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1. O Sorrateiro Leviati.'

Ao contrario da mitologica figura biblica utilizada por Thomas Hobbes, o atual Leviata ndo
tem a forma de crocodilo que lhe ¢ dada pelo antigo testamento, hodiernamente, o monstro, que
para o filésofo inglés representa o Estado, vale-se de ardis mais sutis e eficientes para interferir
na vida dos cidadaos.

Com o avango da tecnologia e das comunicagdes, os mecanismos postos a disposi¢cdo dos
organismos estatais para a “invasao” da esfera privada ganharam amplitude e eficiéncia.

Neste sentido, noticia a ultima edicdo do jornal da ordem dos advogados de Sdo Paulo a
existéncia do “guardido”, ao contrario do que o nome possa parecer, ndo se trata de mais um
instrumento de prote¢do, mas, por outro lado, tem-se mais um meio de publicizacdo da esfera
privada.

r

O “guardiao” ¢ um sofisticado sistema de computador capaz de cruzar dados e interceptar
cerca de 3.600 ligacdes telefonicas simultaneamente valendo-se apenas de uma interceptagdo
autorizada pelo judiciario.

No mesmo jaez, a revista Veja de 22 de agosto da conta de que os ministros do STF
encontram-se receosos € ndo mais conversam tranqliilamente ao telefone.

A preocupagdo da Suprema Corte ¢ devidamente fundamentada, pois o “guardido” esta
instalado na sede da policia federal em Brasilia e ainda, segundo o jornal da OAB paulista,
possui “irmaos” em todas as superintendéncias da PF nos Estados da federagao.

Escutas ilegais, segundo entrevistas dos ministros a citada revista, estariam monitorando as
conversas destes, em uma forma velada de intimidar o exercicio da jurisdicdo na sua mais alta
esfera.

Tais noticias causam espécie, pois a propria Constituicdo Federal garante em seu artigo 5°,
XII, que as interceptagdes telefonicas somente podem ocorrer para os fins de investigacao ou
instrugdo criminais e ainda somente sob ordem judicial, nas hipoteses que a lei determinar.

! Jodo Henrique Pit Venzo, advogado integrante da Mahlmann & Dal Piva Advogados Associados.
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A lei reclamada pela Constituicdo surgiu em 1996 sob o n° 9.296/96 e estabeleceu os
requisitos para o manejo desta forma de apuracao criminal.

Dentre os requisitos estabelecidos pela lei destacam-se:

a)o carater excepcional da medida, uma vez que a interceptacio somente pode ser
autorizada pelo judicidrio nas hipoteses de nao existirem outras formas de investigacgao;

b)a sua utilizacao para apuracao de crimes punidos com, no minimo, reclusao;

c)a necessidade de que existam indicios razodveis de autoria ou participacdo em infragao
penal; e por fim,

d) a precariedade da medida, ou seja, a interceptacdo somente pode perdurar por 15 dias,
prazo este renovavel por uma vez, se comprovada a indispensabilidade do meio de prova, desde
que, € claro, a prorrogacao seja autorizada pela autoridade judiciaria.

Convém lembrar ainda, que as gravagdes obtidas possuem um carater absolutamente
sigiloso, pois, afinal de contas, trata-se da violagdao de um direito fundamental do cidadao.

No entanto, causa estranheza a espantosa facilidade como os grandes veiculos de midia
tém acesso ao contetido destas gravagoes, restando a frase: “nossa equipe teve acesso exclusivo
as gravagoes feitas pela Policia Federal com autorizagao da justica”.

Nestes casos, cabe a indagacdo: como a imprensa tem acesso a tal meio de prova se o
mesmo ¢ sigiloso? E, mesmo sendo autorizada judicialmente, a medida deferida pelo judiciério
foi a interceptacao e nao a divulgagao do conteudo das conversas.

E, ademais, nos casos em que os réus ou suspeitos restarem absolvidos ao cabo do
processo criminal, quem respondera pelos eventuais danos causados a imagem destes pela
indevida divulgacao do conteudo “sigiloso” das interceptagdes?

Se o temor atinge a mais alta corte patria, o que se dira tanto daquele que 1€, quanto de
quem escreve este humilde artigo?

O uso indiscriminado deste meio de prova pde “a prova” o direito fundamental a
privacidade e o proprio Estado Democratico de Direito e provoca a sociedade a se manifestar
pela protecdo de suas prerrogativas constitucionais obtidas a alto custo, pois, o direito pelo qual
ndo se luta sucumbira a forca da arbitraria gestdo estatal. Neste sentido, o velho brocardo
juridico: Dormientibus non succurrit ius, ou seja, o Direito ndo assiste aos que dormem!

Assim, cuidemo-nos, pois a noite, no recondito de nosso lar, ao deitarmos em berco
espléndido 1a estard o Leviata, ha postos! Pois, se hoje permitimos que ele ouga nossas
conversas, amanha ele se julgara no Direito de adentrar nossos lares e ocupar o eventual espago
vago em nossas camas.
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2. O ICMS e as Empresas Provedoras de VOIP.’

A inovadora sistematica da telefonia sobre Internet, VOIP (Voice over Internet Protocol),
envolve o uso da rede mundial de computadores (Internet) para a transmissdo em tempo real de
sons (arquivos de audio) de um computador para outro ou de um computador para um aparelho
de telefonia fixa ou moével.

Dentre as diversas hipoteses juridicas tributdrias previstas em sede constitucional para o
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos, encontramos a prestagao de servigo de
comunicacao.

Durante muitos anos houve uma acirrada discussdo quanto a incidéncia do ICMS sobre
servigos prestados pelos provedores de acesso a Internet. Dessa discussdo o STJ editou a sumula
n°® 334: “O ICMS nao incide no servigo dos provedores de acesso a Internet”.

A competéncia tributaria representa uma autorizagdo constitucional para a criagdo e
exigibilidade de certo tributo, por isso, a Constituicdo Federal em seu art. 155, II, estabelece os
requisitos principais do fato gerador do tributo em tela. Nao podendo a lei instituidora do mesmo
violar os conceitos utilizados pela Carta Magna para autorizar a criagdo da exagao.

’

A Constituicdo permitiu que o ICMS incida sobre “prestacdo de servigo de comunicagdo’.
Entretanto, o que sejam comunicac¢do e servigo ndo sdo conceitos definidos pelo ente tributante
no exercicio da competéncia tributdria, mas sdo nogdes pré-existentes e ja definidas, seja pela
ciéncia da comunicagdo ou pela economia. A jurisprudéncia e a doutrina ja deixaram claro que
para que haja comunica¢do sdo necessarios, no minimo, trés elementos: “fonte emissora, fonte
receptora e mensagem transmitida por um prestador de servigo”.

Neste contexto é que foi afastada a incidéncia do ICMS sobre o servico de acesso a
Internet, posto que os provedores, de fato ndo realizavam um servigo de comunicagdo, mas uma
atividade de valor adicionado que ndo envolvia os elementos supra, pois se utiliza, na verdade,
de uma rede de telecomunicagdes (STJ, 2* Turma, Resp. 628.046/ MG, maio de 2006, Relator
Min. Castro Meira).

Observado o conceito técnico do sistema VOIP, tem-se, na verdade, o uso da Internet para
o envio de mensagens de voz, sendo que para sua realizacdo ha a interferéncia de um terceiro (o
provedor). O fundamento do sistema ¢ o uso do IP (Internet protocol), sendo que as
conversagoes entre os interlocutores se dao de forma similar aos programas de mensagens
instantaneas.

A tese apresentada parte de um raciocinio bem desenvolvido e proveniente de premissas ja
analisadas pelo judiciario patrio em suas mais altas cortes. Ha uma correspondéncia entre a tese
vencedora usada pelos provedores de acesso a Internet e a que ora se apresenta, pois 0s conceitos
a serem utilizados sdo similares.

? Marcelle Mello Rodrigues, integrante da Méhlmann & Dal Piva Advogados Associados.
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Para que se vislumbre possibilidade de éxito na tese aventada hd que se comprovar que a
atividade desenvolvida pelos provedores de VOIP ndo se enquadra no conceito de “servigo de
telecomunicagdo” e que, na verdade tais prestadoras de servico apenas entregam a quem utiliza
suas atividades uma nova forma de contato unicamente estabelecida através da Internet.

Assim, em face da inexisténcia de manifestagcdes jurisprudenciais sobre o tema, conclui-se
que sdo plausiveis os argumentos favoraveis a tese exposta.

Entende-se, por fim, que ha fundamento suficiente para uma demanda judicial visando a
declaragdo judicial da inconstitucionalidade / inexigibilidade do ICMS para as prestadoras do
servico de VOIP e o conseqliente ressarcimento dos valores pagos indevidamente.

3. Escritura Publica de Declaracio de Unido Estavel e Registro de Imdveis.”

Com a equiparacao da unido estavel ao casamento feita pelo Codigo Civil de 2002, uma
das formas de preservar os bens patrimoniais dos companheiros ¢ a lavratura de escritura de
declaracdo de unido estavel. Tendo em vista que a unido estavel, enquanto elo fatico equipara-se
ao casamento pelo regime de comunhdo parcial de bens, enquanto a unido ndo estiver
formalizada, esta ndo terd efeitos patrimoniais contra terceiros de imediato, tendo que os
companheiros provar em juizo a unido de fato.

Uma das razdes para a lavratura de escritura publica de unido estavel ¢ a questdo da
protecdo patrimonial dos companheiros no que se refira ao registro imobiliario, pois o ato de
registrar a escritura publica torna publica a existéncia da unido estdvel, e o documento valido
perante terceiros.

A questdo ficaria quanto a validade do registro de documentos particulares, pois ha
entendimento de que a legislacao tornou equiparada a unido estavel ao casamento. A declaracao
de unido estavel, deve ser rodeada dos mesmos requisitos legais do pacto antenupcial, mas com o
diferencial de que os companheiros poderem adotar regime de divisao de bens diverso aos dos
regimes vigentes para o casamento.

Muito embora o Codigo Civil tenha amparado a unido estavel, a Lei de Registros Publicos
(Lei n® 6.015/73) ndo prevé o registro deste tipo de escritura perante o Registro Imobiliario, por
ser Lei anterior, mas tal fato ndo impede que os companheiros efetuem o seu registro, mas desde
que a escritura seja confeccionada na forma solene, como se exige nos pactos antenupciais.

Ao tomarem esta medida, os companheiros dardo publicidade ao ato, bem como garantem
o reconhecimento da existéncia da unido estavel, pois embora o Direito Brasileiro recepcione a
unido estavel como instituto, seu reconhecimento depende de prova. Desta forma, existindo a
escritura publica registrada, torna-se publica a unido entre os companheiros e gera a protecao
patrimonial quanto a terceiros.

3 Marcos Toshiro Ishida, advogado integrante da Mahlmann & Dal Piva Advogados Associados.
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4. Revisar é preciso!!!’

Comissao de permanéncia... capitalizagdo de juros... taxas... tabelas... multas contratuais...
mora...

Em todos os contratos bancérios alguma, ou algumas, destas expressdes sdo empregadas
como formas de se impor ao contratante 6nus muitas vezes insuportaveis, mormente quando a
inadimpléncia ¢ a unica saida para que se mantenham os pagamentos dos fornecedores, dos
empregados e mesmo das despesas mensais fixas.

As reclamacgdes e desculpas habituais, de que “as clausulas estavam escritas em letras
miudas e apertados paragrafos” ou de que “fui assinar o contrato e ja estava pronto”, sao
argumentos incapazes de convencer o julgador quando uma demanda judicial ¢ utilizada pelo
credor para receber seus haveres.

Por outro lado, os contratos nao sdo passiveis de discussao apenas quando o consumidor ¢é
demandado. Ao contrario, entendendo que ha lesdo causada pela entidade devedora este pode, e
deve, ingressar com ag¢ao revisional visando o equilibrio do contrato, uma vez que o mesmo deve
ser regido pela boa-fé, exigindo-se das partes que atuem com lealdade e confianca reciprocas.

A agdo revisional, neste caso terd o conddo de atacar as disposicdes abusivas e desleais
impostas pelos credores. Neste sentido, devem ser analisadas cada uma das clausulas do pacto
firmado, buscando solugdes para que sob o olhar legal e juridicamente possivel, sobrevenham
redugdes nas importancias cobradas.

Os caminhos que se vem percorrendo e sustentam o embasamento destes breves
comentarios, passam, dentre outros, pela limitagao dos juros quando praticados fora dos indices
de mercado; afastamento da exigéncia de juros capitalizados com periodos inferiores a um ano
(pratica conhecida por anatocismo); afastamento da cobranga de comissdao de permanéncia,
quando cumulada com juros moratérios € multa contratual; redu¢do das multas contratuais
impostas (quando ndo convencionadas ou convencionadas em certo patamar e exigidas em
outro); readequacao dos indices de corre¢cao monetaria, quando pactuados em desacordo com as
determinagdes regulamentares (p. ex. a exclusao da TR quando nao contratada ou quando outro
indice tiver sido inicialmente pactuado).

Nao ha como esgotar o assunto neste curto espago, mas € certo que quando busca a revisao
do pacto oneroso, ou mesmo que tenha contra si a execu¢do do contrato ndo cumprido, o
contratante ou o contratado tém instrumentos capazes o suficiente para a readequagao de valores,
seja com compensacao, devolugdo ou, ainda, a repeticdo em seu favor de quantias indevidamente

pagas.

* Marlon Assis Izolan, integrante da Mahlmann & Dal Piva Advogados Associados.
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5. Solucdo para Dificuldades no Setor Agropecudrio Brasileiro?’

Nao ¢ de hoje que a agricultura nacional encontra percalcos a serem superados.

Recentemente, adotou-se algumas medidas para incentivar o setor agricola do pais.

Em 29 de agosto do presente ano, o Conselho Monetario Nacional aprovou descontos que
podem variar de 10 (dez) a 15% (quinze por cento) no valor das parcelas de financiamentos de
investimentos agropecuarios.

Somente puderam fazer jus a tal beneficio os financiamentos que estavam com as parcelas
vencidas até 31 de dezembro de 2006 e em situagdao de inadimpléncia, segundo a Resolugdao n°
3.496 do Banco Central do Brasil.

Os rebates foram concedidos sobre os valores das parcelas com vencimento neste ano,
contratados com recursos advindos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) e do Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), no ambito do Programa de
Modernizagdo da Frota de Tratores Agricolas e Implementos Associados e Colheitadeiras
(Moderfrota), do Programa de Desenvolvimento Cooperativo para a Agregacao de Valor a
Producdo Agropecudria (Prodecoop) e do Finame Agricola Especial, desde que as parcelas
fossem quitadas até a data de seu vencimento, considerando-se a dilagdo de prazo autorizada
pelo CMN.

Além destes requisitos era necessario que o financiamento tivesse sido contratado até 30 de
junho de 2006, ou em data posterior com encargos estabelecidos para a safra 2005/2006; e ainda,
que as taxas de juros fossem superiores a 8,75% (oito inteiros e setenta e cinco centésimos por
cento) ao ano.

Aos mutudrios que se enquadraram nessas condi¢cdes foram concedidos descontos no
importe de 10% (dez por cento) sobre o valor da prestagao.

Ja para os mutuarios cuja renda principal € originaria da produgdo de soja, sorgo, arroz,
trigo, algodao e milho, o desconto concedido foi de 15% (quinze por cento).

Juntamente com os descontos, para quem ndo dispunha de 100% (cem por cento) dos
valores da parcela foi possivel prorrogar, para até um ano apds o vencimento da ultima
prestacao, entre 70 (setenta) e 80% (oitenta por cento) do valor das parcelas com vencimento em
2007.

Com tal medida pretende-se incentivar o setor trazendo assim um “f6lego” maior para os
agricultores adimplirem com as obrigagdes firmadas. Resta saber se a finalidade da medida sera
efetivamente atendida.

SEliséngela Neumann, advogada integrante da Méhlmann & Dal Piva Advogados Associados.
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6. Nem Tao SIMPLES Assim.®

Alardeada no pais como a panacéia para todos os males das empresas de micro e pequeno
porte, a Lei Complementar 123/2006 que instituiu o novo estatuto destas empresas, o
vulgarmente conhecido SIMPLES NACIONAL ou ainda SUPER SIMPLES, traz em seu bojo
algumas armadilhas a tais institui¢des.

Com a entrada em vigor da referida lei consagrou-se a idéia de que as empresas por ela
atingidas estariam sendo beneficiadas por um verdadeiro propulsor rumo a prosperidade, o que,
com o tempo, se mostrou ser mais uma falacia.

Todo o instrumento normativo que inova no ordenamento juridico traz consigo boas € mas
conseqiiéncias. De forma que ndo se deve repudiar o novo sistema, mas também seria mais
razoavel que a midia, principalmente a oficial, ndo buscasse construir uma imagem quase que
divina na nova Lei.

Um dos pontos que mais merecem atengdo dos empresarios na nova lei diz respeito a
exclusdo ex officio do programa, prevista no art. 29 da Lei Complementar 123/2006.

No referido artigo foram dispostas diversas condutas que levam a exclusdo imediata do
contribuinte do Simples Nacional, sem que esteja expressamente resguardado o “sacrosanto”
direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Lembra-se ainda a todos os optantes do programa que a exclusdo de oficio pela Receita
pode se dar, inclusive com base em presungdes, € o que reza o inciso IX, do famigerado art. 29.

Tal artigo exclui dos optantes pelo Simples Nacional o direito de trabalharem no vermelho,
explica-se: o artigo impde a exclusdo imediata da empresa que durante um ano calendério
registrar que o valor total das despesas ultrapassa em 20% o valor das receitas.

O legislador presumiu neste dispositivo que, “obviamente”, o empresario estd omitindo
receitas, pois jamais uma empresa pode sobreviver no prejuizo. Esqueceu-se, no entanto, o
legislador que o empresario pode realizar investimentos e tantas outras despesas cuja
rentabilidade somente pode ser obtida em longo prazo.

Junto com o dispositivo acima citado, atua o inciso X do mesmo artigo que ndo permite
que o empresario adquira mercadorias para o comercializar ou industrializar em patamar superior
a 80 % dos recursos que ingressaram na empresa.

As normas em cotejo trazem a denominada presung@o de omissao de receitas, pois, entende
a Lei que o empresario que investir ou adquirir mercadoria certamente estd sonegando tributo.

Mais uma vez, contrariando a regra da presungdo da boa-fé, no presente, a lei estabelece
como premissa a ma-fe.

¢ Jodo Henrique Pit Venzo, advogado integrante da Mihlmann e Dal Piva Advogados Associados.
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Sendo que, ocorridas as hipoteses ora referidas, de plano o empresario sera excluido do
Simples podendo sofrer todas as penalidades de imediato, € o que reza o paragrafo primeiro do
mesmo art. 29.

Vé-se, portanto, que de uma mera presuncao legal se extrai uma severa conseqiiéncia da
qual ndo ha defesa encontravel na Lei.

Estas disposig¢des permitem a conclusdo de que, no Direito Tributario patrio, o empresario
¢ de antemao culpado e somente serd inocente se, depois de muita luta, cabalmente demonstrar o
contrario.

Convém esclarecer, ao revés, que tal norma viola os principios fundamentais da ampla
defesa, do contraditorio e do devido processo legal e que eventuais exclusdes sumadrias do
Simples poderdo ser contornadas com a utilizagdo das medidas judiciais e administrativas
adequadas.

Portanto, para que os direitos dos optantes sejam salvaguardados ¢ necessaria uma correta
conducgdo juridica e contdbil das atividades empresariais, pois, ao contrario do que se propaga, o
Simples, ndo ¢ tao simples assim, e encerra armadilhas que, eventualmente, podem causar sérios
problemas a seus participantes.

7. Noticias do escritorio.”

Pelo segundo ano consecutivo a Mahlmann & Dal Piva Advogados Associados ¢ agraciada
com men¢do na publicacdio Andlise Advocacia que divulga os maiores e mais admirados
escritorios de advocacia do Brasil. A edicdo 2007 traga uma radiografia de 474 escritorios, tendo
sido entrevistados diretores juridicos de 900 das mil maiores empresas do pais para saber quais
sd0 os escritorios mais admirados em doze especialidades do direito. O escritorio recebeu cinco
mengoes das doze areas de atuagdo objeto da pesquisa.

As informagdes contidas nesta publicagdo ndo devem ser utilizadas isoladamente sem a assisténcia de um advogado.
Quaisquer duvidas e/ou sugestdes podem ser encaminhadas para o e-mail: madp@madp.adv.br. Os artigos assinados sdo
de responsabilidade dos autores.

7 Carlos José Dal Piva, advogado socio da Miahlmann & Dal Piva Advogados Associados.
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