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ILUSTRISSIMO(A) SENHOR(A) CONSELHEIRO(A) DO PLENO DO CONSE
DE SUPERVISAO DA BSM - BM&FBOVESPA SUPERVISAO DE MERCADOS

RECURSO ADMINISTRATIVO

Processo Administrativo Ordinario n°® 42/2012

Recorrente: Guilherme Tesser

PRELIMINAR

DO CERCEAMENTO DE DEFESA DIANTE DA INAUDIBILIDADE DO ARQUIVO
CONSTANTE NO CD-R

10:45 25/03/2015 015253 ESH/DAK

Inicialmente, cumpre destacar que em diversas oportunidades o
Recorrente alertou que o CD-R que acompanhou o Termo de Acusagcéo, anexado ao
OF/BSM/GJUR/PAD/195/2012, estava inaudivel.

Acredita-se que no momento da gravagao do CD-R acima o arquivo
corrompeu-se. Em explicagao mais detalhada, todos os arquivos possuem uma
assinatura interna para que seja verificada sua integridade. Esta assinatura,
chamada de Checksum, indica que o contetido do arquivo néo foi alterado. Erros na
integridade do arquivo ocorrem quando na gravagéo deste (em disquete, CD, DVD,
HD, etc.) os bytes embaralham-se, causando o ndo funcionamento correto do
arquivo. Isto geralmente acontece em decorréncia de falhas no programa durante o
salvamento do arquivo, virus, queda de energia, falta de espago em disco, ma
instalagao, entre outros.
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Tal situagdo ofende gritantemente principios constitucionais ass

a todos pela Carta Magna. Em especial suscitamos o principio do devido processo
legal, expresso no art. 5°, inciso LIV da CF e, novamente, o principio do contraditério
e da ampla defesa, dispostos no art. 5, inciso LV da CF, os quais foram
evidentemente desrespeitados no presente processo. A ligdo de Elpidio Donizetti’
demonstra tal qual, conforme segue:

“A ampla defesa, também prevista no art. 5°, LV da CF, corresponde &
dimensao substancial do contraditério. Representa, assim, o direito de
participar efetivamente na formagéo do convencimento do julgador ou, em
outras palavras, 0 acesso ‘aos meios e elementos totais de alegagSes é
provas no tempo processual, oportunizado na lei'.

Observa-se que o desenvolver do presente processo desrespeitou
normas e principios processuais, verificando-se um desenvolver processual
inaceitavel. Com efeito, o Recorrente somente teve acesso a todo conteGdo que
serviu de base ao Termo de Acusagdo no dia 02/10/2014, deste modo, por ébvio
restou prejudicado para formular sua defesa e demais manifestacgoes. E, ainda que o
Recorrente, por seus procuradores, tenha tido acesso ao contetido contido no CD-R
anteriormente a Sessao de Julgamento, resta claro que o prazo disposto no art. 40,

inciso Il do CPC néo é suficiente para que o Recorrente possa formular sua defesa
de forma adequada.

Portanto, todas as manifestacbes do Recorrente, restaram-se em
posicionamentos técnicos insuficientes, ao passo que n&o se teve conhecimento da
totalidade do contelido que deu base ao Termo Acusatdrio, o qual deu origem ao

presente processo. Com efeito, em vista da falta de acesso do contetido integral
gue embasou o Termo de Acusacdo que originou o presente processo por

parte do Recorrente em tempo habil a realizar sua defesa, constitui_nulidade

insanavel, fornando a nulidade do processo ab initio.

Propugna-se, assim, pela nulidade processual e do feito na sua plenitude,
ante a flagrante inobservancia ao que dispde o art. 5, incisos LIV e LV da CF/88.

1 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 14 ed. rev. ampl. e atual. Até a Lein/ 12.153, de
22 de dezembro de 2009. - So Paulo: Atlas, 2010. Pagina 90.
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DOMERITO =~ -

DA ATUACAO DE AGENTE AUTONOMO DE INVESTIMENTOS

Por cautela, caso n&o acolhida a preliminar supra, o Recorrente tem as
seguintes colocagdes a fazer.

O Recorrente é Agente Auténomo de Investimentos certificado pela CVM
desde 2007, exercendo, portanto, as atividades de Agente Auténomo de
Investimentos ha sete anos. Ao longo destes anos, no exercicio de suas atividades,
sempre manteve uma conduta ilibada e escorreita nos moldes que preconiza a lei.
Sempre pautou seu trabalho com transparéncia e diligéncia, caracteristicas
indispensaveis para o exercicio da Atividade de Agente Autdnomo de Investimentos.

No dia 26 de dezembro de 2012 o Recormrente recebeu notificagdo da
instauragao do Processo Administrativo n° 42/2012, ora em contento, em razao do

Termo de Acusacdo que teve como base o Processo de Mecanismo de
Ressarcimento de Prejuizos - MRP n° 6/2011.

Segundo o Termo de Acusagdo o Recorrente teria violado os arts. 15,
inciso 11, 16, inciso Il e 17, caput da Instrugéo n° 434 da CVM - Comisséao de Valores

Mobiliarios, consubstanciado na suposta execugdo de operacdes no mercado de

capitais, sem que houvesse ordens do investidor SRR . o scu
procurador C“ agindo assim, como se procurador fosse do

investidor.

A deciséo a quo, entendeu que ndo houve o descumprimento do art. 15,
inciso 1l da ICVM 434/2006. No entanto, sobreveio o entendimento de que o
Recorrente teria infringido o art. 16, inciso I, em vista da responsabilidade atribuida
no art. 17, caput, ambos da ICVM n° 434/2006. - ..«

A acusacgdo feita em face do Recorrente é amparada em gravacdes
telefdnicas observadas no Processo de Mecanismo de Ressarcimento de Prejuizos -
MRP n°® 6/2011, o qual, o Sr. SENEESGSENEEEEEEE figurou como Autor da
demanda, representado na ocasiéo, pelo seu Procurador, o Sr. C IR
C- flgurando no polo passnvo a leerenmal CTVM S.A., a qual encontra-se em

@ic;cesso falimentar. Ao fim, a a decisdo promulgada j ja transitada em julgada, foi
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pela improcedéncia do postulado pelo Sr. S

ue estes mesmos fatos é que servem de base para o Termo Acusatdrio que
ensejou o PAD n° 42/2012.

E sabido que existem dois ritos processuais na BSM, quais sejam o de
MRP e o do PAD, no entanto, muito embora existam estes dois ritos processuais,
certamente o resultado obtido em um deve impactar no outro, pois analisam a
atuagéo do Recorrente no exercicio de suas fun¢des. Ora, se o resultado final
daquele MRP fosse no sentido de dar provimento ao pedido do investidor, n&o

serviria para este processo? Seria desconsiderado? Seria imprestavel? Certamente
gue nao.

A decisdo ja transitada em julgado com a improcedéncia do pedido do
investidor naquele processo de MRP, somente vem corroborar que o Recorrente, em
momento algum, atuou em descumprimento com a legislag&o vigente a época.

De qualquer modo, analisando os audios contidos no CD-R enviado as
vésperas da Sessdo de Julgamento, dia 02/10/2014, verificou-se que de modo

algum houve por parie do Recorrente o desrespeito aos dispositivos 16, inciso |l e
17, caput da ICVM 434, senao vejamos.

Na gravagéo OUT - 20100707-094248-2004—1278506568.6999 &
posswel compreender que o Recorrente é que entra em contato com o Procurador
do investidor, o Sr. ik C NN, o qual sempre foi quem conduziu todas
as operagdes e exerceu de fato e de direito a posi¢do de procurador do investidor, a
fim de passar as informagdes quanto aos dados da Diferencial CTVM S.A. e passar,
ainda, outras informagdes, realizando a afividade de Agente Autbnomo de

investimentos de forma correta. Observa-se no fim da ligagdo que o Procurador do
investidor, o Sr. CHNNENNNSEES . comenta que:

“... 14 depois de noite conversamos, me da teu telefone ai.”

Observa-se dééde este .mo’r'né“'nto, que comporta o inicio do atendimento

C a0 Procurador do investidor STMESEGEG—GE_GEE que o Sr. CUMSNISGNS
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_ se envolvia 24 horas com o desenvolvimento das negociacgtes
representado.

J& na gavagéio OUT ~ 20100707 — 160248 — 2001 — 1278529368.7185, o
Recorrente entra em contato com o Procurador do investidor, apenas informando de
que o dinheiro havia entrado na conta da Corretora Diferencial e informando de que
realizou testes a fim de verificar se a porta de negociagéo estava liberada para que o
cliente pudesse efetuar suas negociagdes no mercado de acoes. De qualquer sorte,
o préprio Recorrentev entrou em contato com o Sr. CREENNNEEEE.. - fim de
informar esta sitda“c;é‘d. 'Ainda, nNa mesma gravagdo o Procurador do investidor ja
solicita a senha de acesso ao Home BI’O!V\’QI‘J. para realizar suas negociagées. O

Recorrente, realizando sua fungdo de Agente Autdnomo de Investimento realiza de
forma correta o procedimento.

Na gravagéo OUT - 20100708 —120307 — 2002 — 1278601387.7299, o
Recorrente novamente & que entra em contato com o Procurador do investidor, Sr.
CANNEERTEEINR, demonstrando sua prestatividade no atendimento ao
cliente, no caso o procurador do cliente. Na gravagao, suscita que estava testando
ordens e, a partir daquele momento iria comecar a operar. Contudo, este comecar a
operar & atender o cliente, negociar o que o cliente deseja, operar a forma e os
ativos que o cliente, no caso, o que o Sr. ClllR efetivamente queria comprar e
vender. Tanto & assim, que solicita a presenga do Sr. C{EREERING escritdrio a0 fim

do dia, em razdo de verificar o perfil agressivo que o Procurador do investidor
possuia.

QOutrossim, para concluir todos os procedimentos que ensejasse a
liberagdo da conta do cliente, para que o Procurador, o Sr. CililllR, efetivamente
pudesse negociar agdes na Bolsa de Valores, ocorreram diversos contratempos. A
partir disto, como o Sr. Clllll se mostrava muito ansioso para iniciar a comprar e
vender agdes e demais ativos, o Recorrente realizou os testes mencionados na
gravagao, a fim de verificar se de fato estariam liberados os limites postulados pelo
Sr. CHilli para negociar ao seu modo.

Na gravagdo OUT — 20100713 -153914 — 2003 — 1279046354.8085 o
ecorrente liga para o Sr. CHlllllB apenas para informar que encerrou, conforme

tinha sido solicitado em momento anterior pelo Sr. CHEEEERN a posicao realizada pelo
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mesmo de long/short com os ativos de CSN e Usiminas. Informa ainda o resultadg y

que o Procurador obteve com a sua negociagdo. O fato de ligar e comunicar o Sr.
CHEEER do encerramento da posigdo realizada pelo proprio Sr. CHENEP, em
hipbtese alguma pode ser encarada como uma atuagéo de Procurador do investidor.
Além do que, este contexto ndo se restringe a esta ligacdo. Pois como ja foi
exaustivamente manifestado pelo Recorrente ao longo da instrugcao deste processo,
existem uma enormidade de ligagbes que ndo encontram-se nos autos e se
mostram de_ksuma importancia, para de fato compreender como reaimente eram
condd:zidés"éé negociagdes da conta do investidor SEllll®. Ainda assim, nesta
gravagdo, resta evidente a prestatividade do Recorrente no atendimento ao
Procurador do investidor SESllll passando todas as informagbes quanto ao
encerramento antes postulado pelo Sr. CAlll¥ quanto a posigao de long/short com
os ativos de CNS e Usiminas. E pela natureza da operag3o, no caso long/short, &

possivel compreender que certamente ndo teria sido efetuado naguele mesmo dia,
como alhures dito.

Ademais, a referéncia quanto posigdo dé: opcao, apenas ‘coloca a
sugestao de carregar a posi¢éo, pois o proprio Recorrente também tinha as suas
operagdes no mercado financeiro e, no caso, o Recorrente tinha uma posicéo
pessoal sua no ativo, no caso no derivativo, ou seja, a referéncia é quanto a sua
conta, mencionando o seu prejuizo pessoal e 0 prejuizo que estava tendo o
investidor com a sua posigcéo, visto que era uma operacdo em que os dois estavam
realizando. Ainda, ao fim da ligacdo o Recorrente convida o Sr. C il para passar
no fim do dia no escritdrio para que saissem para tomar uma cerveja, mostrando o
forte envolvimento estabelecido em um curto espagco entre os dois. Este
envolvimento se deve justamente pelas incessantes ligagbes, visitas ao escritério e
inimeros contatos feitos pelo Sr. Clllllmm¥, evidenciando que sempre foi este que
conduziu unicamente os negdcios do investidor, o Sr.. S .

Entretanto, ressalta-se que somente estas ligagdes, das que foram
disponibilizadas ao Recorrente, é que ha didlogo entre o Procurador do investidor e
o Recorrente. Porém, houve indimeras outras ligagdes entre os dois qué'néo foram
analisadas e disponibilizadas para andlise, o que se impde seja de igual forma
analisadas, possibilitando-se, assim, o exercicio da ampla defesa.
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Desta forma, como pode ser decretado com veemeéncia que o Recd
haveria de ter executado negocios sem ordem e atuado como Procurador do

investidor, analisando somente estas quatro--ligagdes que nao comportam tal
interpretacao???

Outrossim, além destas qUa;tro gravagGes, foram disponibilizadas ao
Recorrente outras gravacoes em que o Sr. CllEE® conversa com outras pessoas.
Nestas gravagbes, pode-se observar uma serie de detalhes que certamente
esclarecem bem o modo de agir do Sr. CGEERA o qual sempre exerceu a funcéo de
Procurador do investidor STliEEER €, como a seguir se observa, em certa ocasizo

fez se passar pelo préprio investidor, cometendo crime de falsa identidade previsto
no artigo 307 do Cddigo Penal.

Na gravagdo OUT - 20101019-195715-2002—1287525435.26889 o Sr.
Cristiano Ribeiro entra em contato com o Sr. CEl = fim de conversar a respeito
de sua conta. Na ocasigo o Sr. Cristiano pede o nimero de celular do Sr. CHEEN, o

qual diz ndo se lembrar do ntimero do proprio celular, fato este, que ao menos
demonstra estranheza.

Entretanto, na gravagédo OUT - 20101028-160724-2004—
1288289244.29975, a estranheza quanto ao comportamento do Sr. Cleomar

aumenta, no momento que A Sra. Daniela entra em contato solicitando falar com o

Sr. SHlEEER, o Sr. CYEllR, questiona:
“Sobre?”

Neste momento, a Sra. Daniela diz que é da RPI Investimentos, quando
no mesmo momento o Sr. CHBlEMB se faz passar pelo investidor SEER Forque o
Procurador se fez passar pelo investidor? Teria algo a esconder? Esta atitude
tomada pelo Sr. CRHEER & crime de falsidade de identidade disposto no Cadigo
Penal em seu art. 307. Ora, esta ligagao traz esclarecimentos cabais ac tipo de
pessoa que o Recorrente estava atendendo naquele momento.

Nas demais ligagtes disponibilizadas ao Recorrente, o Sr. C\flElB
demonstra claramente o seu perfil de investidor, ou em methor tom de especulador,
conforme se verifica a seguir.
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Na gravacao OUT — 20101101-153946-2002—1288633186.30702 0~5+
Rafael Adami, sécio administrador da RPIl Agentes AutSnomos de Investimentos,
entra em contato com o Sr. CHllllR a fim dé oferecer uma aquisicdo de agdes da
empresa Braskem, Na conversa, o Sr. Rafael passa o cenario atual que se encontra

o mercado, o que nada assusta o Sr. CKEllE, ao colocar ironicamente que:

“...nA0 sou muito apavorado.”

Por certo ndo era apavorado, pois buscava incessantemente o risco nas
suas negociagdes, estas que realizava durante todo o pregdo. Na gravagéo OUT -
20101112-150239-2001-1289581359.33878,  observa-se claramente que o Sr.
CEll® nao se desligava do pregao e do que estava ocorrendo. Nesta ligagéo o Sr
Rafael, entao socio da RPI Agentes Auténomos de Investimentos, discorre quanto a
situacido do mercado naquele momento, o qual passava por certa turbuléncia,
quando € interrompido pelo Sr. (IS, afirmando o seguinte:

“ ..ta nervoso sim, eu tava othando.”

Na ligagdo OUT 20101116-141732-2002—1289924252.34199, temos
esta mesma percepgdo, quando em conversa com o Sr. Rafael, o Sr. CHEEER faz

referéncia ao fato de a acdo da BVMF3 ser a Unica positiva do pregdo, conforme
trecho que segue:

“anica positiva hoje”

Diante desta pequena amostragem de gravagdes fica evidentemente claro
que o Sr. CHlllll@, entéo Procurador do investidor SEHllllR, ¢ quem efetivamente
sempre conduziu as negociacdes do investidor, sendo, portanto, o (nico Procurador
do investidor SIS o qual sempre realizou as negociagdes, nao havendo
possibilidade alguma de ensejar tal posicao ao Recorrente.

No entanto, ainda que tenha sempre realizado de forma escorreita as
suas atividades, o Recorrente vem enfrentar esta acusacao que lhe € direcionada,
unicamente por atender clientes como o Sr. CHEEEE que, na frustragdo de suas

“gventuras” no mercado de acdes, se faz valer de um procedimento sério que € o

MRP para atacar com uma série de mentiras a pessoa do Recorrente. Tal referéncia
N
l\> é feita, pois, indubitavelmente o PAD n° 42/2012 se originou do MRP n°® 6/2011.
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Ainda que sejam dois ambitos

processuais distintos, encontram-se nos

observados.

Com efeito, o Recorrente ao longo de todo o periodo em que atendeu o
Sr. CHEBNEREER. o ocurador do investidor, Sr. SR
realizou as suas atividades de Agente Auténomo de Investimentos em conformidade
com a legislagdo vigente & época, conforme foi demonstrado alhures, devendo,
portanto, ser afastada a condenag&o imposta pela decisao a quo.

DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Na pior hipétese, caso seja o entendimento desta Corte de que houve o
descumprimento do que dispde o art. 16, inciso Il em vista da responsabilidade
atribuida pelo art. 17, caput da Instrugéo n° 434 da CVM, deve ser considerado que
o Recorrente n3o possui histérico de condenagdo no ambito da BSM, ou em
qualquer outro &mbito, seja administrativo ou judicial. Neste sentido, o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade exige que o julgador utilize prudéncia, sensatez
& bom senso ao realizar atos discricionarios, evitando, assim, a pratica de condutas
demasiadas e incoerentes. Portanto, cabe aqui observar o principio da razoabilidade

e da proporcionalidade na ligdo do saudoso Hely Lopes Meirelles®, que diz o
seguinte:

“Sem duvida, pode ser chamado de principio da proibicdo de excesso, que,
em Ultima anélise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins,
de modo a evitar restrigdes desnecessarias ou abusivas{...) Como se
percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e
vice-versa. Registre-se, ainda, que a razoabilidade nao pode ser lancada
como instrumento de substituicdo da vontade da lei pela vontade do
julgador ou do intérprete, mesmo porque ‘cada norma tem uma razio de

n

ser .

- Ocorrera violagéo deste principio sempre que o julgador, tendo dois
valores legitimos a sopesar, priorize um a partir do sacrificio exagerado do outro.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 30° ed. atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. S3o Paulo: Malheiros, 2005. Pégina 93.
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Na hipétese dos autos, observa-se que a penalidade de multa, arbitr:

em R$ 20.000,00 pela decisdo a quo é demasiada, visto que o Recorrente ndo
possui, como alhures dito, histérico de condenacdo no ambito da BSM e em

__Qualgquer outro ambito, seja administrativo ou judicial, e tampouco recursos
| ﬁ‘ﬁgﬁce%ifds:pé‘rarﬁuitar expressiva pena pecuniaria que lﬁe foi imputaaé.

Observando precedentes® desta Corte é possivel observar que em
casos de maior gravidade a penalidade arbitrada foi de adverténcia, o que no

presente caso, ainda sim seria demasiado. Portanto, € inconcebivel que se
mantenha a condenacdo imposta ac Recorrente!

No Processo Administrativo n° 43/2012, por exemplo, sobreveio
entendimento de que a acusada teria atuado como Agente Auténomo de

Investimentos sem o devido credenciamento perante a CVM (falta_grave, conforme
art. 18, inciso | da ICVM n°® 434/2006), no entanto, sua pena foi de adverténcia.

Além do mais, diante do principio da_ razoabilidade

e
proporcionalidade, deve ser_ considerado como atenuante para_fins de

dosimetria da pena o fato de que o Recorrente ndo possui histdrico
condenacao no Ambito da BSM.

&

DIANTE DE TODO O EXPOSTO, o Recorrente requer, ante ao fato de
nao ter tido acesso ao contettdo na sua integralidade do Termo de Acusacao que
originou o presente feito, ses DECLARE A NULIDADE DO PROCESSO, a partir do
ato processual de recebimento do Termo de Acusacéo (ab initio), para que nao seja
ferido principio constitucional da ampla defesa preconizado no art. 5°, inciso LV da

3 Processo Administrativo n® 43/2012;
Processo Administrativo n°® 04/2010;
Processo Administrativo n® 13/2010;
Processo Administrativo n® 14/2010;
Processe Administrativo n® 06/2011;
Processo Administrativo Sumario n® 15/2012;
Processo Administrativo Sumario n° 26/2012;
Processo Administrativo Sumario n°® 01/2013,
Processo Administrativo n® 27/2013;
Processo Administrativo n°® 28/2013.

Av. Augusto Meyer 163, sala 1304/1307, Bairro Auxiliadora, Cep 90550-110, Porto Alegre/RS Brasil

Fone +55 51 3085.8553
10




Marson Advogados

contetido fornecido, restou claro o cumprimento correto das atividades de Agénte
Autdnomo de Investimento por parte do Contestante, e, portanto, espera-se que o
feito seja julgado IMPROCEDENTE. Na pior hipétese, caso o entendimento desta
Corte seja de que houve irregularidade por parte do Recorrente na consecucgao de
suas atividades, deve ser observado o principio da razoabilidade e da

proporcionalidade, bem como precedentes desta Corte, devendo a pena ser
modificada para a pena de adverténcia.

Nestes termos, espera deferimento.

Porto Alegre, 23 de margo de 2015.

FERNANDO MARSON SCHUCH SANTOS
OAB/RS 21803 OAB/RS 92926
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