anatel
e Aneel
e O Banco Central do Brasil
e CVMe
e SUSEP.

¢ Nao ha qualquer limitagao a criacdo de Agéncias Regulamentadoras da atividade econdmica pela Uni&o.
Entre elas, a de defesa do Consumo e da concorréncia e a reguladora de [aguas.

Normatizagao de Certificadoras

e Atuacao reguladora e fiscalizadora agil e eficaz, dentro de um mercado em constante mutagao, sera
possivel somente a entidades publicas revestidas de capacidade normativa constitucional.

e Dentro dessa l6gica podem ser estruturados e organizados os mercados virtuais, tomando-se em conta
seus principios:
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e 0 mercado
e evolugdo da tecnologia,
¢ ainternacionalizagcio do e - commerce
e a boa — fé nos contratos,
e avontade das partes,
e a producao, o financiamento, e a geragao e circulagao de riquezas, numa sociedade de massas,
e o direito individual nas relagdes contratuais de massa.
Auto-regulamentagao

e Em matéria de direito em evolugéo, quando Estados encontram-se frente as op¢des de regulagao legal ou
auto regulagéo, a atuagéo dos Estados, conquanto desejavel, deve respeitar estruturas nascentes,
permitindo aos mercados encontrar caminhos e solugdes, até o estabelecimento de padrdes claros.

e Deve ser levada em conta que a natureza supranacional do comércio eletrénico transcende as fronteiras
nacionais.

e Aregulamentacado da atuacao das Entidades Certificadoras deve respeitar:
e 0 regime de competigdo nos mercados

e aliberdade de cada certificadora em atuar ou nao nas atividades sob regime de autorizagdo de Agéncia
Reguladora

¢ atransparéncia e objetividade das normas de Certificacao

e a nao discriminacao entre Certificadoras autorizadas ou nao, salvo no que diz respeito a validade
processual dos documentos e assinaturas eletronicas

Elementos Essenciais ao e — Comércio

e Superagdo do conceito de materialidade em contratos, documentos, transagées (especialmente
financeiras), titulos (inclusive de crédito), e firmas e assinaturas.

¢ Instituicdo da figura das entidades certificadoras ou atestadoras, revestidas de fiducia.

e Presenca das Agéncias Reguladoras, atuando diretamente junto as entidades atestadoras no mercado.
e Documentos eletrénicos assinados digitalmente devem ser aceitos como originais.

e Criptografia e PKI.

o Aliberdade de evolugao da tecnologia, inclusive quanto a utilizagdo de diversos sistemas criptograficos
e Seguranca do ambiente eletrénico no qual se da a contratagao.

o Estabelecimento de principios gerais sobre publicidade e oferta por via eletrénica .

e Bases de responsabilizagdo do ofertante ou anunciante de bens e servicos.

e Direito autoral e propriedade intelectual.

¢ Responsabilizacdo quanto a invasao de sistemas, pirataria eletrdnica, alteragao, destruigao ou utilizagao
indevida de dados .
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e-Comércio e Soberania

e As Agéncias Reguladoras (AR’s) poderiam autorizar Entidades Certificadoras a atuarem fiduciariamente
junto aos mercados, certificando assinaturas, sistemas e contratos eletrénicos, dando seguranca juridica
aos contratos, garantindo direitos contra terceiros, e permitindo o uso de sistemas criptograficos eficientes
e baratos, existentes ou futuros, desde que previamente aprovados pelas AR’s.

e Deve ser dada atengdo aos novos meios e formas de pagamento e ao dinheiro eletrénico, autorizando e
regulando tais atividades, inclusive no que diz respeito a formas de pagamento e transferéncia de moeda.

e Assim teriam validade frente ao Ordenamento Juridico brasileiro contratos realizados sob controle de
Agéncias Reguladoras, cada uma em sua esfera de agao.

e Tais instrumentos permitirdo manter firme delineamento da soberania estatal, hoje prejudicada pela
liberdade descontrolada que permitem os meios eletronicos.

e Assim, somente teriam validade junto aos Tribunais brasileiros contratos e assinaturas eletrénicos que
fossem certificados por Certificadora autorizada.

e Isso preservaria larga faixa de soberania, ao mesmo tempo em que se viabilizaria mais rapido
desenvolvimento ao comércio eletrénico no Brasil.

Por Geraldo Facé Vidigal
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