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RESUMO

A monografia realiza um breve pesquisa avaliativa acerca dos paraisos fiscais e
suas funcoes, trabalhando os atuais desdobramentos da extensao dos efeitos
da faléncia de uma empresa nacional a outras sediadas em paraisos fiscais.
Vale-se, para tanto, de uma analise dedutiva de um precedente do STJ acerca
dos efeitos da faléncia a possiveis empresas coligadas em um grupo econdmico
internacional. Analisa-se, em especifico, o Recurso Especial N° 1.258.751/SP,
que aplica a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica a uma série de
empresas offshore, sediadas nas llhas Virgens Britanicas e nas llhas Cayman.
Sob esse ambito, sao trabalhados temas mais amplos como insolvéncia
internacional, estruturas societarias tipicas dos paraisos fiscais e planejamento
tributario internacional, de modo a apresentar brevemente as fungdes de
empresas offshore e analisar a aplicagao do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica em pessoas juridicas sediadas no exterior nos casos em

que nao ha vinculo societario formal entre elas.

Palavras-chave: Direito Falimentar Internacional; Insolvéncia transnacional;
Empresas Offshore; Paraisos Fiscais; Estruturas Societarias; Planejamento
Fiscal Internacional; Grupos Econdmicos; Desconsideracao da Personalidade

Juridica.



ABSTRACT

The paper makes a brief descriptive about tax havens and their functions,
working the current effects of the extent of the consequences of the bankruptcy
of a national company to another based abroad. Therefore, it is done a case
study of the Superior Court of Justice precedent regarding the extent of the
possible effects of bankruptcy related companies in an economic group. It
discusses in particular the Special Appeal n. 1,258,751 - SP, which applies the
theory of piercing the corporate veil to a number of offshore companies
headquartered in the British Virgin Islands and the Cayman lIslands. In this
context, it is discussed broader issues such as international insolvency, typical
corporate structures of tax havens and international tax planning, in order to
present the functions of offshore companies and reviewing the implementation of
the Institute of piercing the corporate veil in legal entities, when there is no

formal corporate bond between them.

Keywords: International Bankruptcy Law; Transnational insolvency; Offshore
companies; Tax heavens; Corporate structures; International Tax Planning;

Economic Groups; Piercing of the Corporate Veil.



SUMARIO

INTRODUCAO
1. INSOLVENCIAS TRANSNACIONAIS
1.1 O CASO PETROFORTE

1.1.1 A FALENCIA INTERNACIONAL NAS LEIS BRASILEIRAS

1.1.2 TEORIAS DA FALENCIA INTERNACIONAL

1.1.3 A EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA A EMPRESAS

OFFSHORE

2. ALGUNS CONTORNOS DA UTILIZAGAO DAS EMPRESAS
OFFSHORE NO MUNDO
2.1 OFFSHORE COMPANIES

2.2 PRINCIPAIS ESTRUTURAS SOCIETARIAS PARA
OFFSHORES: OS TRUSTS E AS HOLDINGS
2.3 REGIMES TRIBUTARIOS PREFERENCIAIS PREJUDICIAIS
E PARAISOS FISCAIS
2.4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

2.4.1 A DUPLA TRIBUTACAO

2.4.2 PLANO DE ACAO - BEPS

3. OS DIFERENTES CONCEITOS DE PROPRIEDADE PRIVADA
NO INSTITUTO DOS TRUSTS
3.1 BREVE HISTORICO DA PROPRIEDADE PRIVADA

3.1.1 A CONCEPCAO ROMANA

3.1.2 A CONCEPCAO DO SISTEMA DE COMMON LAW
3.2 AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA
3.3 ORIGEM DA DISREGARD DOCTRINE

4. ABUSOS DE EMPRESAS OFFSHORE EM FALENCIAS
INTERNACIONAIS
4.1 O PRECENDENTE DO CASO PETROFORTE

41.1 QUESTOES PROCESSUAIS

9
11
17

18
20

21

24
24

27

32
33
33
38

45
46

47
52
53
55

61
61

63

4.1.2 A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA 65

4.1.3 UTILIZAGAO DE CONVENCOES E RECOMENDACOES

LEGAIS

CONCLUSAO
5. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

70

73
75



LISTA DE SIGLAS

BAPCPA - Ato de Prevencdo do Abuso de Faléncia e de Protecao ao
Consumidor

BEPS — Erosdo da Base Tributaria e Transferéncia de Resultados (Base
Erosion and Profit Shifting)

CC - Codigo Civil

CCom — Codigo Comercial

CF/88 — Constituicido da Republica Federativa do Brasil

CPC - Cadigo de Processo Civil

CTN - Cédigo Tributario Nacional

EURODAC - Datiloscopia Europeia

EUROPOL - Servigo Europeu de Policia

FACTA - Lei de Conformidade Tributaria de Contas Estrangeiras (EUA)

FATF/GAFI — Grupo de Acéao Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o
Financiamento do Terrorismo

G20 — Grupo dos 20

G7 — Grupo dos 7

IRS — Receita Federal Estadunidense (Internal Revenue Service)

NCPC - Novo Cadigo de Processo Civil

NSA — Agéncia de Segurancga Nacional (EUA)

OCDE - Organizagéao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico

PIC — Companhia Privada de Investimentos

RFB - Receita Federal Brasileira

SIRENE - Pedido de Informacdo Suplementar nas Fronteiras Nacionais
(Europa)

SIS - Sistema de Informagao Schengen (Europa)

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TJ-SP — Tribunal de Justica de Sao Paulo

UNCITRAL - Comissao das Nacgdes Unidas sobre Direito do Comércio

Internacional



INTRODUCAO

O objetivo da monografia é realizar uma investigagao jurisprudencial
avaliativa acerca da possibilidade de extensao dos efeitos da faléncia de uma
empresa nacional a outras sediadas em paraisos fiscais, quando nao ha vinculo
societario direto entre as empresas, tendo como base o caso Petroforte.

No caso em tela, Recurso Especial N° 1.258.751/SP, foram estendidos os
efeitos da faléncia da empresa Petroforte Brasileiro Petroleo Ltda. a um grupo
de onze pessoas juridicas, além de nove pessoas naturais. O motivo da
extensdo da quebra seria 0 de que todas as empresas e pessoas supracitadas
teriam realizado diversas operacdes mercantis com o intuito de desviar bens da
massa falida.

A controvérsia reside na irresignagao da empresa Kiaparack — Participagoes
e Servicos Ltda. em ter os efeitos da faléncia aplicados também a sua pessoa
juridica. Sua acusacao € de ter participagdo em uma sequéncia de negdcios
juridicos de arrendamento, contratos compra e venda, e contratos de lease back
simulados, celebrados com o intuito de desviar, mediante fraude, uma valiosa
usina (localizada na cidade Espirito Santo do Turvo) dos bens da sociedade
falida.

Dessa forma, serdo realizadas, nos capitulos posteriores, analises
concernentes aos temas que circunscrevem o Recurso Especial estudado, a
saber. a extensdo dos efeitos da faléncia as empresas supracitadas; a
consequente desconsideragao de suas personalidades juridicas; a auséncia de
citacdo de todas as empresas do grupo econdmico acusadas no processo,
acarretando, portanto, numa supressdo do contraditorio; e o envolvimento de
quatro empresas offshore na suposta fraude, suportando também os mesmos
efeitos das empresas nacionais.

No tocante a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, analisar-
se-a o histérico da propriedade privada e a fungdo social da empresa,
explicitando os motivos que justificam o levantamento do véu da personalidade
juridica. Além disso, serao destacas as peculiaridades da aplicagao da disregard
doctrine para os trusts e holdings, tendo-se em conta sua origem no sistema de

common law.
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Também serdo expostos alguns conceitos gerais sobre as empresas
offshore e sua utilizagdo no planejamento tributario internacional, de modo a
viabilizar uma melhor compreensdo do modus operandi das sociedades
empresariais em paraisos fiscais. Na sequéncia, sera realizada uma breve
analise sobre o BEPS e da possivel influéncia dessas medidas anti-paraisos
fiscais no judiciario brasileiro.

Por fim, sera estudada a adequacao da Jurisprudéncia do STJ aos novos
dispositivos legais do CPC, bem como analisadas suas possiveis
inconformidades com as Recomendacgdes Legais (Model Law) da Comissao das
Nacdes Unidas sobre Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL) e as
Convencgdes de Haia sobre Processo Civil, Obtencédo de Provas no Exterior e de

Comunicacao de Atos processuais.
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1. INSOLVENCIAS TRANSNACIONAIS

A globalizagcédo surge como realidade inexoravel e tem como consequéncia
a reconstrucado dos conceitos de soberania e fronteiras transnacionais. Nessa
dindmica de construgdo de novas areas do conhecimento, surge no direito o
fendmeno da transnacionalizagdo das pessoas juridicas que agora assumem
organizagdes societarias complexas com contornos territoriais e financeiros
diversos, contando com sucursais ao redor de todos os continentes do globo.

Essa dilatagdo das fronteiras societarias gera no mercado global
competitivo uma concorréncia tributaria internacional, que faz com que os
Estados-Nacdo ampliem suas bases tributarias, e reduzam suas aliquotas de
impostos, com o objetivo de atrairem investimentos internacionais (BORGES,
2004, p.1). Nao obstante, alguns deles reagem de maneira protecionista, se
isolando diante dos problemas da tributagdo global. Outros intensificam seus
acordos bilaterais, de forma a fortalecer a cooperacéo internacional e fomentar o
estabelecimento de sistemas tributarios isonémicos. Por fim, a ultima reagcao
tende a ser um esforgo global para promog¢ao de medidas internacionais de
tributacdo, como se vé com o Plano de A¢do BEPS da OCDE/G20".

Tendo em vista que os acordos bilaterais ou até mesmo as iniciativas
autbnomas de paises de poder econdmico, revelando a fragilidade das
fronteiras internacionais em relacdo aos potenciais beneficios tributarios, os

Estados Periféricos se veem, como bem pontua Teubner (2003, p.16), acuados

' O Plano de Agao BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) visa o combate a erosdo da base
tributaria e ao desvio de lucros para jurisdicbes de baixa tributagdo. Apesar de inicialmente ter
sido aceito com relativa euforia pelos operadores do direito no ambito tributario, o Plano de
Acdo tem sido duramente criticado — como foi o caso no 69° Congresso da International Fiscal
Association (IFA), em Basel, na Suica. Nessa perspectiva, também encontramos importantes
vozes na doutrina nacional apontando para a necessidade de resguardar os direitos dos
contribuintes, frente a atribuicdo de poderes cada vez maiores ao Fisco: “O carater
revolucionario das medidas nédo esconde, porém, seu maior proposito: saciar a grande sede de
arrecadagdo dos Fiscos dos paises-membros da OCDE, secundados pelos dos paises em
desenvolvimento, apds a ultima grande crise econdmica mundial. Trata-se de medidas que, em
ultima analise, visam limitar direitos previstos ou em leis ou em tratados internacionais com o
objetivo de combater planejamentos tributarios de empresas multinacionais que importem em
reducao da carga tributaria e que, precisamente por esse conteudo limitativo ou restritivo de
direitos, devem ser analisadas com extrema cautela na sua transposicdo para os direitos
internos”. Cf. ESTRADA, Roberto Duque. Principio da legalidade da tributagdo como limite
constitucional das agdes do Beps. Consultor Juridico. Brasilia, 28 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-28/consultor-tributario-principio-legalidade-tributacao-limite-
acoes-beps>. Acesso em: 09 dez. 2015.
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nesses novos arranjos de poder, incapazes de inserir as novas praticas dos

conglomerados empresariais dentro de suas definicdes de “direito e néo direito”™:

O que observamos aqui € um discurso juridico auto-reprodutor
de dimensdes globais que cerra as suas fronteiras mediante
recurso ao codigo binario “direito/ndo-direito” (Recht/Unrecht) e
reproduz a si mesmo mediante o processamento de um simbolo
de vigéncia global (n&do: nacional). O primeiro critério —
codificagdo binaria — distingue o direito global de processos
econdmicos e outros processos sociais. O segundo — vigéncia
global — delimita o direito global de fendmenos juridicos
nacionais e internacionais. Ambos os critérios s&o instrumentos
da observagdo de segundo grau, conforme mencionado
anteriormente. Assim, o direito observa as suas proprias
observagdes em seus ambientes dos ordenamentos juridicos
nacionais e do sistema social global. (TEUBNER, 2003, p.17).

A imposi¢cao de normas internacionais a respeito da evasao de divisas
pressiona paises com menor poder econbmico a atender normas e
regulamentos criados pelos paises centrais. Essa assimetria de forgas,
consequéncia da atuacdo dos mercados e das relagdes internacionais, confere
aos paises desenvolvidos o poder de transpor fronteiras ao influenciar
diretamente nas decisdes internas de paises com menor poder econédmico.

Tal comportamento das periferias € uma consequéncia das recentes acoes
do G7, denominada pelo Prof. Thomas Mathiesen (2008, p.119) de lex
vigilatoria, ou seja, criagdo de sistemas globais de controle e vigilancia supra-
estatais, em que a opinido publica encontra-se cada vez mais sem participacao
e que o parlamento tem cada vez menos controle — como € o caso do Espaco
Schengen, da rede SIRENE, da Eurodac, da Europol, da SIS, do FATF/GAFI e
até mesmo do FACTA e da NSA. Em alguns desses grupos e agéncias o
controle de objetos e pessoas fisicas/juridicas surge no ambito estatal, porém
evolui “horizontalmente” dando as agéncias integracéo total e controle sobre as
agendas dos Estados. Ja no caso do FACTA e da NSA trata-se de uma agenda
interna dos EUA que objetivam um controle global de pessoas, capitais e

objetos?.

% Esse controle aprofundou-se ainda mais apds os ataques terroristas de 11 de Setembro de
2001, quando verificou-se uma modificagdo da posigdo da OCDE quanto aos regimes tidos
como paraisos fiscais, muito devido a pressdo exercida pelos EUA. Assim, a qualificagdo de
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Como resultado desse esfor¢co mundial de vigilancia, promovido pelas
grandes poténcias, os paises periféricos acabam por desenvolver discursos e
medidas inseridas dentro de uma logica denominada de lex mercatoria penal
(TEUBNER, 2002, p.199), criminalizando condutas tributarias e societarias nao
mais por interesses do Parlamento Nacional’, mas sim por pressdes
internacionais. No Brasil, esse comportamento vem sendo fomentado pelo
Executivo, via Medidas Provisérias, de modo a criminalizar o planejamento
tributario e engessar a liberdade empresarial, baseando-se para tanto em um
soft law* desenvolvido pelo BEPS em um contexto Europeu, diverso do

ambiente hoje encontrado em nosso pais®. Destarte, o Ministério da Fazenda

uma jurisdicdo como paraiso fiscal, de acordo com as exigéncias da OCDE, passou a estar,
fundamentalmente, ligada aos critérios da inexisténcia de uma efetiva troca de informacdes e
da falta de transparéncia — Segundo um relatério da KPMG encomendado pela Associagéo
Comercial e Industrial do Funchal (Portugal). Cf. CARDOSO, Francisco José. O que distingue o
'paraiso fiscal' do regime preferencial: OCDE definiu ha muito tempo quem é e que critérios se
definem regimes fora-da-lei. DNoticiasPT. Funchal, 22 jun. 2012. Disponivel em:
<http://www.dnoticias.pt/dossier/todos-pelo-centro/331191-0-que-distingue-o-paraiso-fiscal-do-
regime-preferencial>. Acesso em: 18 dez. 2015.

O parlamento brasileiro conta hoje somente com duas preposi¢des legislativas a respeito da
tematica das offshores: o PL 6979/2006, de autoria do Deputado Dr. Rosinha (PT/PR) e o PL
765/2007, de autoria do Deputado Antoénio Carlos Mendes Thame (PSDB/SP) — que hoje
tramita apensado ao primeiro. O objetivo dos Projetos de Lei é a responsabilizagao solidaria do
mandatario cujo mandato seja outorgado por empresa domiciliada em territério ou pais com
tributagdo favorecida. Dessa forma, caso ndo seja possivel a identificagdo dos reais
proprietarios das empresas offshore, sera possivel a responsabilizacdo dos procuradores
dessas firmas pelas agdes realizadas no Pais. Apesar de o Projeto de Lei ndo mencionar nada
quanto a Convencgao Interamericana sobre Personalidade e Capacidade de Pessoas Juridicas
no Direito Internacional Privado, sua ideia estd em conformidade com o Art. 6° dessa
Convencao: “Quando uma pessoa juridica privada atuar por intermédio de representante em
Estado Parte que ndo seja o de sua constituicdo entender-se-a que esse representante, ou
quem o substituir, podera responder, de pleno direito, as reclamagdes e demandas que contra
a referida pessoa se intentem por motivo dos atos de que se trate”. Cf. CONVENCAO
INTERAMERICANA. Convengdo Interamericana Sobre Personalidade e Capacidade de
Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado. La Paz, 1984.

* O soft law é uma expressao da lingua inglesa para designar os mais diversos instrumentos
regulatérios de forga normativa limitada, ou seja, que ndo vinculam as partes consignadas.
Contudo, esses instrumentos podem produzir efeitos concretos aos seus destinatarios, seja por
meio de influéncias diretas — como nos cédigos de conduta e recomendagdes — ou influéncias
indiretas — como nos protocolos de inten¢des. Cf. GERSEN, Jacob E.; POSNER, Eric A.. Soft
Law. Public Law And Legal Theory Working Paper. Chicago, p. 2-25. mar. 2008.

° “[...] ha que ter cuidado com as distorcdes e excessos na forma de implementagédo das
recomendagbes. Um exemplo de atropelo de direitos e garantias individuais foi a Medida
Proviséria 685/2015, que institui a obrigacdo de informagao a Receita Federal operagdes e atos
ou negécios juridicos que acarretem suspensao ou reducgéao de tributos e que tinha, nos dizeres
da sua exposigéo de motivos, suporte no Plano de A¢ao Beps, quando, na verdade, nao passa
de um inconstitucional instrumento para permitir autuagdes fiscais por analogia, agravadas com
acusacgdes de simulagéo e fraude”. Cf. ESTRADA, Roberto Duque. Principio da legalidade da
tributagdo como limite constitucional das a¢des do Beps. 2015. Consultor Juridico. Brasilia,
28 out. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-28/consultor-tributario-
principio-legalidade-tributacao-limite-acoes-beps>. Acesso em: 29 nov. 2015. e SILVEIRA,
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Brasileiro se utiliza de justificativas como a instrugdo da “administragao tributaria
com informagdo tempestiva a respeito de planejamento tributario” (BRASIL,
2015) para justificar a expansao de seu sistema de informagdes, promovida com
base em normas em branco que preveem a entrega anual da Declaragao de
Planejamento Tributario, cujo objetivo seria trazer suposta “segurancga juridica”
(BRASIL, 2015a) ao mercado.

Esse fendmeno de criacdo de um Direito Penal do compliance® também
repercutiu recentemente na esfera da Justica Federal, de modo a gerar grande
inseguranga juridica por parte do setor empresarial, detentor de estruturas
societarias complexas. A 42 Vara Federal Civel de Sao Paulo, em uma decisao
rara (BRASIL, 2015b), concedeu liminar em mandado de seguranga impetrado
pela Maquimasa do Brasil Industria e Comércio e suspendeu a obrigacéo de a
empresa entregar a declaragado de planejamento fiscal exigida pela supracitada
MP 685/2015 até 30 de setembro. Como fundamentagdo a magistrada afirmou
que nao se pode presumir o dolo do contribuinte quando este atrasa ou nao
entrega a declaracéo de planejamento tributario, especialmente pelo fato de a
MP 685/2015 usar termos vagos para definir as estratégias que devem ser

informadas. Isso porque: “o planejamento tributario, desde que concebido nos

Renato de Mello Jorge; SCAFF, Fernando Facury. MP 685/2015 se baseia em férmulas
pensadas para o comércio internacional. Consultor Juridico. Brasilia. 11 set. 2015. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-11/mp-6852015-traz-problema-penal>. Acesso em 24
nov. 2015. Interessante notar que apesar de ja sofrer os efeitos da dominancia fiscal, o
Governo da Presidenta Dilma Rousseff parece insistir numa politica monetaria de alta de juros,
causando um hiato ainda maior do produto, aumentando a sensibilidade de risco soberano e
agravando as incertezas do setor empresarial e industrial. Esse comportamento, aliado a
medidas tributarias impopulares, pode levar a um agravamento da crise econémica do pais,
diminuido ainda mais o PIB nos proximos anos. N&o por acaso o ano de 2015 bateu recorde
nos pedidos de faléncia e recuperacao judicial. De acordo com Indicador Serasa Experian de
Faléncias e Recuperagbes, em 2015, foram requeridos 1.287 pedidos de recuperagdes
judiciais, 55,4% a mais do que o registrado em 2014. Ja em relagcao aos pedidos de faléncia,
em 2015, foram realizados em todo o pais, 1.783 requerimentos, um aumento de 7,3% em
relacdo aos 1.661 efetuados em 2014. Cf. NUMERO de recuperagdes judiciais bate recorde
histérico em 2015, revela Serasa Experian. Serasa Experian, Sdo Paulo, 11 jan. 2015.
Disponivel em: <http://noticias.serasaexperian.com.br/numero-de-recuperacoes-judiciais-bate-
recorde-historico-em-2015-revela-serasa-experian>. Acesso em: 13 jan. 2015.

® Outro exemplo do comportamento questionavel do Executivo no tocante ao Direito Penal
Econdmico, especificamente sob o tema de repatriagdo de ativos, diz respeito ao Veto da
Presidenta Dilma Rousseff a Lei 13.254/2016. A presidenta vetou, por sugestdo do Ministério
da Fazenda, o Inciso | do § 5° do art. 1°, que exigia o “transito em julgado” para impedir que
pessoas condenadas em agles penais transitadas em julgado fossem beneficiadas pela lei.
Destarte, individuos condenados em primeira instancia por crimes que nao estdo listados na
norma, e ainda pendente de recursos, poderdo ser impedidos de utilizarem o beneficio dado
pela lei para repatriar bens licitos (ndo declarados ou declarados incorretamente) que estejam
em outros paises. Cf. BRASIL. Mensagem n° 21, Brasilia, DF, 13 de janeiro de 2015.
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limites da ordem juridica, é procedimento legitimo, dado que é capaz de gerar
legalmente uma reducdo da carga tributaria incidente sobre a atividade
empresarial” (BRASIL, 2015b).

Sem embargo, o raciocinio econémico-juridico da magistrada ndo vem
sendo observado no Superior Tribunal de Justiga ao julgar agcbes baseadas na
extensdo dos efeitos da faléncia para empresas offshores. A jurisprudéncia
brasileira tem se mostrado firme no sentido de pressupor fraude quando da
constituicdo de conglomerados internacionais em paraisos fiscais, vendo nos
holdings internacionais, trusts e demais estruturas societarias uma presumivel
fraude contra credores.

A posicao atual do STJ (REsp 1.258.751, REsp 1.259.018, REsp 1.211.823,
REsp 1.259.020 e REsp 1.266.666) € de que a faléncia pode ser estendida a
empresas coligadas, devendo para tanto existir a influéncia entre os grupos
empresariais. Nao estabeleceram-se, no entanto, critérios para definicdo do
poder de controle que as sociedades brasileiras exerceram sobre as empresas
offshore. Tampouco atentou-se ao Art. 2° da Convengdo de Haia sobre a Lei
aplicavel ao Trust e a seu reconhecimento (VAN LOON, 2005), que diferencia o
patrimoénio dos beneficiarios das empresas offshore de seus sécios de fato.
Ademais, preferiu-se realizar todas essas investigagdes no Juizo de Sao Paulo,
ao revés de solicitar um processo universal, englobando as jurisdigdes de todas
as empresas sediadas no estrangeiro.

O Direito Contemporaneo, como visto, parece nao saber lidar com
dinamismo da transnacionalidade e de sua autonomia em relagdo aos Estados
Nacionais. Insiste ainda na inser¢cado destes novos fendbmenos na logica binaria
de internacional/nacional e juridico/ndo juridico, tentando, desta forma,
submeter as Agendas dos Estados-Nacao a interesses globais de controle de
pessoas fisicas e juridicas, capitais e objetos por meio de Agéncias e
Organizagdes Internacionais.

Valiosos instrumentos internacionais, como as Recomendagbes Legais
(Model Law) da Comisséo das Nagdes Unidas sobre Direito do Comércio
Internacional (UNCITRAL) e as Convengdes de Haia — firmadas sob a Egide da
Conferéncia de Haia de 1985, organizagdo intergovernamental que tem por
finalidade promover a unificagdo progressiva das regras de direito internacional

privado — também tem sua adesé&o postergada e ndo exercem grande influéncia
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sobre a Agenda Brasileira’. Como bem colocado por Hans Von Loon, Ex-

Secretario-Geral da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado:

O modelo béasico de organizagdo do direito privado (civil e
comercial) nesse universo mostra-se baseado no sistema
juridico interno, estruturado hierarquicamente em forma
piramidal no que concerne a estrutura do Estado (legislativo,
judicial e executivo), cujo foco é, essencialmente, nacional. O
direito internacional privado é habitualmente definido como
aquela parte do direito interno que trata de situacbes que
apresentam um elemento estrangeiro (élément d’extranéité).
Esta definicdo, no entanto, tem se tornado cada vez mais
incompleta em uma época de crescente interdependéncia.
Primeiramente, ha uma crescente necessidade de harmonizar
distintos sistemas de direito internacional privado de diferentes
nagdes. Com a maior ocorréncia, atualmente, de transacoes e
relagcdes internacionais, ndo € mais aceitavel que as partes de
um contrato comercial, que tenham acordado a respeito da
competéncia de determinado foro para a resolugédo de litigios
relacionados ao seu contrato, tenham sua vontade afastada por
decisdo do foro de eleicdo ou mesmo de outros foros. Da
mesma forma, ndo é aceitavel que criancas e seus pais vivam
na incerteza relativamente a qual o foro nacional que possui
jurisdicdo para decidir a respeito de questdes vitais relativas ao
poder familiar, ou a lei aplicavel as relagdes familiares, ou,
ainda, que haja incerteza quanto a possibilidade de uma decisao
tomada pelas cortes do Rio de Janeiro vir a ser reconhecida e
cumprida pelas autoridades do Canada, da Franca ou do Japao
— e vice versa. A unificacdo, em nivel internacional, das regras
de jurisdigdo das cortes, da lei aplicavel (escolha de leis), e o
reconhecimento e cumprimento de decisbes estrangeiras €,
dessa forma, mais necessaria do que nunca anteriormente.®
(RODAS, 2007, p.15).

A adequacdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aos
preceitos internacionais de cooperagao juridica internacional é premente, de
modo com que se produzam precedentes que viabilizem um amplo acesso a

justica, ndo ficando restritos as fronteiras nacionais. No caso estudado, fica

” O Brasil tornou-se membro oficial da Conferéncia da Haia de Direito Privado em 27 de janeiro
de 1972 porém aderiu a somente quatro convengdes desde entdo (Convengédo da Haia sobre
Cooperagdo Internacional e Protecdo de Criangas e Adolescentes em Matéria de Adogdo
Internacional, de 29 de maio de 1993; a Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, de 25 de outubro de 1980; a Convengao da Haia sobre a
eliminagao da exigéncia de legalizagdo de documentos publicos estrangeiros, de 5 de outubro
de 1961; Convengdo de Acesso Internacional a Justica, de 25 de outubro de 1980).

® Por isso, espera-se que as convengdes sobre Obtencdo de Provas no Exterior, de
Comunicagdo de Atos processuais € a de obtengdo de Alimentos no exterior — que estido
atualmente em fase de debates no pais — ndo demorem a ser ratificadas ou promulgadas.
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evidente que se uma postura cooperativista tivesse sido adotada com os demais
Estados, a massa falida da Petroforte teria recebido a integralidade de seus

direitos, ndo ficando limitada somente aos bens apreendidos na esfera nacional.

1.1 O CASO PETROFORTE

O tema da extensao dos efeitos da faléncia a empresas offshore é o ponto-
chave do REsp 1.258.751/SP — levando-se em conta que todos as demais teses
gravitam em torno da possiblidade de se desconsiderar a personalidade juridica
de empresas do mesmo grupo econdmico sem sua citagdo, mesmo que
algumas dessas sociedades encontrem-se situadas também em paises
estrangeiros ou tenham seu capital social neles constituido. Quando da analise
dessa questdo, a 3% Turma do STJ acabou por, no anseio de proteger o direito
difuso da sociedade, rejeitar preceitos basicos do ordenamento juridico
brasileiro, como o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal, além
de dispositivos das leis de faléncia e de introducdo as normas do direito
brasileiro.

Conforme destacado na introducdo, esse comportamento parece ser
oriundo da dificuldade do direito brasileiro em modernizar-se de maneira
estruturada, instaurando precedentes solidos, cobertos de cooperacdo com
outros juizos, de modo a viabilizar a segurancga juridica dos negocios entre
sociedades nacionais com outras empresas estrangeiras. Tal caracteristica
acaba por elevar o nivel de inseguranga do empresariado nacional e
estrangeiro, dificultando, assim, a captagédo de investimentos internacionais e o
desenvolvimento pleno da economia brasileira.

O caso em estudo é uma das maiores faléncias ja instauradas no Brasil,
tendo como objeto a insolvéncia da empresa Petroforte, decretada em 2003. Em
2007, o Juiz Luiz Beethoven Giffoni Ferreira, da 182 Vara Civel de Sao Paulo,
estendeu a faléncia as diversas empresas — a saber: River South S.A., Vultee
Companhia Securitizadora de Créditos Financeiros, Securinvest Holdings S.A.,
Turvo Participagbes S.A., Agroindustrial Espirito Santo do Turvo Ltda.,
Kiaparack Participacdes e Servicos Ltda., MT&T Prestacdo de Servicos em

Envasamento Ltda., All Sugar International Inc (offshore), Red Cloud Ltda.
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(offshore), Blue Snow Holdings Inc (offshore) e Real Sugar Corporation
(offshore) — que, segundo o Sindico da Faléncia, envolveram-se em uma
operacao simulada de crédito para desviar bens da Petroforte e, assim, blinda-
los do bloqueio judicial. Dentre essas empresas, encontra-se a Kiaparack -
Participagbes e Servigos Ltda. que irresignada com a extensédo dos efeitos da
insolvéncia recorreu ao TJ-SP, e posteriormente ao STJ, para ver revertidos os
efeitos da extensdo da quebra em relagao a sua pessoa juridica.

A decisédo do Egrégio Superior Tribunal, foi no sentido de que o fenébmeno
da faléncia deve retroagir da data de sua decretagao, transpondo as barreiras
nacionais de modo a desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
empresarial internacional, atingindo o patriménio de seu beneficiario — e néo dos
seus verdadeiros socios. Além disso, sustentou que a extensdo da faléncia a
sociedades coligadas pode ser feita independentemente da instauracéo de
processo autdnomo e em decisao inaudita altera parte, bastando para tanto a
existéncia de elementos faticos que demonstrem a efetiva influéncia de um
grupo societario nas decisdes do outro, sem a estipulagdo de parametros que
definem os critérios do poder de influéncia de certas empresas no grupo
econdmico. Podendo também dispensar-se a citacdo das empresas offshore

que tem sua personalidade juridica desconstituida®.

1.1.1 A FALENCIA INTERNACIONAL NAS LEIS BRASILEIRAS

Malgrado as leis falimentares™ no Brasil serem completamente silentes
quanto os procedimentos a serem adotados nas faléncias transnacionais,
entende-se que cabe aos tribunais brasileiros, na auséncia de legislagao

contemporanea especifica sobre a tematica'’, desenvolver diretrizes para

° Posicionamento idéntico vem se mantendo na corte, conforme observado no julgamento do
Recurso Especial N° 1.182.620 — SP. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma,
REsp 1.182.620 /SP, j. 28.06.2012, Rel. Ministro Raul Araujo. Diario da Justiga Eletronico.
Brasilia, DF, 2012.

' O Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945 — utilizado no julgamento do REsp
1.258.751/SP devido a data decretacdo da faléncia da Petroforte — e a Lei n° 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005, nada falam sobre os procedimentos a serem adotados em casos de
insolvéncia internacional.

" Existem algumas iniciativas legislativas, conforme apontado ao longo da monografia, que
buscam adaptar o Cédigo Civil e algumas leis tributarias, no sentido de atualiza-las com as
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atuagao nos casos concretos. Sob esse prima, deve-se inclusive pontuar qual
teoria falimentar sera adotada pelo Brasil nos casos de insolvéncia
transnacional, o que ainda n&o foi claramente debatido no caso Petroforte'?.

A unica legislagao patria, em vigor, a tratar especificamente da tematica das
faléncias transnacionais é o Decreto n° 18.871, de 13 de agosto de 1929". E o
denominado Codigo de Bustamante, adotado na 6% Conferéncia Internacional
Americana, reunida em Havana, Cuba. O cddigo trata especificamente das
Faléncias ou Concordatas Internacionais em seu Titulo IX, prevendo, em seu
Art. 415 que haverao “tantos juizos de processos preventivos e faléncia quantos
estabelecimentos mercantis” (BRASIL, 1929).

O acordo foi ratificado pelos Presidentes das Republicas do Peru, Uruguai,
Panama, Equador, México, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Bolivia,
Venezuela, Coldmbia, Honduras, Costa Rica, Chile, Brasil, Argentina, Paraguai,
Haiti, Republica Dominicana, Estados Unidos Da América e Cuba,

permanecendo ainda hoje sem revogagao expressa em nosso ordenamento.

operagdes de empresas estrangeiras, em especial as sociedades offshore. No entanto, ndo ha
nenhum projeto que trate especificamente da tematica das faléncias internacionais. O Unico
documento encontrado nesse sentido foi a Emenda de Comissdo 194/2013, da Camara dos
Deputados, que adiciona ao anteprojeto de Cédigo Comercial, o Titulo IV - Da Faléncia e da
Recuperagao Judicial Transnacionais, abrangendo seus arts.1.059 a 1.080. O tema, contudo,
esta pendente de debates mais aprofundados desde 2013.

% Poucos s0 0s procedimentos falimentares com efeitos internacionais julgados pelo Brasil.
Dois casos que merecem destaque sdo a faléncia da Varig e a recuperacao judicial da OGX,
que demonstraram procedimentos interessantes adotados pelos Tribunais de Justica do Rio de
Janeiro. No primeiro caso, foi enviada uma Comissdo de Juizes Brasileiros a Corte de
Faléncias de Nova York, com a intengdo de explicar ao juiz americano a legislagéo falimentar
brasileira e solicitar a suspensédo da medida cautelar que deferiu o arresto de certas aeronaves.
Ja no caso da OGX, a 14® Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu ser
possivel englobar dentro de um mesmo processo de recuperagao judicial duas sociedades
estrangeiras do Grupo OGX — OGX International GMBH (OGX Internacional) e OGX Austria
GMBH (OGX Austria). O processo encontra-se atualmente em sede de Recurso Especial no
STJ (REsp n°® 757183/RJ) visando a discussio da possibilidade de deferimento do pedido de
recuperacéao judicial de uma sociedade estrangeira, parte de um grupo empresarial brasileiro,
perante um juizo nacional. Espera-se que o voto Ministro Raul Araujo, da Quarta Turma do
Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, esclaregca o entendimento do tribunal acerca de qual
teoria falimentar deve ser adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

3 Alguns autores sustentam que os arts. 786 e seguintes do Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de
setembro de 1939 (Cdédigo de Processo Civil de 1939) ainda continuariam em vigor, tendo em
vista que a tematica nao foi abordada pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cdédigo de
Processo Civil de 1973). Uma vez que o CPC de 73 revogou, em seu Art. 1.218 somente as
“disposi¢cées em contrario” do CPC de 39, os arts. 786 e seguintes continuariam validos em
nosso ordenamento. Cf. FELSBERG, Thomas Benes. Cross-Border Insolvencies and
Restructurings in Brazil. Disponivel em: <
http://apps.americanbar.org/intlaw/calendar/spring2006/papers/ THURS11151230FELSBERG _1
19.DOC>. Acesso em: 15 jan. 2016.
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A despeito deste decreto ser a unica legislagao patria a tratar na tematica
das insolvéncias, entende-se que cabe ao Brasil seguir as Convengdes de
Haia, as Recomendagdes Legais da Comissao das Nacdes Unidas sobre
Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL) ou demais textos internacionais
sobre a tematica das faléncias internacionais, como € o caso do Regulamento
n° 1346/2000 da Unido Europeia e do Capitulo 15 do Ato de Prevencgao do
Abuso de Faléncia e de Protecédo ao Consumidor (BAPCPA), dos EUA. Sua
utilizacdo pode-se dar em razdo dos artigos 7° e 11 da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, que preveem a aplicacdo das leis externas as
pessoas juridicas constituidas no exterior. Desta forma, produzir-se-ao
sentengas com um grau de aplicacdo cada vez maior na esfera internacional,

vez que serao também alinhadas as legislagées dos demais paises.

1.1.2 TEORIAS DA FALENCIA INTERNACIONAL

Encontra-se na doutrina duas correntes principais (CAMPANA FILHO, 2009,
p. 103) que tratam dos juizos competentes para julgar a insolvéncia
internacional: a primeira, denominada de territorialista, defende que devam ser
instaurados dois processos concursais distintos, um em cada Estado em que
existam bens ou credores do falido; a segunda, chamada de corrente
universalista, sustenta a abertura de um procedimento unico, abrangendo todo e
qualquer bem e credor do insolvente, independentemente de sua nacionalidade.

A primeira corrente defende que as leis que regem os processos de faléncia
possuem validade tdo somente dentro dos respectivos territdérios nacionais.
Destarte, propugna-se pela instauragdo de processos em todas as jurisdigoes
falimentares em que existir patriménio do devedor (TRAUTMAN; WESTBROOK;
GAILLARD, 1993, p.577).

Ja na segunda teoria, apenas um juizo tera a competéncia para processar e
julgar a insolvéncia ou a recuperacgao judicial, abrangendo todo o patriménio do
devedor, incluindo-se os bens e valores situados em outros Estados. Aplica-se,
nesse caso, o principio da lex fori concursus (principio da universalidade), uma
vez que a legislagdo a ser aplicada é a do pais onde se processa a faléncia,
dando-lhe efeito também nos outros paises (MACHADO, 2014, p.14).
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Destaca-se que ambas as abordagens sao possiveis, bastando, para tanto,
a cooperagao juridica internacional. Esse intercambio de informagdes entre os
Estados evita, por exemplo, a tomada de decisbes contraditérias quando de
uma abordagem territorialista. Também possibilita a redugdo dos custos da
faléncia pelos credores, quando adotado o regime universalista, pois em um
unico processo terdo a penhora do patriménio do devedor nos mais diversos
cantos do mundo. A primeira doutrina necessita que os Estados tomem posturas
colaborativas; a segunda coloca essa posi¢ao de cooperagao como fundamental

para o éxito do processo transnacional.

1.1.3 A EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA A EMPRESAS
OFFSHORE

No presente caso o STJ adotou uma espécie de abordagem territorialista,
dando-lhe, contudo, efeitos universalistas. Interpreta-se deste modo paradoxal
em razao da sua posigao de nao-cooperagao com as jurisdicdbes das empresas
offshore envolvidas na insolvéncia, privilegiando a soberania nacional brasileira.
Ainda sim, em sua decisdo, nada pronunciou acerca do Decreto n° 18.871,
estendendo os efeitos da faléncia a empresas sediadas no estrangeiro, de modo
a afetar os bens de nacionais brasileiros que teoricamente constavam como
beneficiarios finais das holdings.

Essa postura que privilegia a soberania estatal talvez se dé em razdo de
uma influéncia midiatica e social na corte, tendo em vista que o processo
envolve centenas de empresas, e tem como operadores o Banco Rural e o
Rural Leasing™. A Presidente Executiva do Banco Rural, Katia Rabello, foi uma
das atingidas pela extensdo da quebra, promovida pelo Juiz de Primeiro Grau.
Ela foi considerada uma das beneficiarias finais da empresa Securinvest — uma
holding supostamente pertencente a investidores costa-riquenhos —, tendo seus

bens atingidos pela teoria da desconsideragéo da personalidade juridica.

" Esse primeiro teve grande envolvimento no Esquema do Mensaléo, deflagrado nos anos de
2005 e 2006.
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A despeito de restar comprovado nos autos que Katia Rabello era a real
beneficiaria da Securinvest — através da juntada de uma troca de
correspondéncias entre ela e os representantes da Securinvest, na qual ela da
orientacdes para modificagcado da estrutura societaria das empresas offshore — a
interpretacédo progressiva do Art. 50 do Cddigo Civil, promovida no julgamento
supracitado, mostra-se complexa, tendo em vista que n&o envolveu as
jurisdi¢cdes das sociedades offshore.

A abordagem universalista é fundamental nesses casos, pois conforme sera
visto adiante, a constituicdo de beneficiarios ocultos em empresas offshore é
procedimento licito e usual nas jurisdicbes de paraisos fiscais, visando a
protecdo da privacidade dos beneficiaries das holdings ou ftrusts. Deve-se,
portanto, desenvolver o processo de insolvéncia em parceria com as cortes dos
paises sede das empresas estrangeiras, de modo a assegurar-se a penhora dos
bens ndo s6 dos nacionais responsaveis pela fraude, mas também das proprias
sociedades empresariais alienigenas.

A esse respeito, cumpre ressaltar que a informacao de que Katia Rabello
seria a real beneficiaria da Securinvest Holdings S.A. foi obtida através de uma
acao na Grand Court of the Cayman Islands pelo Sr. Afonso Henrique Alves
Braga (Administrador Judicial da Massa Falida), juntamente com mais dois
Trusts das llhas Cayman, em desfavor da Sra. Katia Rabello, Banco Rural S.A.,
Securinvest Holdings S.A. e outras duas holdings, também das llhas Cayman. O
objetivo do sindico era revelar quais eram os Ultimate Beneficial Owners da
Securinvest e demais empresas. Chama-se atengao ao fato de que caso o juizo
brasileiro tivesse adotado a corrente universalista, tal questao seria rapidamente
revelada, tendo em vista a cooperacao que ocorreria entre o Estado Brasileiro e

as llhas Cayman™.

> A Grand Court of the Cayman Islands mostrou-se extremamente colaborativa com as
decisdes tomadas pelo STJ quando da fundamentagdo de seu acérddo. Essa posigédo
demonstra que os paraisos fiscais ndo sdo jurisdicdes a margem da lei, tampouco assim
compreendem seus juizes. Urgente, por isso, a mudanga de postura do Superior Tribunal de
Justica, de modo a entregar aos cidadaos brasileiros um processo falimentar mais eficiente e
justo. Cf. CAYMAN ISLANDS. Grand Court Of The Cayman Islands. Cause n. FSD. 025 of
2011. Disponivel em: <https://staging.judicial.ky/wp-content/uploads/FSD-judgments/11-05-20
Afonso Henrique Alves Braga v Equity Trust Company (Cayman) Ltd and others.pdf>. Acesso
em: 02 nov. 2015.
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Da maneira com a qual se estruturou a Ementa do Acordao'®, a propria
licitude das operacdes de transferéncia de capitais, elencadas anteriormente,
sao vistas como fraudes presumidas contra credores. Destarte, a existéncia de
grupos empresariais no exterior que detenham relacdo com empresas
brasileiras fica prejudicada, tendo-se em vista a inseguranca juridica criada pelo
precedente. Nao s6 se desconsidera a personalidade juridica da Agroindustrial
Espirito Santo do Turvo Ltda. — sociedade empreséria cujos sécios sao duas
offshores sediadas nas llhas Virgens Britanicas (All Sugar International e Real
Sugar Corporation) — sem conceder-se o devido contraditério a essas
sociedades, como também se salvaguarda enquanto vicio sanavel a auséncia

de citacdo da Kiaparack, conforme sera explicado no ultimo capitulo.

'® “PROCESSO CIVIL. FALENCIA. EXTENSAO DE EFEITOS. SOCIEDADES COLIGADAS.
POSSIBILIDADE. ACAO AUTONOMA. DESNECESSIDADE. DECISAO INAUDITA ALTERA
PARTE. VIABILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. O recurso especial ndo deve ser conhecido
nas hipoteses em que nao foi ventilada, pela decisédo recorrida, a questédo federal impugnada,
nao obstante a interposicao de embargos de declaragdo. Enunciado 211 da Sumula/STJ. 2. Em
situacao na qual dois grupos econdmicos, unidos em torno de um propdsito comum, promovem
uma cadeia de negocios formalmente licitos mas com intuito substancial de desviar patriménio
de empresa em situagao pré-falimentar, & necessario que o Poder Judiciario também inove sua
atuacado, no intuito de encontrar meios eficazes de reverter as manobras lesivas, punindo e
responsabilizando os envolvidos. 3. E possivel ao juizo antecipar a decisdo de estender os
efeitos de sociedade falida a empresas coligadas na hipétese em que, verificando claro conluio
para prejudicar credores, ha transferéncia de bens para desvio patrimonial. Inexiste nulidade no
exercicio diferido do direito de defesa nessas hipoteses. 4. A extensdo da faléncia a
sociedades coligadas pode ser feita independentemente da instauragdo de processo
autébnomo. A verificagdo da existéncia de coligagdo entre sociedades pode ser feita com base
em elementos faticos que demonstrem a efetiva influéncia de um grupo societario nas decisdes
do outro, independentemente de se constatar a existéncia de participagdo no capital social. 5.
Na hipotese de fraude para desvio de patrimdnio de sociedade falida, em prejuizo da massa de
credores, perpetrada mediante a utilizacdo de complexas formas societarias, é possivel utilizar
a técnica da desconsideragéo da personalidade juridica com nova roupagem, de modo a atingir
o patriménio de todos os envolvidos. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte,
ndo provido.” Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3* Turma, REsp 1.258.751/SP, j.
28.06.2012, Rel. Ministra Nancy Andrighi. Diario da Justiga Eletrénico. Brasilia, DF, 2012.
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2. ALGUNS CONTORNOS DA UTILIZAGAO DAS EMPRESAS OFFSHORE
NO MUNDO

Para realizacdo de uma analise mais detalhada do caso Petroforte faz-se
fundamental a compreensédo dos mecanismos por de tras do funcionamento das
empresas offshore, desvelando suas fung¢des principais e distinguindo suas
atuacgao licita, por meio do planejamento tributario internacional, das ilicitas,
fraudes mercantis e de lavagem de dinheiro praticadas por seus socios,
acionistas e beneficiarios.

Assim sendo, serdo brevemente estudados nesse capitulo os principais
modos de constituicdo das estruturas societarias nos paraisos fiscais, bem
como os planejamentos fiscais que justificam suas aplicagdes licitas no ambito
internacional, proporcionando-lhes vantagens comparativas frente aos métodos
ordinarios de organizagao societaria.

Ainda sim, ndo serdo objeto de reflexdo os mecanismos de lavagem de
dinheiro ou de fraude mercantil que perpassam o REsp n° 1.258.751/SP". A
analise desenvolvida nesse capitulo cuidara tdo somente dos mecanismos
ordinarios de funcionamento das offshores, inquirindo-se seus abusos quando

da analise detida do Recurso Especial — a ser realizada no préximo capitulo.

21 OFFSHORE COMPANIES

A correta compreensao das empresas offshore, também denominadas
Private Investment Companies (PIC), faz-se de suma importancia para que o

fendmeno da globalizagado seja compreendido em toda sua dimenséo inclusiva,

" O Ministério Publico de Sao Paulo promoveu Agéo Penal contra os socios da Petroforte, e
diversas outras pessoas fisicas, tendo em vista os crimes contra a fé publica contidos nos
artigos 187, 188, incisos lll e VIII, todos do Decreto-Lei 7.661/45, e, ainda, artigos 168, caput,
(por 438 vezes), 172 (por 20 vezes), 180, caput, (por 4 vezes), 298, caput, 299, caput, 304,
caput, todos do Cdédigo Penal, e, ainda, art. 288, caput, do Codigo Penal, c.c. a Lei 9.034/95,
arts. 1°, inciso 1, 2°, inciso Ill e 5°, inciso lll, todos da Lei 8.137/90, art. 1°, incisos V e VII, § 1°,
incisos Il e Ill e § 2°, incisos | e Il, todos da Lei 9.613/98 e art. 1° da Lei 2.252/54, todos eles
combinados com os artigos 29, caput, e 69, caput, ambos do Cddigo Penal Brasileiro. O
processo (n° 0000057-68.2007.8.26.0100) encontra-se ainda em tramitagdo na 28? Vara
Criminal de Sao Paulo - Foro Central Criminal Barra Funda.
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de forma a assimilar seu aspecto distribuidor de renda, recursos naturais,
energéticos e até mesmo servigos e pessoas.

Seu histdrico remonta ao século Il a.C., periodo no qual a llha de Delos, na
Grécia, tornou-se uma regido de isengéao tributaria para os mercadores que la
estocavam seus produtos, de modo a evitar o pagamento de impostos de
importagdo e exportagdo cobrados nas demais localidades (HUCK, 1997, p.
254). Devido a sua posicao geografica privilegiada, a ilha tornou-se um
importante centro de comércio e de trocas onde transitaram especiarias, marfim,
tecidos, vinho e trigo.

O fendmeno foi retomado na ldade Média em diferentes cidade-estado da
Europa, tendo nos portos e feiras seus pontos de maior renuncia tributaria. No
século VII, por exemplo, surgiu uma feira denominada Lendit, na cidade Saint-
Denis, a qual era isenta de impostos. Também nas cidades Francesas, entre os
séculos Xl e XIV, prosperaram as feiras de Lyon, Beaucaire e Champagne,
gragcas aos beneficios fiscais concedidos aos seus comerciantes (RAPOSO;
MOURAO, 2013, p.313).

A partir do século XVI, desenvolvem-se atividades bancéarias nos
entrepostos coloniais de modo a viabilizar as operagbes comerciais. Ja no
século XX, com a lei seca estadunidense, surge a expressao branqueamento ou
lavagem de dinheiro, como forma de reinsercéo de divisas ilegais oriundas do
trafico de bebidas.

Ja no século XX, surgiu um novo tipo de paraisos fiscais, paises que apos a
Segunda Guerra Mundial tornaram-se zonas livres de impostos como forma de
captacao de ativos para seu desenvolvimento, sdo os chamados “esquecidos do
Plano Marshall” (RAPOSO; MOURAO, 2013, p.314). Paises como as llhas
Cayman, Suica e Luxemburgo comegaram a construir legislagdes que
viabilizavam a criagao de empresas por estrangeiros que desejassem depositar
seus capitais como forma de elis&o tributaria.

Atualmente, as regras de fundacdo e funcionamento das sociedades
empresariais nesses paises variam conforme as leis locais, bem como as
modalidades de organizagdo societaria (trusts, holdings, etc.). As opgbes de
jurisdicdo para fundagdo das empresas offshore sdo as mais diversas: Hong
Kong, Cingapura, Dubai, Delaware (EUA), Nevis, Andorra, BVI, Panama, Belize,

entre outras. Cada qual com as particularidades da legislagao local. O Panama,
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por exemplo, permite o registro da empresa com sede fisica em outro pais e
conta bancéaria em um terceiro Estado.

A doutrina assim define o as empresas situadas nessas jurisdicoes de tax
haven: “[...] constitui-se uma pessoa juridica no exterior com a finalidade de
deter e aplicar as disponibilidades financeiras do(s) seu(s) socio(s)”. (LONGO,
2011, p. 319). Ou seja, trata-se de uma sociedade empresarial autbnoma,
constituida no exterior, sujeitando-se a regime juridico diverso ao do pais de
origem e de domicilio de seu(s) socio(s). Possui também, por vezes, regime
societario e de tributacao diferenciados.

As finalidades da constituicdo dessas empresas offshore sdo variadas,
perpassando desde uma melhor governanga patrimonial e sucessoéria,
privacidade financeira, administracido do passivo, responsabilidade civil limitada
até mesmo abrindo possibilidade para elisdo fiscal e protegcao de ativos. Sua
utilizagdo para praticas de ilicitos, como lavagem de dinheiro e evasao de
divisas também é muito comum, tendo em vista a facilidade de aplicacdo do
capital nos bancos dos respectivos paraisos fiscais.

Atualmente a lista da Receita Federal Brasileira que classifica os paises em
paraisos fiscais conta com mais de 64 paises (BRASIL, 2010), tais como
Emirados Arabes, Libano, Hong Kong, Cingapura, entre outros. Na legislacdo
brasileira o conceito legal de paraiso fiscal encontra-se no Paragrafo-Unico do
artigo 24-A da Lei no 9.430/9630, que é constantemente editado de forma a
alterarem-se as aliquotas minimas de tributacdo de renda’®.

A respeito das listas de paises com tributacdo privilegiada, denominada
pela OCDE de grey lists, contabiliza-se que hoje existam cerca de 50 paises ou

jurisdi¢des classificadas como paraisos fiscais:

®0 enquadramento dos paises em paraisos fiscais vem suscitando acalorados debates no
Parlamento Brasileiro. Tendo em vista a presenga de alguns paises do Oriente Médio, como os
Emirados Arabes Unidos, a lista da Receita Federal tem sido vista com ressalvas por alguns
parlamentares. Visando combater a indexagao arbitraria, o Senador Ricardo Ferrago propds o
Projeto de Lei do Senado n°® 275, de 2014, prevendo o acréscimo art. 24-C a Lei n° 9.430
prevendo que deixara de ser considerado "paraiso fiscal" o pais que nao for assim identificado,
ainda que com uma denominagao distinta, por 6rgao, entidade ou organizagédo independente e
internacionalmente reconhecida. Por sua vez, cabera ao Executivo indicar um ou mais 6rgaos
para essa certificagao.
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Figura 1 — Os paraisos fiscais

Os paraisos fiscais
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Fonte: (CHAVAGNEUX, Christian; PALAN, Ronen, 2006 apud MOTA, Julio;
LOPES, Luis Peres; ANTUNES, Margarida, 2009, p. 48).

Esses paraisos fiscais representados foram obtidos a partir de trés listas
negras'®:

1. da OCDE (47 paises identificados em 1999 e 35 classificados em 2000);

2.do Férum de Estabilidade Financeira (42 classificados em 3 grupos
segundo a hierarquia dos riscos)

3. do GAFI (29 identificados e finalmente 15 publicados).

2.2 PRINCIPAIS ESTRUTURAS SOCIETARIAS PARA
OFFSHORES: OS TRUSTS E AS HOLDINGS

Os ftrusts sao relagdes juridicas nas quais uma pessoa, por ato entre vivos
ou causa mortis, denota uma dotagado patrimonial, que ira compor um fundo

autbnomo, nos quais os bens estardo sob o controle de um frustee, que

% As trés sdo datadas do ano 2000, sofrendo atualizacbes em 2005-2006.



28

realizara a administracdo destes no interesse de um favorecido ou de um fim
determinado®.

Por se tratar de uma criagao tipicamente do common law, a tradicdo
brasileira ndo parece ter assimilado plenamente o fendbmeno dos trusts, como
fizeram os paises de tradi¢gao hibrida (romano-germanica e anglo-saxa) tal como

a Escécia, a Africa do Sul®

e alguns paises de tradicdo romano-germanica
como Panama, Liechtenstein e México®. Essa auséncia de recepcao talvez se
deva ao fato do instituto adotar nogdes de propriedade distintas das de tradicao
romano-germanica, que serao explicitadas no terceiro capitulo, tendo entédo
suas raizes na atividade jurisdicional promovida pelo Chancellor na Court of
Equity (TERPINS, 2013, p. 19).

A esse respeito, € importante pontuarmos que o instituto dos trusts remonta
a conquista normanda na Inglaterra, ocorrida no século Xl. Nessa ocasido, as
terras da nobreza inglesa foram apoderadas pelo Rei Guilherme |, que as
concentrou em sua propriedade e estabeleceu sob elas um sistema feudal. A
outorga dessas terras reais foi realizada pelo Rei Guilherme por meio da
instituicdo de tenures, instituto que desdobra o dominio das terras reais entre
dominio direto, pertencente ao rei, e dominio util, usufruido pelos vassalos,
nomeados tenants (HOLDSWORTH, 1922).

De inicio, o Rei constituia o unico tenure, sendo seus vassalos o0s

“usufrutuarios” da propriedade. No entanto, com o passar dos anos, esses

vassalos tornaram-se tenure de outros vassalos, convertendo-se o Rei ao status

% Foj utilizada a definicdo legal de trusts, promovida pela Convengdo de Haia sobre a Lei
aplicavel ao Trust e a seu reconhecimento (Concluida em 1 de julho de 1985), em seu Art. 2°.
Cf. VAN LOON, J. H. A. The Hague Convention of 1% July 1985 on the Law Applicableto
Trusts and on their recognition.Trust & Fiducie — la Convention de La Haye et la nouvelle
législation luxembourgeoise. Paris: Montchrestien, 2005, p. 19-20. Muito embora a
Convencdo nado tenha sido ratificada pelo Brasil, entende-se que sua observancia é
aconselhavel. Conforme ja mencionado, a LINDB assim o prevé em seus arts. 7° e 11. Cf.
BRASIL. Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942.

1 «Cabe destacar que, na Escécia, o frust ndo foi recepcionado diretamente do direito anglo-
saxao; o instituto surgiu no século XVII e foi desenvolvido, provavelmente, a partir das figuras
de depositum, mandatum, e fideicomissum. Ja na Africa do Sul, o trust foi introduzido pelos
colonos ingleses durante o século XIX, mas foi posteriormente desenvolvido e adaptado para
adequar-se aos conceitos de direito civil, mediante o uso dos conceitos de fideicomissum (para
o trust testamentario) e stipulatio alteri (para o trust celebrado mediante negécio inter vivos)” Cf.
OLCESE, Tomas. Formagao histérica da real property law inglesa: tenures,estates, equity
& trusts. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 104.

2 Esses paises, por sua vez, fizeram a recepgao dos trusts por meio de propostas legislativas.
Ibid, 2012, p.104.
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de senhor de todos os senhores. Esses direitos de “usufruto” da terra,
conferidos pelo Rei aos seus vassalos, e assim sucessivamente, eram
chamados de interests, ou estates®. Os tenant, no entanto, estavam restritos a
certas limitagcdes quanto ao uso e cessao da terra, sendo a maior parte delas
vinculadas a sucessao.

Posteriormente essas restricbes foram ampliadas pelo Rei Henrique VIII,
tendo como alvo principal a mao morta da Igreja — que acumulava um imenso
patrimdnio gragas as herancgas e doagdes realizadas pelos fiéis — 0 que acabou
por gerar uma enorme tensdo na sociedade medieval inglesa. Os tenants se
sentiam excessivamente limitados, uma vez que nao queriam ter proibigcdes
quanto a sucessdo de terras, podendo atribui-las aos herdeiros que
desejassem; ja os religiosos estavam insatisfeitos, pois desejavam adquirir bens
para o amparo de suas igrejas, congregagoes e escolas (DAVID, 2000, p. 97).

Como resposta a essas medidas reais, surgiram 0s uses, precursores da
concepgao moderna de trusts. Consistiam em transferéncias de terra realizadas
em favor de um terceiro, em fiducia, para uso (fo the use) de outrem. Por
conseguinte, o fiduciario (feoffee to use) ostentava a posicdo de posseiro da
terra, ficando incumbido de administra-la em favor do beneficiario (cestui que
use).

Inicialmente, o use ndo detinha nenhum tipo de protecéo juridica em caso
de descumprimento da fiducia, tornando-se o fiduciario proprietario legal do
bem, podendo dar-lhe a destinacdo que bem entendesse. A vista disso, era um
instituto em que a confianga era fundamental, sendo o descumprimento da
fiducia uma sangédo meramente moral — ndo produzindo efeitos juridicos.

Sem embargo, alguns beneficiarios insistiram em acionar o Chancellor na
Court of Equity, que foi paulatinamente emitindo decisdes no sentido de tutelar a
equidade, validando os uses com base nos principios da Equity, enfraquecendo

assim as regras de Common Law:

% Esta termo advém da ideia de que a Coroa (Crown) era a Unica proprietaria plena sobre a
terra. Destarte, todos os desdobramentos desses direitos sobre a propriedade eram
denominados de interesses, e ndo de propriedade. Cumpre destacar, portanto, que os
conceitos de propriedade e de direito real do Common Law devem ser compreendidos com
suas peculiaridades em relagao ao sistema romanista.
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A posigao do fiduciario (frustee), encarava-se diferentemente
nas duas jurisdi¢des. Para os tribunais comuns, era ele o unico
e verdadeiro proprietario dos bens, enquanto para a Corte de
Chancelaria ndo passava de simples intermediario, ou, quando
muito, proprietario provisorio. Tinha este um direito legal (legal
right), e, o beneficiario, um direito de equidade (equitable right),
e, como prevalecia a equidade no conflito com a lei, o direito do
beneficiario assegurava-se pelo recurso a Corte da Chancelaria.
Por forca dessa duplicidade, admitiu-se o desdobramento do
direito, ficando o titulo de propriedade (legal title) com o
fiduciario (trustee) e o dominio util (beneficial use), com o
beneficiario. (GOMES, 1965 apud TERPINS, 2013, p. 21).

Esse fortalecimento dos uses promovido pelos Chancellors acarretou em
um decréscimo patrimonial para os suseranos, em especial para a Coroa.
Visando a extingdo do instituto o Rei Henrique VIII, em 1535, criou Statute of
Uses - que proibiu o instituto dos uses, com base em sua grande utilizagédo em
fraudes.

Apesar das investidas Reais, a Court of Equity, insistiu na tese da nao
aplicagao do Statute of Uses, adotando paulatinamente uma jurisprudéncia que
permitia a constituicdo de dois uses, sendo apenas o primeiro atingido pelo
Statute of Uses. Tornou-se pratica frequente entdo que se criasse dois uses, um
seguido sob o outro, de modo a validar o segundo use - chamado entao de trust.
O instituto consolidou-se em 1893, quando da produgao dos Trustees Act, uma
compilagdo da jurisprudéncia da Court of Equity quanto a figura dos trusts
(OLCESE, 2012, p.136).

Como visto, trata-se de uma figura juridica deveras interessante, que
permeia direitos de natureza obrigacional e real, de modo semelhante a figura
romana do fideicomisso (OLCESE, 2012, p.136). Nao obstante, mister
resguardar as diferengas entre os sistemas juridicos, conforme ja destacado.
Para uma correta compreensao do instituto deve-se atentar para o fato de que
conceito de propriedade utilizado nos frusts € proprio do direito anglo-saxao, era
baseado nos ja citados estates. Enquanto neste instituto, elaborado quando do
regime feudal inglés, somente o Rei exercia o pleno direito de propriedade,

paises de tradigdo romano-germanica, a propriedade plena é tipica de qualquer
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sorte de proprietario — conforme destacado no préprio Art. 1.231 do Cédigo Civil
de 2002%.

Importante notar que os frusts ndo s&o uma pessoa juridica, mas sim uma
modalidade de contrato (Declaration of Trust, Trust Transfers, Powers of
Appointment, Contracts Trusts ou Statute) entre pessoas fisicas e/ou juridicas.
Tal caracteristica dota os trusts de neutralidade fiscal, posto que na maioria das
jurisdigbes em que eles sao regulamentados n&o sao cobrados impostos sobre
a renda. O frustee, destarte, € somente um titular dos ativos submetido a
requisitos contratuais constitutivos dos frusts. O instrumento juridico dos trusts
€, a vista disso, somente uma relacdo contratual de tutela de ativos ou bens
para o cestui que trust/uselvie (beneficiario).

Sua utilizagcdo hodierna tem os mais diversos objetivos, sendo
frequentemente adotada em paises de tradicdo de common law. Ademais, séo
modalidades de contrato muito procuradas por empresas e pessoas fisicas que
iniciardo suas operacdes em paraisos fiscais, tendo em vista a privacidade
proporcionada e a neutralidade fiscal supracitada.

Ainda que tenham possiveis resultados comuns, os trusts ndo devem ser

confundidos com as holdings, que tem uma constituicdo diversa:

as holdings sé&o sociedades n&o operacionais que tem seu
patrimdnio composto de acdes de outras companhias. Sé&o
constituidas ou para o exercicio do poder de controle ou para a
participacao relevante em outras companhias, visando nesse
caso, constituir a coligagcdo. Em geral, essas sociedades de
participagao acionaria ndo praticam operacdes comerciais, mas
apenas a administragdo de seu patriménio. Quando exerce o
controle, a holding tem uma relagédo de dominagédo com as suas
controladas, que serdo suas subsidiarias. (CARVALHOSA,
2009, p.14).

As holdings, por consequéncia, nada mais séo do que uma pessoa juridica
— dotada de todos os atributos da empresa — que tem como objeto social

controlar/participar outras sociedades®. Destarte, podem ser constituidas pelos

2 Artigo 1.231 do Cadigo Civil: “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em
contrario”. Cf. BRASIL. Cddigo civil (2002). Cédigo civil. 53. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2002.

% Cf. Art. 2°, §3° da Lei 6.404/76: “Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de
fim lucrativo, ndo contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes. [...]J§ 3° A companhia
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mais diversos tipos societarios (sociedades limitadas, sociedades anénimas,
sociedade em comandita por agdes, entre outras), objetivando fins também
multiplos, tais como: estruturagdo e concentracdo da atividade empresarial,
planejamento sucessorio e profissionalizagdo da administragao societaria.
Quando constituidas no &mbito internacional as holdings e os trusts ganham
também o condao de “blindagem patrimonial”, termo utilizado impropriamente
para descrever a situagao juridica de obstaculizagdo da identificagéo dos reais
proprietarios de seus bens e direitos. Seu modus operandi sera agora
pormenorizado de forma a viabilizar uma melhor compreensdo acerca da

operacionalizagao dos negdcios em paraisos fiscais.

2.3 REGIMES TRIBUTARIOS PREFERENCIAIS PREJUDICIAIS E
PARAISOS FISCAIS

Os paraisos fiscais, conforme elucidado no inicio do capitulo, sao
caracterizados como paises cuja tributagao incidente nos fatos geradores tipicos
do exercicio de atividade econ6mica é extremamente reduzida, ou até existente.
Geralmente sao jurisdigdes de pequeno porte com forte estrutura financeira e
avangada estrutura de servicos de suporte as empresas. Além disso,
caracterizam-se como paises em que ha um grande zelo com o sigilo bancario.
Implica-se, por conseguinte, que os paraisos fiscais sdo atraentes a empresas
em decorréncia das caracteristicas citadas, mas principalmente pela baixissima
carga tributaria e confidencialidade financeira e fiscal.

A OCDE (OCDE, 1998), a pedidos dos paises, membros ou ndo-membros,
publicou um relatério, Competicdo Tributaria Danosa: Um Problema Global
Emergente (Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue). Em tal
relatério, gravitam varios fatores para a identificagdo de um paraiso fiscal. Um
bom indicador diz respeito ao “critério da reputagao” (OCDE, 1987, p. 22), ou
seja, paises que sao internacionalmente conhecidos como paraisos fiscais, ou

que assim se denominam. Entende-se que além desse critério, o Estado deve-

pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que nao prevista no estatuto, a
participagdo é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de
incentivos fiscais.” BRASIL. Lei n° 6.404, de 12 de dezembro de 1976.
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se enquadrar ainda em uma dessas praticas: nao incidéncia de tributacao, ou
com aliquota extremamente reduzida; falta de trocas efetivas de informacgoes;
falta de transparéncia na operacionalidade e no funcionamento legislativo,
pratica legal ou provisdes administrativas; e falta da necessidade de atividades
substanciais da empresa, o que leva a atracdo de investimentos e transacdes
puramente orientadas pela nao-tributacao.

A segunda forma atipica de tributagdo nos rendimentos da empresa é a dos
regimes tributarios preferenciais prejudiciais. Segundo Alberto Xavier (2009
apud MOTA, 2012, p. 55), esses territdérios tem como caracteristica comum a
nao incidéncia de imposto sobre o rendimento de pessoas coletivas, cujo capital
seja de nao residentes que exer¢cam sua atividade exclusivamente fora do
territorio em questdo, também n&o incidindo, em geral, imposto sobre o
rendimento na fonte de dividendos distribuidos aos socios.

Os regimes tributarios preferenciais prejudiciais podem ser resultado tanto
de uma reducdo na aliquota tributaria quanto na base de incidéncia tributaria, ou
em ambas. De forma analoga aos paraisos fiscais, € em decorréncia dos efeitos
semelhantes de ambas formas atipicas, a OCDE identificou quatro fatores
chave para identificagdo de regimes tributarios preferencias prejudiciais:
tributacao efetiva baixa ou inexistente; delimitagcdo ou insulamento dos regimes
tributarios preferenciais perante os outros players atuantes naquele pais; falta

de transparéncia; e falta de trocas efetivas de informacao (BORGES, 2004, p.8).

24 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

241 A DUPLA TRIBUTAGAO

O conceito de dupla tributagdo surgiu em razdo da evolugdo do comércio
entre paises, devido a vontade dos Estados em tributar as empresas no

exercicio de suas atividades econdmicas. Formalmente, a dupla tributacao
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juridica ocorre quando um contribuinte®® é tributado a taxas comparaveis, por
dois ou mais Estados, incidentes sobre a mesma pessoa, sobre a mesma
atividade econ6mica, em um mesmo periodo (TAVOLARO, 2004, p. 1).

Caso inexistam tratados ou acordos entre os paises, por conseguinte, a
mesma atividade econémica sera tributada duas vezes. Em razao disso, surgiu
a necessidade de melhor disciplinar a diferenca entre lucro e atividade
econdmica para fins tributarios, além de elaborar teorias e principios sobre a
dupla tributacdo e como evita-la, desenvolvendo assim diretrizes para que os
paises pudessem seguir buscando sanar tais disfungdes.

Avolumam-se entdo os tratados bilaterais entre os paises, em especial apos
a Primeira Guerra Mundial, como forma de evitar a dupla tributacdo e fomentar o
comércio entre os paises. Mister salientar que ndo houve um grande tratado ou
convengao que reunisse os paises a fim de disciplinar normas tributarias
internacionais, minimizando possiveis falhas que poderiam ser geradas com os
acordos bilaterais. Houve, ao revés, persisténcia pelos tratados internacionais
de cooperacdo mutua. Como consequéncia, estima-se que existam mais de dois
mil tratados bilaterais internacionais, firmados entre 130 paises?” — uma
verdadeira miriade tributaria, densa e intrincada (TAVOLARO, 2004, p. 9).

A grande discussao provém da opg¢ao generalizada feita, ainda que nao
consciente, por tratados bilaterais. Por serem diferentes as condig¢des tributarias
entre paises, diferentes tratados, engendram-se possibilidades de alocagao de
recursos de forma a agressivamente reduzir tal carga, consubstanciada na
existéncia dos ja mencionados paraisos fiscais, paises com nenhuma ou com
pouca carga tributaria.

Sob esse prisma, o planejamento tributario empregado pelas corporagdes
multinacionais, explorando os mecanismos que evitam a incidéncia da dupla
tributagao, acabam por alcangar a dupla nao-tributagdo, o pagamento de valor

irrisério em face da contribuigao real devida.

% Entende-se aqui a figura do contribuinte conforme disposto no CTN: “Art. 22. Contribuinte do
imposto é: | - o importador ou quem a lei a ele equiparar”.

7 Este quadro de expansao legislativa agrava-se a cada ano também no Brasil, Segundo um
“levantamento feito pela Casa Civil da Presidéncia da Republica apontou ha alguns anos para
a existéncia de 181 mil leis no Brasil”. Cf. ASSIS, Luiz Roberto de. Mitos do regime cambial
brasileiro. Valor Econdémico. S&o Paulo, p. 2. nov. 2015. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/legislacao/4312376/mitos-do-regime-cambial-brasileiro>. Acesso em:
15 nov. 2015.
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Reagindo a isso, a OCDE e o G20 vém tentando combater o planejamento
tributario internacional por meio de um ja mencionado esfor¢o global de
vigilancia, uma espécie de cooperacao entre as duas estruturas internacionais.
A origem dessa assisténcia remonta ao ano de 2012, quando os paises
integrantes do G20 se reuniram na Cupula de Los Cabos, no México, com vistas
a solicitar a OCDE meios de combater o referido planejamento agressivo,
objetivando principalmente o aumento da arrecadagédo e uma maior adeséo as
leis tributarias.

Como resultado, em 19 de julho de 2013, a OCDE publicou um plano
identificando 15 pontos de agao para atacar o que convencionou-se como
Erosao da Base Tributaria e Transferéncia de Resultados — BEPS. Desde entéo,
a Organizagdo vem trabalhando, tanto com paises-membros quanto n&o-
membros, de forma a pressionar pela ratificacido imediata dos referidos pontos
de agdo em uma convengao-modelo tributaria internacional, a ser adotada nao
apenas entre os paises, mas também na legislagao tributaria doméstica de cada
um dos signatarios®.

Naturalmente, deve-se considerar, ao longo de toda a leitura, que as agdes
aqui expostas sdo limitadas por algumas medidas, porém que, quase sempre,
ha éxito na consecucio da erosdo da base tributaria, além de uma diminuigao
significativa da aliquota dessa tributagcdo. Conquanto as medidas mitiguem a
referida elisdo, ndo sdo suficientes para conter a criatividade estratégica das

multinacionais.

2.41.1 PRINCIiPIOS DA DUPLA TRIBUTAGAO

Em 1921, a antiga Liga das Nagdes convocou especialistas na area de
tributagcdo para elaborar um relatério sobre dupla tributagcdo. Tal pesquisa

culminou na famosa publicacdo de 1923, que foi discutida extensivamente em

% As principais criticas dirigidas atualmente a implantagdo do BEPS no Brasil dizem respeito a
sua “interferéncia excessiva em assuntos internos” — por meio de Medidas Provisérias e outros

instrumentos do Executivo —, além da baixa penetracdo na Agenda do Legislativo. Cf.
GUIMARAES, Thiago. G20 fecha cerco contra ‘brechas’ usadas por multinacionais para
pagar menos impostos. Bbc Brasil. Antdlia. nov. 2015. Disponivel em:

<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/11/151114_g20_>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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diversas ocasides — consagrando-se como base para Modelo de Tratado de
1928, Modelo de Tratado do México em 1943 e o Modelo de Tratado de Londres
em 1946. O trabalho feito pelos especialistas em 1921 resultou, por fim, na
Convencgao-Modelo sobre o Rendimento e Patriménio da OCDE em 1963. Tal
Convengao-Modelo serviria como documento-base de referéncia para todos os
tratados bilaterais supervenientes a sua publicagdo, sejam eles entre paises-
membros da OCDE ou ndo (CALIENDO, 2008, p. 352). Esse documento foi
posteriormente atualizado, nos anos de 1977 e 1992.

Desses documentos retiram-se trés pilares da tributacao internacional que
iluminam os tratados internacionais bilaterais, alcancando, inclusive, muitas das
legislagbes domésticas dos paises. Sao eles: o principio da source-based
taxation ou principio da tributacdo na fonte, ou principio da territorialidade
(TAVOLARO, 2004, p. 9), o principio do arm’s lenght ou principio do prego de
plena concorréncia; e treaty shopping ou escolha motivada de tratados
(BURKIN, 2011, p. 57).

O principio da tributagdo na fonte determina que os impostos sejam
recolhidos a renda originaria de respectiva jurisdicdo, independentemente de
serem ou nao residentes. Portanto, os tributos da receita das corporagdes
multinacionais devem ser recolhidos pelo governo do pais fonte de suas
atividades financeiras®®. Esse principio foi formulado pela Liga das Nagdes, no
inicio do séc. XX, baseando-se entdo nas leis tributarias vigentes no séc. XIX.
As fontes de renda da época - salarios, dividendos, aluguéis — eram
organizadas através do sistema de imposto cedular. Por conseguinte, os
rendimentos das empresas eram pensados apenas como uma das fontes de
renda para tributacdo, de forma que o receptor final do imposto ndo detinha
grande relevancia.

Sob essa oOtica, tal sistema ndo parece apresentar viabilidade nos dias

contemporaneos. A titulo de reflexao: qual seria o procedimento na hipétese em

» Este principio determina que poder de tributar a renda é do Estado em cujo territoério os
rendimentos foram produzidos (critério da fonte produtora), ou em cujo territério foi obtida a sua
disponibilidade econémica ou juridica (critério da fonte pagador). Tal critério é justificado pelo
fato de que o Estado, cuja economia produzia a renda recebida, deve tributa-la, tendo em vista
que a obtengdo dessa renda somente se tornou possivel gragas as condigbes politicas,
econdmicas, sociais e juridicas ali existentes. Cf. TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Tratados
para evitar a Dupla  Tributagao Internacional. 2004. Disponivel em:
<http://www.tavolaroadvogados.com/doutrina/cs537.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2015, pg. 8.
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que ao revés de ser apenas uma empresa brasileira com proprietarios
estrangeiros, existisse uma subsididaria atuante no Brasil, controlada por
empresa estrangeira, de cujas atividades econdmicas se extraisse fragdo para
comercializacdo e importacdo dos produtos da empresa no exterior? De quem
seria o direito de tributagdo sobre os lucros da empresa? A situagdo se agrava
quando considerados os produtos baseados, principalmente, em propriedade
intelectual e oriundos da revolugéo tecnolégica e de informatica do final do séc.
XX, como softwares e outros bens incorporeos.

A solucao deste problema é retratada pelo principio do preco de plena
concorréncia, ou arm’s lenght principle. Prescreve-se que as duas entidades
devem computar suas operagées como se ndo pertencessem ao mesmo grupo
econdmico. Em outras palavras, as operacdes entre as corporacdes do exemplo
acima, ainda que sejam operagdes intragrupo econdmico, devem, por isso, ser
feitas como se houvesse a “distancia de um brago”, isto &, pelo mesmo preco e
sob condigdes analogas a operagbes com terceiros, com empresas nao-
relacionadas. As transagbes devem, por conseguinte, serem realizadas sob
preco de mercado, em ampla concorréncia (SHOUERI, 2006, p.11).

Esse € um dos principios mais usados em uma elisdo fiscal bem-sucedida.
Mister, todavia, ressaltar que os referidos precos das operagdes de empresas
pertencentes ao mesmo grupo econdmico é definido como “preco de
transferéncia”, porquanto a prépria Convencdo-Modelo da OCDE trate da
erosao da base tributaria e da transferéncia de rendimentos. Esta é alcangada
por meio da alocagao organica de empresas de forma a transferir, por meio das
operagdes em pauta, o lucro para paises com baixas aliquotas, ou baixa base
tributaria, e os custos para paises com alta carga tributaria (GREGORIO, 2010,
p. 12).

Finalmente, tem-se o treaty shopping, que em traducao literal significaria
“‘compras de tratados”, uma espécie de centro comercial onde se escolheria o
tratado que melhor satisfizesse as necessidades de cada empresa. E, por
conseguinte, o fendmeno que permite as empresas analisar os tratados entre
paises, identificando lacunas ou omissdes legais (loopholes), de forma a reduzir
significativamente a carga tributaria.

Importante destacar que por mais que se considere a exploragao tributaria

de um tratado como uma eventual pratica antiética, ou que fira o principio da
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tributacao justa3°, a empresa que se utilizar dos loopholes do tratado nao estara
incorrendo em evasao, mas sim elisao fiscal.

Por fim, cumpre salientar que a elisdo tributaria, decorrente de
planejamento tributario agressivo, explora cada um desses principios em
conjunto. Paradoxalmente, os principios criados com o condao de proteger as
empresas da dupla tributacdo sédo justamente os responsaveis por viabilizar a
dupla ndo-tributacdo. Em razéo disso, os lideres do G20 solicitaram a OCDE
que fizesse um relatério para combater o abuso dos pilares por meio de técnicas

subsidiarias ao planejamento tributario com vistas a impedir a ndo-tributagao.

2.42 PLANO DE AGAO - BEPS

Como visto, o planejamento internacional tributario adquiriu uma conotagéao
de crescente agressividade resultando em atividades muitas vezes
denominadas como antiéticas, em que a elisao tributaria vale-se de mecanismos
que possibilitam a incidéncia de uma carga tributaria baixa que vai contra os
principios da moralidade e da capacidade contributiva, nocdo de que uma
multinacional deve contribuir com uma contraprestacdo dentro da sua
possibilidade econbémica ao exercer suas atividades naquele mercado.

Por outro lado, colocam-se os principios da seguranga juridica e livre
exercicio das atividades econbmicas, tendo em vista que as operagdes de
reducdo dos custos fiscais das multinacionais sempre foram obtida através de
planejamentos tributarios realizados em plena conformidade legal. A legislagéo
deficitaria dos paises membros da OCDE foi o fator que permitiu as empresas
globais recolherem impostos em parcela inferior as empresas atuantes somente
no mercado domeéstico.

Diante desse debate, a OCDE, a partir do pedido dos lideres do G20,
formulou um plano de acado para tentar conter ou contra-atacar a erosdo da

base tributavel e precos de transferéncia, ou BEPS — Base Erosion and Profit

%0 Principio da Tributagao Justa, refere-se a ideia de que a empresa que desenvolve atividades
econOmicas num determinado pais deve retribuir a sociedade daquele pais eis que usufruiu da
estrutura de mercado, estrutura social, etc. Diz respeito, em geral, ao espirito da lei e dos
tratados tributarios, ndo a sua letra.
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Shifting, que segundo os relatorios da organizacao, resultam em renuncia fiscal
global na ordem de US$ 100 a 240 bilhdes anuais (OCDE, 2015). Para tanto,
apresentou-se um plano de acdo, com 15 medidas®’ a serem tomadas pelos
paises signatarios a fim de conterem a erosdo da base tributaria e a
transferéncia de lucros para paises com baixa ou nula tributagdo, e sem
atividade econd6mica substancial:

1 — Address the tax challenges of the digital economy

Dever-se-a identificar as principais dificuldades que a economia digital, com
o advento da globalizagéo, impde a aplicacéo das regras tributarias existentes
considerando-se o aspecto holistico do sistema, tanto tributacdo direta quanto
indireta. Um exemplo é o desafio concernente a habilidade de algumas
empresas de terem presencga digital significativa sem que tenha contraprestacao
tributaria devido a falta de nexo tributario, como observados nas regras atuais.

2 — Neutralise the effects of hybrid Mismatch Agreements

Desenvolver um modelo de tratado cujas provisdes legais e recomendagdes
acerca do desenho das regras domésticas com vistas a mitigar ou neutralizar o
efeito de mecanismos e entidades hibridas, isto &, neutralizar o duplo desconto,
a dupla nao-tributagao, etc. Espera-se que haja mudang¢a na Convengao-Modelo
de Tratado da OCDE de forma a impedir abusos como, por exemplo, que
arranjos e estruturas hibridas ndo sejam utilizadas abusivamente com fins de
elisdo tributaria.

3 — Strengthen CFC Rules

Desenvolver recomendagdes acerca do desenho legal e estrutural de
empresas controladas por grupos estrangeiros.

4 — Limit base erosion via interest deductions and other financial payments

Desenvolver recomendacdes acerca dos melhores tipos de disposi¢cdes
legais para prevenir a erosdo da base tributavel através de uso de taxa de juros,
de transmissao de perdas e dividas, de pagamentos financeiros equivalentes a
pagamentos de juros e royalties. Deve ser analisado em conjunto com pregos

de transferéncia, inclusive com mudangas no Guia de Pregos de Transferéncia

*" Que deveriam ter sido realizadas em trés etapas: setembro de 2014, setembro de 2015 e
dezembro de 2015. Cf. Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico.
Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD iLibrary, 2013. Disponivel em:
< http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2015.
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da OCDE. Deve ser um trabalho coordenado com os pontos de agao sobre
estruturas hibridas e CFC, isto é, pontos de acao 2 e 3.

5 — Counter harmful tax practices more effectively, taking into account
transparency and substance

Reformar as praticas tributarias prejudiciais, tendo como prioridade a
transparéncia, inclusive com compartihamento de informacdes acerca de
regimes preferenciais de tributagdo de forma compulséria. Deve-se manter uma
interpretacéo holistica dos regimes, levando em consideragédo o contexto do
BEPS. Engajar-se com paises ndo-membros da OCDE com fins de tentar
alinhar as praticas recomendadas pela OCDE com tais paises.

6 — Prevent treaty abuse

Desenvolver modelo de disposicdes dos tratados, além de recomendagdes
acerca da legislagdo doméstica com fins de prevenir a concessao de beneficios
inapropriados no contexto em que estido inseridos. Dever-se-a coordenar esse
trabalho com o ponto 2.

7 — Prevent the Artificial avoidance of PE Status

Desenvolver mudangas na definicdo de Permanent Establishment — PE, ou
Estabelecimento Permanente, com vistas impedir a erosdo de base e preco de
transferéncia por meio de evitar o status de PE.

8 — Assure that transfer pricing outcomes are in line with the value creation:
intangibles

Desenvolver regras para prevenir o BEPS por meio de movimentagao de
intangiveis entre os membros de determinado grupo econémico. Para tanto,
deve-se adotar uma definicdo clara e amplamente delineada de intangiveis;
garantir que os lucros associados com o0s intangiveis sejam alocados
apropriadamente, de acordo com o valor de criagdo; desenvolver regras para
precos de transferéncia ou medidas utilizadas valorar intangiveis de dificil
valoracao; e reformar a orientagcao acerca de acordos de contribuigcao e divisdo
de custos.

9 — Assure that transfer pricing outcomes are in line with value creation:
risks and capital

Desenvolver regras para prevenir BEPS decorrente da transferéncia de
riscos, ou de alocagao especial de capital, entre membros do mesmo grupo

econdmico. Isso implica na mudanga das regras no que concerne retornos
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inapropriadamente conferidos a uma entidade tdo somente pela assuncgédo do
risco.

10 — Assure that transfer pricing outcomes are in line with value creation:
other high-risk transactions

Desenvolver regras para prevenir BEPS por meio de transagdes que nao
ocorreriam, ou que sao de rara ocorréncia, com terceiros. Esse trabalho
envolvera adogédo de novas regras concernentes a precos de transferéncia ou
medidas especiais para caracterizar quais transagoes desse tipo sdo permitidas,
clarificar a aplicagao dos métodos de precos de transferéncias aceitaveis a nivel
global e conferir protegado contra os tipos comuns de pagamentos que erodem a
base tributaria, como as taxas de administracdo e despesas do escritério
central.

11 — Establish methodologies to collect and analyze data on BEPS and the
actions to address it

Desenvolver recomendagdes sobre indicadores de impactos econémicos e
de escala sobre o BEPS e assegurar que os instrumentos para avaliar a
eficiéncia e impactos econdmicos estejam disponiveis para avaliacdo e
monitoramento.

12 — Require taxpayers to disclose their aggressive tax planning
arrangements

Desenvolver recomendagbes acerca de regras e provisdes legais para
tornar mandatdrio o fornecimento de informagdes sobre transagdes, arranjos ou
estruturas aparentemente agressivas ou abusivas, levando em consideragédo o
custo administrativo para os negdécios e para as administracdes tributarias,
absorvendo experiéncia internacional sobre o assunto.

13 — Re-examine transfer pricing documentation

Desenvolver regras acerta da documentagao exigida acerca de pregos de
transferéncia para aumentar a transparéncia fiscal e tributaria, levando em
consideragao os custos desse compliance para 0s negocios e empresas.

14 — Make Dispute resolution mechanism more effective

Desenvolver solugdes para lidar com os obstaculos que previnem que os
paises resolvam lides mediante mecanismos de solugéao de conflitos, incluindo a
auséncia de disposi¢bes de arbitragem na maioria dos tratados.

16 — Develop a multilateral instrument
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Analisar problemas relacionados as disposicbes legais tributarias
internacionais, assim como regras de Direito Internacional Publico, que
impedem o desenvolvimento de instrumentos multilaterais para os paises que
assim desejam. Propiciar possibilidade legal de paises inovarem na area de
tributagcao internacional pela celebracéo de tratados tributarios multilaterais.

Os planos de acdo acima descritos foram criados de forma a: revisar e
corrigir coeréncias nas leis locais dos Estados que afetem operagbes
internacionais; basear-se na prevaléncia da substdncia sobre a forma,
assegurando que a tributagdo ocorra na mesma localidade em que esta situada
a atividade econbmica e de criacdo do ativo; aumentar a transparéncia e
seguranga juridica para os negocios e governos (MONGUILOD; GOMES, 2015).

Entende-se que caso parte das praticas recomendadas pela OCDE sejam
discutidas internamente nos Parlamentos dos Estados-Membros e Estados-
Observadores, sera atingido um equilibrio entre os interesses dos fiscos locais e
dos contribuintes, de modo a construir-se um ambiente com seguranga juridica
internacional, além de uma reducdo dos custos com complexas redes de
compliance e controles juridicos. Se estes esforcos forem empreendidos de
forma a fortalecer também as Convenc¢des Internacionais de Haia, acredita-se
que sera atingida a verdadeira livre concorréncia global, fomentada pela
eficiéncia nas trocas decorrentes de ordenamentos juridicos coerentes entre si,
em que seja possivel um intercambio efetivo de mercadorias, pessoas,
contratos, tributos, documentos, decisées administrativas e judiciais.

Resta saber se os planos de acéo terdo éxito em minorar o planejamento
internacional tributario. Para tanto, é preciso superar uma série de problemas,
dentre eles a implantagao uniforme e homogénea das medidas por todos os
signatarios, sob risco de abertura de brechas para a dupla tributagdo e para a
guerra fiscal prejudicial.

Sob esse aspecto, é importante ressaltar que alguns paises ja
demonstraram insatisfacdo com o resultado final dos debates do BEPS,
resultando em uma possivel desobediéncia das regras de soft law da OCDE,
que provavelmente desaguard em uma inalteragcao das legislagdes locais. Além
desse grupo de descontentes, existem ainda os paises que podem nao
implementar as medidas de imediato, pois entendem que isso resultaria em uma

perda de suas vantagens comparativas tributarias frente aos demais Estados,
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diminuindo assim sua atratividade para investimentos estrangeiros e dificultando
a competicao global para suas empresas locais.

Além dos problemas de implantagdo das medidas, temos ainda dois pontos
de tensdo principais quanto a efetividade do plano de acgéo: o fato de alguns
paises membros do BEPS estimularem a guerra fiscal prejudicial e a troca de
informacgdes fiscais entre os fiscos. Alguns dos Estados-Membros da OCDE séo
acusados de manterem “(ii) tratados com clausulas de imposto presumido
(matching credit), e (iii) mecanismos que permitam ao contribuinte escolher nas
maos de qual entidade e pais desejam ser tributados” (MONGUILOD; GOMES,
2015), o que inibiria ainda mais a inser¢ao dos planos de agao nos paises em
desenvolvimento — que alegam nao terem tido suas reinvindicagdes atendidas
durante as negociacgoes.

Nesse tocante, conforme destacado no primeiro capitulo, vemos que o
Brasil — ao contrario de parte dos demais paises em desenvolvimento — tentou
implementar de maneira precipitada e desacertada algumas diretrizes do BEPS
quando da edicdo da MP n° 685/15. Além da implementagcdo obscura dos
preceitos tributarios, também se questiona a troca de informacgdes fiscais entre a
Receita Federal Brasileira (RFB) e o Internal Revenue Service (IRS).
Depreende-se que ha um risco concreto do vazamento de informagdes, como
aconteceu em um caso ocorrido entre Japao e os EUA, violando assim o direito
de sigilo dos contribuintes.

Essa efetivacdo das politicas do BEPS também produziu efeitos no
judiciario brasileiro, mesmo que de maneira indireta. Infere-se uma percepgéo
da ilicitude per se das operagdes mercantis realizadas em offshores, quando da
justificativa da Ministra Nancy Andrighi a aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica: “Para as modernas lesdes,
promovidas com base em novos instrumentos societarios, sdo necessarias
solugdes também modernas e inovadoras” (BRASIL, 2012). Ou seja, o
judiciario deve repreender as estruturas societarias internacionais de modo a
inviabilizar sua procedimentalizacio, tendo em vista a possibilidade de ilicitude
intrinseca aos grupos econdmicos com empresas situadas em paraisos fiscais.

Dessarte, ainda n&o € possivel vislumbrar-se a real efetividade do BEPS no
contexto internacional. Apesar de ter resultado em um esforco primoroso da

OCDE, seus resultados sao questionaveis — tendo-se em vista todos os
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problemas elencados — e os interesses reais que estdao por de tras de sua

articulacao politica.
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3. OS DIFERENTES CONCEITOS DE PROPRIEDADE PRIVADA NO
INSTITUTO DOS TRUSTS

O estudo da propriedade privada € um dos mais antigos, complexos e
desafiadores do Direito Privado Mundial, principalmente em razao da sua
aparente contradicdo com a ideia de fungao social. A tensdo do ambito privado,
hoje analisado sob o ponto de vista econdmico, e da dimensdo social,
hodiernamente estudada dentro de uma ordem constitucional, ainda nao se
encontra completamente resolvida e é fonte de imenso debate nos dias atuais.

O estudo do historico da propriedade, destarte, sera aqui retomado de
modo a fornecer subsidios tedricos para a andlise da dimensao reguladora do
acérdao supracitado, aprofundando o debate ao abrigo dos pressupostos do
Direito Econbémico. Também se cuidara de realizar a distincdo entre os
diferentes conceitos de propriedade nos paises de common law e civil law,
tendo em vista as grandes repercussdes dessas diferengas nos contratos de
trusts.

Todo esse percurso sera realizado para fundamentar-se a necessidade do
didlogo entre as jurisdigbes afetadas pela insolvéncia internacional, de modo
que questdes complexas como a desconsideragao da personalidade juridica de
empresas estrangeiras sejam tomadas em conjunto, trazendo ao jurisdicionado
uma prestacdo que ultrapasse as fronteiras nacionais e seja fruto de uma
colaboracdo mutua entre as nagoes.

Englobar-se os julgamentos dentro de uma perspectiva mais ampla faz-se
muito necessario, porquanto a decisdo tomada pelo STJ se relaciona
intrinsecamente com a ideia de que “a propriedade obriga”, colocando
limitacbes a autonomia privada e cobrando dos sécios das empresas nacionais
e estrangeiras a destinac&o socialmente adequada de seus investimentos.

Essa concepcao embrionaria de funcdo social da propriedade,
desenvolvida teoricamente nos congressos da cidade alema de Jena, é a fonte
também dos estudos de Direito Econdmico, sendo portanto mister a reflexao
conjunta da jurisprudéncia brasileira a luz destes pressupostos da técnica
juridica de resolugdo do conflito de modo a viabilizar um eficiente controle

juridico da atividade econémica.
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Entende-se que controle estatal deve ser realizado de modo a combater as
falhas de mercado de uma maneira ética, assumindo para tanto “um carater
eminentemente processual’. Ha de se aplicar tanto um due process of law
making quando da elaboragéo legislativa, seja ela realizada pelo Parlamento ou
pelos 6rgados do Executivo, quanto uma correta aplicagédo do principio basilar
do direito processual internacional do due process of law também no ambito do
judiciario.

A correta definicdo das regras do jogo econdmico em muito facilitaria a
transacdo entre os particulares, de modo a solucionar o problema da
externalidade negativa apresentada pelos Estados. A regulagdo do Estado na
atividade privada das offshores deve ser direcionada, portanto, no sentido de
evitar as inoperacionalidades do mercado (a¢gdes que visam a pratica de fraude
contra credores ou até mesmo operagdes cambiais que tenham como objetivo
a lavagem de dinheiro e a ocultagdo de bens e valores) e de aplicagéo de sua
politica econdmica nacional. Contudo, sabe-se que essa agado nao € tarefa
simples, devendo portanto ser guiada por um “fino e sereno sopesar’ dos

principios de origem privatista e estadista (NUSDEO, 2011, p.426).

3.1 BREVE HISTORICO DA PROPRIEDADE PRIVADA

O surgimento da propriedade confunde-se com a prépria histéria humana,
configurando um elemento fundamental da atual dindmica social. Pode-se
afirmar, inclusive, que a histéria contemporénea é fruto da evolugdo do
conceito de propriedade, em virtude da vinculagdo necessaria entre o sistema
capitalista e a existéncia da propriedade privada. Nao obstante, a propriedade
assumiu ao longo da historia diferentes formas, ora funcionando com um maior
carater coletivo, ora com um maior carater individual.

Sua dimensao inicial parece ser coletiva, tendo uma perspectiva de
pertencimento a toda a comunidade (VAZ, 1993, p.10). Friedrich Engels aponta
que neste periodo a propriedade estava inserida dentro da dindmica tribal,

sendo constituida por grandes porgdes de terra ndo cultivada em que a diviséo
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do trabalho ficava limitada ao ambito familiar®2. A propriedade, aqui entendida
como a terra, bem com seus frutos, eram, dessa maneira, de uso coletivo
(LIBERATO, 2003, p. 5).

O aspecto privado, por sua vez, aparenta ter sido alcangcado quando da
gens grega, tendo seu apice durante o Império Romano. Engels pontua o
nascimento do Estado e da Propriedade Privada como tendo ocorrido na
sociedade ateniense, onde ocorreu uma destruicdo dos lagos gentilicos,
dividindo-se os membros de cada gens em privilegiados e nao privilegiados, e
dividindo estes ultimos em duas classes, segundo seus oficios, e opondo-as
uma a outra (ENGELS, 2009, p. 123). A ideia de que a propriedade privada foi
constituida dentro do mundo greco-romano também parece ser acompanhada
por outros autores, como Fustel de Coulanges. Segundo ele (1998, p. 49), os
povos romanos e gregos sempre conheceram a acepgado privada da
propriedade, praticando-a de maneira sincrética com suas ideias religiosas e

familiares®.

311 A CONCEPGCAO ROMANA

O surgimento dessa dimensao privada, que foi posteriormente reforgado
com os tedricos do século XVIl — como Thomas Hobbes e John Locke -,
parece estar muito relacionado a uma ideia de individualidade, de consciéncia
do seu proprio eu. Hans Kelsen, também argumentou nesse sentido, afirmando
que: “a convicgao sobre a necessidade de se garantir ao individuo o minimo de
propriedade, como condicdo para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade” (VAZ, 1993, p. 43).

%2 Friedrich Engels desenvolve uma excelente pesquisa sobre o tema, abordando a tematica da
histéria humana, a partir de um ponto de vista das relagdes familiares e da propriedade
privada. Para tanto, Engels se utiliza dos estudos de L. H. Morgan, que subdividiu a histéria
humana em trés épocas principais (estado selvagem, barbarie e civilizagdo), dedicando-se ao
estudo principal das duas primeiras. Engels, no entanto, aprofunda os estudos de Morgan,
tentando desvendar a correlagéo entre a modificagdo das relagdes familiares e o surgimento da
propriedade privada. Cf. ENGELS, Friedrich. A origem da familia da propriedade privada e
do Estado. Séo Paulo: Escala, 2009.

% Semelhante abordagem é também encontrada em HESPANHA, Antonio M. A histéria do
direito na histdria social. Lisboa: Livros Horizontes, 1978, p. 35 e LEVY, Jean-Philippe. Historia
da Propriedade. Trad. Fernando Guerreiro. Lisboa: Estampa. 1973, p. 125;
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A prépria etimologia da palavra aponta para uma maior acepg¢ao privatista
do conceito: “o substantivo propriedade deriva do adjetivo latino proprius e
significa ‘que é de um individuo especifico ou de um objeto especifico (nesse
caso, equivale a: tipico daquele objeto, a ele pertencente), sendo apenas seu”
(BOBBIO, 1995 apud MATTOS, 2001, p. 90). Também acerca do sentido
etimologico da palavra, Maria Helena Diniz (1993 apud MATTOS, 2001, p. 90)

nos aponta que:

[...] para uns o vocabulo vem do latim proprietas, derivado de
proprius, designando o que pertence a uma pessoa. Assim, a
propriedade indicaria, numa acepcao ampla, toda a relacao
juridica de apropriagdo de um certo bem corpéreo ou
incorpéreo. Outros entendem que o termo “propriedade” é
oriundo de domare, significando sujeitar ou dominar,
correspondendo a ideia de dominus. Logo, ‘dominio’ seria o
poder que se exerce sobre as coisas que lhe estiverem
sujeitas.

Portanto, a tensdo ainda hoje existente no mundo juridico quanto a
destinacdo social do um bem é compreensivel, visto que a ideia de propriedade
sempre esteve relacionada ao poder absoluto sobre a res. Essa construcao
tedrica é tipica do Direito Romano, onde: “a propriedade foi um dos direitos de
mais pronunciado cunho individualista. Considerado direito natural do homem,
consistia no poder de usar, gozar e dispor das coisas de maneira absoluta”
(GOMES, 1995, p. 74).

Esse fenbmeno da individualidade da propriedade ganhou for¢a gragas a
ascensao da burguesia, oriunda do fortalecimento da atividade mercantil. A
partir de entdo a perspectiva individualista de sociedade ganhou forga em seus
mais diversos desdobramentos, como no plano politico, econémico e juridico
(AMARAL NETO, 1997, p. 647). Denomina-se usualmente esse periodo como
mercantilismo, época que engloba do século XV ao século XVIIl e na qual
ocorreu uma enorme complexificagdo da economia — oriunda do surgimento de
uma cultura de mercado.

Com a extingdo do Antigo Regime e a consolidagédo do poder da burguesia,
o ideario liberal se assentou, baseando-se em ideias iluministas, racionalistas e

individualistas. No campo juridico, ganharam impeto ideais do direito enquanto
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sistema normativo criado pelo Estado, no qual se promove uma interpretacao
exegeética das normas. Ademais, fortaleceu-se a concepgao de uma separagao
entre Estado e sociedade civil, o publico e o privado (AMARAL NETO, 1997, p.
635).

Como resultado, o Direito passou entdo a ser visto como um instrumento
dos particulares para exercer o uso indiscriminado de suas propriedades, de tal
sorte que o Estado nao deveria intervir nas atividades privadas -
principalmente no que diz respeito as operacbes empresariais. Um dos
expoentes desse pensamento foi Adam Smith, que afirmava a ideia de que ao
buscar seu proprio interesse, o individuo frequentemente promove o interesse
da sociedade de maneira mais eficiente do que quando realmente tem a
intengao de promové-lo (MONCADA, 1988, p. 15).

Essa supervalorizacdo do individuo frente a sociedade, ocorrida na
consolidacao do capitalismo e na Revolugdo Industrial, produziu as
desigualdades sistémicas que até hoje emanam seus efeitos. A esse respeito,

Paulo Bonavides (2004, p. 57) expde que atividade produtiva massificada:

[...] expunha, no dominio econdmico, os fracos a sanha dos
poderosos. O ftriste capitulo da primeira fase da Revolucao
Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a
liberdade do contrato, a desumana espoliagcdo do trabalho, o
doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo
econdmica, a que nem a serviddao medieval se poderia, com
justica, se equiparar.

Em resposta a esses fendmenos de reificagcdo dos cidaddos irrompem
ideias de justiga social, provenientes dos mais diversos movimentos politicos,
econdmicos e sociais**. No plano juridico, foram promulgadas as Constituicdes
Mexicana e Alema, marcas do nascimento do Estado Social, que punham em
cheque a concepg¢ao de neutralidade estatal frente aos desmandos do
mercado.

Inaugura-se, a partir dai, uma nova légica na qual o Direito passa a ser

usado na consecugao de politicas publicas (KEYNES, 1984), de modo a

* Os acontecimentos mais notaveis deste periodo foram a Revolugdo Russa, resultante das
ideias socialistas encampadas por Marx e Engels, a 1* Guerra Mundial e a Crise de 1929.
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promover — ao menos formalmente — a isonomia, a justica social e o
desenvolvimento pleno. Essa nova ordem constitucional, ocupa-se, desta
forma, de dar nova interpretacdo sobre os institutos do direito privado,
constitucionalizando-os. Ao mesmo tempo, ocorre uma reagao, na qual as
constru¢des normativas constitucionais sao utilizadas pelos entes privados de
modo a promover seus objetivos individuais (COMPARATO, 1983, p. 58).
Deste modo, tem-se que ainda perdurou no Estado Social a ideia de uma
nocao formal dos direitos subjetivos, inviabilizando sua realizagdo material por
meio de sua realizagao intersubjetiva.

O paradigma do Estado Social, porém, tem seus méritos. Nao se discute
mais a intervencdo do Estado na economia, mas sim o modo pelo qual ela
deve ocorrer. Esse fenbmeno de interagdo mutua entre o ambito juridico e o
econdmico toma a pauta de todo o Estado Social conformando sua evolucéo

para o Estado Democratico de Direito:

No Estado liberal [...] a ordem juridica € propriamente vaga ou
indiferente a fins determinados, cuja eleigdo compete por
completo aos particulares. O direito limita-se a fixar as regras
do jogo, sem conceder privilégios a qualquer dos jogadores,
considerados, dessa forma, iguais perante a lei. O bem
comum, objetivo declarado do Estado, reduz-se a adequada
formulagdo e ao escrupuloso respeito as regras do jogo. A
grande transformagéo ocorreu quando se passou a considerar
legitima a organizacdo estatal e a ordem juridica em funcao de
fins ou objetivos determinados, cuja realizacdo se impde a
coletividade. A fixagcdo desses fins sociais costuma ser feita,
primariamente, na Constituicdo e, secundariamente, em leis
organicas ou na lei do plano. (COMPARATO, 1983, p. 59).

Essa compreensdo da dimensao psicoldgica e social da propriedade como
intrinsecas ao proprio instituto, conforme apontado por Kelsen e por Duguit®, é
fundamental para a definicdo dos fins sociais da propriedade. A realizacdo das
funcodes e fins determinados impostos pelo Estado aos particulares, no entanto,
s ocorre plenamente quando da compreensdo de que a garantia de direitos

meramente formais ndo representava sua efetividade plena, e da evolugao

35 «q propriedade deve ser compreendida como uma contingéncia, resultante da evolugao

social; e o direito do proprietario, como justo e concomitantemente limitado pela missao social
que se lhe incumbe em virtude da situagdo em que se encontra’. Cf. DUGUIT, Léon.
Fundamentos do direito. S50 Paulo: Cone, 1996, p. 29.
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para um paradigma Democratico de Direito, dando eficacia aos axiomas das
Constituicdes Democraticas. A partir de entdo a propriedade adquire seu
carater de relagéo juridica complexa, na qual as limitagdes ao exercicio do
direito decorrem de sua propria estrutura e de onde advém deveres em relacéo
a terceiros proprietarios ou nao proprietarios.

Compreende-se, hodiernamente, que a propriedade — concebida em toda
dimensao de solidariedade — € um direito material fundamental, fazendo parte
do caput do Art. 5°, de seus incisos XXIl e XXIll, além do Art. 170, incisos Il e
[, também da Constituicdo Federal, e do artigo 1228, paragrafo 1°, do Codigo
Civil*®. Sendo assim, defende-se que sem a propriedade o individuo n3o
alcanga, por conseguinte, o proprio status de cidaddo — porquanto né&o

desenvolve plenamente seu “eu”™.

% Artigo 5° da Constituicdo Federal — “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] XXIl — é garantido o direito de propriedade; XXIIl — a propriedade
atendera a sua fungao social.” Artigo 170 — “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: [...] Il — propriedade privada;
Il — func&o social da propriedade.” Artigo 1.228 do Cédigo Civil “[...] Paragrafo 1° - O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.” Cf. BRASIL. Constituicao (1988).
Constituicdo: Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988 e BRASIL.
Cadigo civil (2002). Cédigo civil. 53° ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002.

Apreende-se como intensamente proficua a critica de Emmanuel Lévinas a propriedade
privada. Aponta ele que o Direito Moderno produziu a abstragdo da propriedade privada,
deslocando a compreensao do eu para a ideia de propriedade. Ao realizar este movimento o
Estado perdeu seu conteudo ético, transformando-se em uma estrutura juridica de protegéo a
propriedade privada, por meio do desrespeito aos direitos fundamentais. A sua ideia de
reciprocidade é entéo trabalhada de modo a tentar recolar o outro quando da ontologia do ser.
Para tanto, vale-se da antropologia semita, na qual os seres humanos sao seres proximos uns
dos outros — afastando-se da ideia do ser humano enquanto estrangeiro, um ser politico.
Entendemos, porém, que a funcdo social assume papel central para a compreensao da
propriedade em sua dimensao ética, reconstruindo assim os direitos humanos fundamentais.
Esse movimento do eu ‘para-o-outro’, oriundo da ideia contemporanea de funcgao social da
propriedade, resulta na insergdo da propriedade em uma dindmica de alteridade, reconstruindo
assim a filosofia da intersubjetividade. "Estar atento significa um excedente de consciéncia que
supde a chamada do Outro [...]. Minha existéncia, como coisa-em-si comega com a presenga
em mim da ideia do Infinito". Cf. LEVINAS, Emmanuel. Totalidad e infinito: ensayo sobre la
exterioridad. 6. ed. Salamanca: Sigueme, 2002, p. 196 e SOUZA, Ricardo Timm de; FARIAS,
André Brayner de; FABRI, Marcelo (Org.). Alteridade e ética: obra comemorativa dos 100
anos de nascimento de Emmanuel Levinas. Porto Alegre: Edipucrs, 2008, p. 205. Com essa
acepgao da fungéo ética da propriedade o problema da autocompreensdo humana através da
propriedade parece ser resolvida, tendo em vista que a materializagdo do eu ocorrera quando
da compreensao do infinito e do aparecimento do outro enquanto dimensao fundamental da
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3.1.2 A CONCEPGAO DO SISTEMA DE COMMON LAW

A dimensao social da propriedade € um fenbmeno observado também na
tradicdo anglo-saxa, compreendendo, porém, a propriedade sob outro viés. A
origem da concepgao de property law diz respeito a estrutura dos direitos reais
da terra na Inglaterra medieval. Neste periodo, a titularidade formal do direito
de propriedade adquiriu uma importancia secundaria frente a possibilidade de
exercicio dos direitos de gozo e fruicdo (enjoyment) sobre a propriedade, em
razao da aparéncia de titularidade que deles decorre (OLCESE, 2012, p. 20). A
tradicdo de civil law, no entanto, costuma valorizar a propriedade plena em
detrimento dos jus utendi e jus fruendi — vistos como direitos menores,
desdobrados do dominio.

Deste modo, para se compreender a concepg¢ao do ownership no common
law, faz-se necessario uma retomada historica entre o direito de propriedade de
origem romana e o instituto do dominio, com raizes feudais. Como visto
anteriormente, a nocg¢ao contemporanea de propriedade constréi-se na
concepgao de domare/dominium enquanto apoderamento total e exclusivo da
coisa (e todos seus desdobramentos) pelo titular do direito (real proprietario),
no qual reside uma ideia de propriedade absoluta. Essa ideia ficou marcada
nas tradigcbes romano-germanicas e chega até os dias contemporaneos, sendo
hodiernamente integralizada com a visdo de func¢ao social.

Ja a concepcéo de direitos reais no direito inglés perpassa a compreensao
da propriedade enquanto uma relagdo feudal, permeada pela existéncia de
relacdes juridicas plurais sobre 0 mesmo bem, exercidas por parte de varios
individuos. Tal caracteristica singular acabou por enfraquecer, na Inglaterra
feudal, a diferenciacdo entre a propriedade plena e o direito sobre as coisas
alheias, conforme foi visto no capitulo anterior.

A consequéncia principal dessas formacdes historicas distintas foi que a

real property law admite relagdes de propriedade que para os direitos reais de

realizagédo do direito a propriedade, afastando-se assim a ideia de que “ser é ter”. O ser torna-
se, desta maneira, o ter com o outro.
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base romanistica parecem inconciliaveis, tal como o contrato de frusts. Nao
obstante, uma analise mais detalhada do instituto nos permite ver semelhancas
com institutos do civil law, consoante destacado no caso dos trusts e da figura
do fideicomisso. Sugere-se, por conseguinte, que a propriedade nos paraisos
fiscais seja vista de modo temperado, compreendendo-se que nao se tratam de
ilegalidades ou beneficios desmedidos, mas sim de institutos seculares

oriundos de relagdes reais existentes na Inglaterra Medieval.

3.2 A FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

Apesar da figura da sociedade ter surgido em Roma, com a societas
romana, as sociedades empresarias contemporaneas tem suas raizes mais
fortes nas sociedades comerciais medievais, que se fortaleceram em
decorréncia da ascens&o burguesa ocorrida a partir do século XI (REQUIAO,
2007, p. 373). Seu desenvolvimento se deu alicergado na complexificagdo
comercial ocorrida durante toda |dade Média, num periodo em que os
mercadores individuais foram sendo paulatinamente substituidos por
corporacgdes e, posteriormente, por sociedades comerciais.

As sociedades comerciais medievais foram fundamentais para a introdugao
da ideia de uma administracdo disjuntiva da sociedade e para uma maior
elaboracdo do instituto em relacdo ao modelo romano de sociedade, que
defendia a premissa de que somente o consenso pleno vincularia todos os
sécios. Em razao disso, elas também foram as responsaveis pelo surgimento
do germe da separacgao patrimonial entre os sécios e a pessoa jurl'dica38, uma
vez que as sociedades comerciais comecaram a titularizar direitos. Conquanto,
ainda ndo se cogitava uma separagao patrimonial perfeita ou a ideia de
personalidade juridica, que terdo contornos melhor definidos a partir do século
XIX.

%% O vocabulo pessoa juridica € de origem incerta, podendo ter surgido quando dos estudos
romanistas medievais ou até mesmo no proprio direito romano. Nao obstante, sua utilizagao
frequente ocorrera somente apos o século XVIII. Cf. ALVES, Alexandre Ferreira de
Assumpcao. A pessoa juridica e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p.15.
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Apesar de inovadoras, as sociedades comerciais medievais ainda eram
espécies de associacbes de mercadores, tendo a responsabilidade de cada
sécio como ilimitada e solidaria, pelas obrigacdes sociais (FRAZAO, 2011,
p.12). A introdugéo da ideia de responsabilidade limitada, e consequentemente
de uma personalidade juridica, adveio com as commendas. Trata-se de uma
modelo societario criado como forma de atender as demandas do comércio de
grandes distancias, além-mar. O fato de a atividade ser de altissimo risco,
exigia um compartiihamento de responsabilidades visando minorar possiveis
prejuizos. Desta feita, o compartilhamento de responsabilidades ilimitadas e
solidarias pelas obrigacdes sociais inviabilizava este tipo de negdcio, porquanto
a congregacao do maior numero de pessoas, das mais variadas classes, era
necessaria.

Surgiu entdo a figura dos stans e dos tractators (FRAZAO, 2011, p.15),
modalidades de sbécios que tinham responsabilidades diversas dentro das
sociedades. Os stans, ou sécios da terra, eram meros investidores — tendo sua
responsabilidade definida de maneira limitada ao valor investido. Ja os
fractators eram os socios viajantes, e eram encarregados de realizarem as
viagens e respondiam ilimitada e solidariamente pelas obrigagdes sociais. Com
essa criagao, viabilizou-se uma socializagdo dos investimentos nas comendas,
permitindo que outras classes participassem das atividades comerciais, como
era o caso da Nobreza — que passou a investir em empreendimentos onde sua
responsabilidade era limitada ao capital investido.

Nao obstante, a limitacao da responsabilidade estava restrita a estrutura
societaria das comendas, tendo os demais modelos desconhecido qualquer
tipo de separagdo entre soécios-gestores e demais sécios (MARTINS, 1999,
p.231). A responsabilidade limitada de todos os s6cios sobreveio somente com
as companhias coloniais da ldade Moderna, consideradas precursoras diretas
das sociedades andénimas. Com a limitacdo da responsabilidade dos sdcios nas
companhias coloniais, fortaleceu-se também a construgdo da personalidade
juridica, posto que esta assegurava a separagao patrimonial absoluta entre os
bens da sociedade e os recursos individuais dos socios.

Com a elaboragdo do conceito de personalidade juridica, constréi-se a
ideia de que a empresa é uma figura distinta de seus soécios, dotada de

autonomia e responsabilidade. A nogao de propriedade da empresa ganha
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entdo nova roupagem, depreendendo-se que 0s bens que possui 0 empresario
nao sao objeto de simples fruicdo, nem se adquirem para uso privado, mas sao
utilizados como ferramentas de uma exploragao especifica. Nao sao bens que
pertencam subjetivamente a um titular, mas sim pela sua fungdo ou destino,
supondo destarte ndo uma capacidade de fruicao de seu proprietario, mas uma
atividade organizada para a sua exploragao (COMPARATO, 1970).

Esse amadurecimento na concepcao de empresa permitiu que a dimensao
social da propriedade permeasse também o ambito empresarial, consagrando-
se a funcado social da empresa como principio constitucional a partir da
Constituicdo de 1988°. Os objetivos que justificam a criagdo da empresa agora
se justapdem aos interesses privados dos donos da organizagdo ou de seus
acionistas que, embora proprietarios, ndo podem dar a ela a destinacdo que
bem entenderem, devendo preservar interesses outros, como 0s sociais e 0s
da propria empresa (MATIAS, 2009, p. 73).

3.3 ORIGEM DA DISREGARD DOCTRINE

A preocupagdo com a ma utilizagdo da pessoa juridica advém do século
XIX, quando a doutrina e a jurisprudéncia europeia e estadunidense,

comecgaram a se organizar para desenvolver modos de repreensao a utilizagéo

% Essa nova compreensdo da empresa enquanto portadora de fungéo social estda marcada em
nosso ordenamento juridico mesmo antes do advento da Constituicdo de 1988. O artigo 116,
§7° do Decreto-Lei n° 2.627/40, ja revogado, prescrevia que os diretores deveriam agir no
exercicio de suas fungdes tanto no interesse da empresa quanto do bem publico. Também o
art. 116 da Lei n° 6.404/76, em seu paragrafo Unico, define o obrigagdo do administrador
realizar o objeto da empresa e cumprir sua fungdo social, perante os acionistas, os
colaboradores e a sociedade. Também o art. 154, da mesma Lei, dispde que o administrador
deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfazer as exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa. E continua, em seu § 4°: o conselho de administragdo ou a diretoria pode autorizar a
pratica de atos gratuitos razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de que
participe a empresa, tendo em vista suas responsabilidades sociais. Importante observar
também que o PL 1572/2011 (Coédigo Comercial), em tramitagdo no Parlamento, aponta a livre
iniciativa e a funcdo social da empresa como principios informadores, decorrendo do principio
da liberdade de iniciativa o reconhecimento, dentre outros: da imprescindibilidade, no sistema
capitalista, da empresa privada para o atendimento das necessidades de cada um e de todos;
da empresa privada como importante polo gerador de postos de trabalho e tributos, bem como
fomentador de riqueza local, regional, nacional e global. Cf. CHAVES, Vinicius Figueiredo. A
empresa do século XXI: criando valor compartilhado em tempos de um capitalismo consciente.
Argumentum: Revista de Direito. Marilia, v. 15, p. 21-45. 13/02/2014, p. 31.
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equivocada da personalidade juridica. Quanto aos meios de censura, teve
grande relevancia a teoria da soberania elaborada por Haussmann, e
desenvolvida por Mossa, a qual considerada um precedente da doutrina da
desconsideracdo da personalidade juridica (CLAPIS, 2006, p. 45).
Desenvolveu-se entao a ideia de imputagao das obrigagdes assumidas — e nao
satisfeitas, por uma sociedade controlada aos seus controladores. Esta teoria
também foi pioneira ao estabelecer a prevaléncia da substancia das relacbes
em detrimento da sua estrutura formal. *°

Ja a origem da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica,
prevista em diversos codigos brasileiros*’, € um tanto quanto controversa na
doutrina. Alguns apontam o caso Bank of United States vs. Deveaux como 0
precedente fundador da aplicacdo da teoria da desconsideracdao da

personalidade juridica (NUNES, 2007, p. 88). Outros divergem, indicando o

%0 Também é do século XIX o conhecido case State vs. Standard Oil Co, no qual Suprema
Corte de Ohio, entendeu em que a pessoa juridica da Standard Oil foi utilizada de forma a
ocultar a formagado de um cartel e frustrar a aplicagdo das leis antitruste - notadamente os
dispositivos do "Sherman Anti-Trust Act". Cf. DALAZOANA, Vinicius. A desconsideragido da
personalidade juridica como um "instituto de enquadramento”: Critica a banalizagdo do
instituto. Disponivel em: http://www.4mail.com.br/Artigo/Display/026957000000000. Acesso
em: 03 jan. 2016.

1 Art. 50 do Caodigo Civil: "Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagbes de obrigagbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica"; Art. 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:
"Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administragdo.[...] § 2° As sociedades integrantes dos
grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste cédigo. § 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente
responsaveis pelas obrigacbes decorrentes deste codigo. § 4° As sociedades coligadas so6
responderao por culpa. § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores"; Art. 4° da Lei 9605/98: "Podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente"; e por fim no Art. 34, da Lei 12.529/12: "A personalidade juridica
do responsavel por infragdo da ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver
da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragédo da lei, fato ou ato ilicito ou violagédo
dos estatutos ou contrato social. Paragrafo Unico. A desconsideragdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragdo". Aceita-se, com certa controvérsia que a Desconsideragao
da Personalidade Juridica também esta prevista na CLT, no § 2° do artigo 2°, e o no CTN, em
seus arts. 134 e 135. Cf. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideragao da
Personalidade Juridica (disregard doctrine) e os Grupos de Empresas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 157 e 167.
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caso Salomon vs. Salomon, da House of Lords Inglesa, como o primeiro
precedente em que a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica foi
aplicada (REQUIAO, 1969, p. 18). Aponta-se, na Europa Continental, o
primeiro precedente como sendo da Alemanha — em um acoérdao de 1920 no
qual a Suprema Corte (civel e penal) do Reich Alemao (denominada de
Reichsgericht) ponderou o principio da separagdo da pessoa juridica,
determinando que o juiz deveria observar a realidade em detrimento das
construgdes juridicas (CORDEIRO, 1994, p. 28).

Essa teoria estd diretamente relacionada a andlise funcional do
supracitado direito de propriedade. A pessoa juridica nada mais € do que ficgéo
juridica criada para viabilizar o exercicio da atividade econémica e, destarte,
para o exercicio do direito de propriedade. A fungao social da pessoa juridica &
consequéncia necessaria da funcado social da propriedade, ja brevemente
estudada acima e expressamente prevista na Constituicdo Federal e no Cdodigo
Civil. A desconsideragao da personalidade juridica, por sua vez, se coloca
como uma doutrina antiformalista, também denominada de substancialista, na
qual ocorre uma sangao, aplicada em casos de abusividade da atividade
empresarial ou de fraude. Sucede, em vista disso, um sobrestamento da
separacao ficta entre o patrimbénio do sécio e da empresa (Piercing the
Corporate Veil) de modo a garantir a responsabilizacdo dos socios por seus
atos.

Sua sistematizagcdo ocorreu primeiramente por Rolf Serick, doutrinador
alemdo que sistematizou, em sua tese de doutorado apresentada a
Universidade de Tiibingen em 1953, toda a teoria em quatro principios*, de
modo a fundamentar os principios dogmaticos que autorizariam os tribunais a
penetrar o véu da pessoa juridica, de modo a alcangar os socios da empresa,

bem como seus bens.

*2.0 autor foi pioneiro nos estudos da tematica, através da publicagdo de sua tese “Forma
juridica e realidade das pessoas juridicas— Contribuigdo de Direito Comparado a questdo da
penetracdo destinada a atingir pessoas ou objetos situados atras da pessoa juridica”
(Rechtsform und Realitét juristicherPersonen — Ein rechtsvergleichender Beitragzur Frage des
Durchagriffs auf die Personenoder Gegenstande hinter der juristischen Person). Cf. SERICK,
Rolf. Aparencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por medio
de la persona juridica. Barcelona: Ariel, 1958. p. 246.
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Em seu estudo, Rolf Serick destacou, por meio da analise da jurisprudéncia
estadunidense e europeia continental, alguns principios aplicados nos casos
concretos, de modo a sistematiza-los em quatro orientacbes (1966, p. 277): i)
em casos de abuso intencional da pessoa juridica o juiz pode desrespeitar a
figura da personalidade juridica, afastando-se da distingédo classica entre séocio e
empresa juridica; ii) deve-se respeitar a autonomia subjetiva da pessoa juridica,
interpretando, porém, o verdadeiro objetivo de uma norma e analisando se este
ndo foi atingindo, mesmo que indiretamente®; iii) normas essencialmente
respaldadas em capacidades ou caracteristicas humanas podem ser aplicadas
em relagdo a uma pessoa juridica, onde nao houver contradigao entre o objetivo
dessas normas e a fungédo da pessoa juridica; iv) caso as partes de um negocio
juridico estejam ocultas por meio da figura da pessoa juridica, é possivel
reconhecer-se a autonomia subjetiva desta, aplicando-se uma norma baseada
na diferenciacao efetiva das partes, e ndo somente sobre a distingédo juridico-
formal do negdcio juridico.

A doutrina alema da época, entretanto, pontuou suas criticas a teoria
unitarista de Serick, destacando que trata-se de uma tese que sobrevaloriza o
carater subjetivista, dando um peso muito grande a intencionalidade dos sécios
e atribuindo um énus muito grande aos que foram prejudicados pela empresa
(ABREU, 1996, p. 207). Ademais, a desconsideragao ocorreria sempre de forma
semelhante, ignorando-se a espécie de pessoa juridica. Por fim, resta a critica
de que o principio da autonomia seria afastado somente em casos atipicos, nos
quais restasse caracterizada fraude ou abuso de direito, e desde que praticada
por comportamento doloso ou culposo.

Um dos expoentes das ponderacdes foi Muller-Freienfels, que desenvolveu
uma teoria chamada de “Jurisprudéncia dos Interesses”, ou “teoria da aplicagao
da norma", na qual defendia critérios para aplicagdo da desconsideracio, de
forma que prevalecam as concepcdes de ordem publica e finalidade da norma.

Em outras palavras, caso surja uma lide em que se justaponham uma norma

* Todavia, este principio admite exceg¢des quanto as normas de direito societario, que tem
como fungdo primordial que ndo admitir nenhuma, sequer indireta, limitagdo da propria eficacia.
Cf. Cf. SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica. Mildo: Editora Giuffre,1966, p.
284.
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que beneficie a autonomia da pessoa juridica e uma norma que tutela o
interesse dos credores, devera esta Ultima prevalecer (CLAPIS, 2006, p. 93).

Uma terceira teoria foi produzida por Reinhardt e Erlinghagen, que dotaram
a pessoa juridica de um valor préprio, criticando o carater ficcional atribuido por
Muller. Defendiam uma limitagdo da pessoa juridica a determinados atos que,
caso suplantados, caracterizariam abuso de direito (CLAPIS, 2006, p. 94) e,
portanto, a desconsideracéo de sua personalidade juridica.

Em contraponto a essas duas ultimas correntes, temos Rubens Requidao
(1988, p. 83), que entende ser importante o carater subjetivista da
desconsideragdo da personalidade juridica, de modo a ndo banalizar sua
aplicagao pelos operadores do Direito. Fabio Ulhoa Coelho também defenda a
aplicagao da teoria subjetiva de maneira moderada, recomendando a utilizagao
dos conceitos de fraude e abuso de maneira mais atual. O doutrinador defende
que a prova da intencao fraudulenta € demasiadamente onerosa, bastando uma
prova contundente de ocorréncia do dano para a correta constatacdo da fraude
(COELHO, 1989, p. 62).

Nesse sentido, defende a divisdo de teoria da desconsideragao em duas

correntes: a teoria maior e a menor:

A maior, pela qual o juiz é autorizado a ignorar a autonomia
patrimonial das pessoas juridicas, como forma de coibir fraudes
e abusos praticados através dela, e a menor, em que o simples
prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia patrimonial.
(COELHO, 2009, p. 35).

Sem embargo, propde que a aplicagdo do Art. 50 do Cdédigo Civil, ndo se
afaste da teoria maior da desconsideracdo, de modo a sempre observar certos
critérios subjetivos para a correta aplicagdo da teoria da superagdo. Também

encontramos opinido semelhante em Adriana de Paiva Corréa:

Para a teoria maior a desconsideracdo é possivel se houver
fraude e abusos praticados pelos sécios ou administradores. Ja
para a teoria menor, basta apenas a insolvéncia da empresa
para que haja a desconsideracdo. Nao € necessario que exista
desvio de finalidade ou confuséo patrimonial. O simples prejuizo
ja autoriza a desconsideragdo, mesmo que o0s soécios ou
administrados nao tenham realizado qualquer ato ilicito. Para a
teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
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econdémicas ndo pode ser suportado por terceiros. (CORREA,
2014 apud SCHNEIDER, 2015).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) aponta para o
mesmo sentido, entendendo que a aplicagado da teoria maior € a regra geral no
sistema juridico brasileiro, sendo a teoria menor acolhida subsidiariamente, nos
ambitos de consumo e em matéria ambiental. Destaca-se, no entanto, que ela
nao tem levado em conta as peculiaridades dos sistemas juridicos dos paraisos
fiscais, nada pronunciando a respeito da necessidade de adaptacdo da

disregard doctrine nos casos de insolvéncias transnacionais.
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4, ABUSOS DE EMPRESAS OFFSHORE EM FALENCIAS
INTERNACIONAIS

Superados os pressupostos do exercicio licito das funcbdes das offshores,
bem como suas principais estruturas societarias e suas reconstrucoes
histéricas, passar-se-a a analise especifica do Voto na Ministra Nancy Andrighi
no REsp n° 1.258.751/SP. Pretende-se dessa forma realizar uma breve analise
do caso concreto a luz dos conceitos supracitados, tendo em mente que os
desdobramentos da faléncia internacional dizem respeito também a paises de

common law.

41 O PRECENDENTE DO CASO PETROFORTE

O Acordao do REsp n° 1.258.751/SP destacou uma posigcdo consolidada
na Egrégia Corte do Superior Tribunal de Justica (e.g. REsp 1.259.018/SP,
REsp 1.034.536/MG, REsp 228.357/SP e RMS 12.872/SP) no sentido de que se
admite a extensao dos efeitos da faléncia sem a prévia citagdo, nas hipoteses
em que fica caracterizada a existéncia de grupo econémico. Sustenta-te que no

caso da Kiaparack:

realmente ndo ha noticia de que o juizo de primeiro grau tenha
promovido a citacdo ou a notificacdo da recorrente antes da
decretacdo da extensao de sua quebra. Contudo, é fato também
que a recorrente teve, ainda que a posteriori, suficientes
oportunidades para se defender, inclusive mediante a
apresentagdo de ampla documentagdo no agravo de
instrumento que interpds. Nao é desconhecida do processo civil
moderno a possibilidade de o juiz dar provimentos de cunho
antecipatorio inaudita altera parte. A condugdao do processo,
portanto, deu-se de modo a garantir o pleno exercicio, pela
recorrente, de seu direito de defesa, ndo havendo que se falar
em violagdo do arts. 6° , 12 e 14 do DL 7.661/45. (BRASIL,
2012).

Ainda que superadas as nulidades processuais da auséncia de citacao e

cerceamento da ampla defesa — vistas pelo Colendo Tribunal como um mero
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procedimento que deve ser modernizado* — pudessem ser facilmente
superadas, a caracterizagao de coligagao de empresas deve ser objeto de uma
analise mais meticulosa.

O Parecer do Prof. Fabio Ulhoa Coelho, juntado aos autos, aduz que os
grupos econdmicos sao frequentemente classificados em dois modelos
principais: 0 modelo organico, no qual o grupo € caracterizado através da
analise das circunstancias faticas que demonstrem a existéncia de uma direcéo
econdémica unitaria, coordenando diversas sociedades formalmente
autbnomas; e o modelo contratual, no qual, o grupo econdmico seria formado
através de um acordo expresso de vontades.

Ainda segundo o llustre Professor, os grupos econ6micos podem ser
subdivididos em grupos de subordinagdo e de coordenagdo. Nos primeiros,
uma sociedade exerce o controle sobre as demais, formando-se uma estrutura
piramidal. Ja nos grupos de coordenagao, ha apenas articulagdo de atividades
e investimentos. De toda sorte, a caracterizagdo de grupo repousa na
caracteristica essencial de combinacdo de esforcos das sociedades para
realizacdo dos “respectivos objetivos ou participagdo em atividades ou
empreendimentos comuns (art. 265 da Lei das Sociedades Andnimas)”
(BRASIL, 2012).

No caso da Kiaparack - Participacbes e Servigos Ltda., e da Petroforte
Brasileiro Petrdleo Ltda. — Massa Falida, compreende-se que nao restariam
claros os critérios de definicdo da relagdo de coordenagédo entre os grupos.
Apesar de silente quanto a metodologia de fixagdo da relagdo, a Colenda turma

do STJ adentrou ao mérito da questéo, expondo que:

a cadeia societaria descrita neste processo, ndo s6 em relagao
ao complexo agroindustrial SOBAR, mas em relagéo a diversos
outros bens, demonstra a existéncia de um modus operandi
que evidencia a influéncia reciproca dos grupos societarios
RURAL, PETROFORTE e SECURINVEST (seja ele ou néao

“ “[...] ndo é mais possivel, no processo civil moderno, tomar a apreciacdo de uma causa

baseando-se exclusivamente nas regras processuais sem se considerar, em cada hipétese, as
suas especificidades e, muitas vezes, a evidéncia com que se descortina o direito material por
detras do processo. Hoje esta muito claro, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, que as
regras processuais devem estar a servigo do direito material, nunca o contrario” Cf. BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. 3% Turma, REsp 1.258.751/SP, j. 28.06.2012, Rel. Ministra Nancy
Andrighi.
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integrante do mais amplo GRUPO RURAL), uns sobre os
outros, com a ativa participacdo da recorrente na cadeia de
negocios reputada fraudulenta pelas instancias ordinarias.
(BRASIL, 2012).

A controvérsia acerca da existéncia concreta na influéncia entre as
empresas reside, infelizmente, em revolvimento de matéria fatica quanto ao
mérito da existéncia de fraude mercantil.

Contudo compete ao STJ definir critérios mais objetivos que permitam
classificar o que configuraria a influéncia reciproca numa cadeia de negdcios.
O proéprio Prof. Fabio ndo é tao claro a esse respeito, afirmando que a
influéncia ocorre “quando a investidora detém ou exerce o poder nas decisdes
das politicas financeira ou operacional a investida, sem controla-la” (BRASIL,
2012).

Sobrevém, destarte, a indagagado sobre o que configuraria exercicio de
poder relevante nas decisbes das politicas financeiras ou operacionais. O
Superior Tribunal, conforme acima enfatizado, pouco se aprofunda na analise
de quais seriam os critérios para essa definicdo, resumindo-se a explicitar qual
o0 modelo adotado no caso concreto a caracterizagcdo ampla de um grupo
econdmico — descrito como um modelo contratual que levou em conta o grupo

de fato existente entre a Petroforte e as demais sociedades.

41.1 QUESTOES PROCESSUAIS

O Voto da Ministra Nancy Andrighi referendou o procedimento questionavel
182 Vara Civel de Sao Paulo, que deferiu a quebra sem prévia citacdo e sem
processo autbnomo. Trata-se de violagcao expressa aos arts. 6°, 12, 14 e 47 do

CPC, este ultimo in verbis:

[...] Paragrafo unico. O juiz ordenara ao autor que promova a
citacdo de todos os litisconsortes necessarios, dentro do prazo
que assinar, sob pena de declarar extinto o processo. (BRASIL,
1973).
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Entende-se, ao revés da Egrégia Corte, que a interpretacao literal dos
dispositivos processuais legais € fundamental, sob pena de favorecimento sem
justa causa do autor da acdo. Some-se a esse fato o posicionamento da
Colenda 3% Turma de afastar a nulidade processual, mesmo admitindo

expressamente a auséncia de citagao:

Com efeito, no processo que originou este recurso, o pedido do
sindico de extensdo da quebra foi autuado em expediente
avulso e deferido, pelo juizo, em primeiro grau, sem a
participagao da recorrente, destinataria dos efeitos da decisao.
O exercicio do contraditorio foi com isso diferido, possibilitando-
se a defesa da recorrente apenas por meio de recurso. [...] Na
hipétese dos autos, verifica-se que realmente nao ha noticia de
que o juizo de primeiro grau tenha promovido a citagdo ou a
notificacdo da recorrente antes da decretagcdo da extensao de
sua quebra. Contudo, é fato também que a recorrente teve,
ainda que a posteriori, suficientes oportunidades para se
defender, inclusive mediante a apresentagcdo de ampla
documentagédo no agravo de instrumento que interpds. Nao é
desconhecida do processo civil moderno a possibilidade de o
juiz dar provimentos de cunho antecipatério inaudita altera
parte. A conducdo do processo, portanto, deu-se de modo a
garantir o pleno exercicio, pela recorrente, de seu direito de
defesa [...]. (BRASIL, 2012).

O argumento utilizado pela Corte para afastar a aplicagao dos referidos arts.
€ meramente de autoridade, passando ao largo, data maxima vénia, de

justificativas juridicas:

A analise da regularidade desse procedimento nao pode,
naturalmente, desprender-se das peculiaridades da espécie.
Com efeito, ndo é mais possivel, no processo civil moderno,
tomar a apreciacito de uma causa baseando-se
exclusivamente nas regras processuais sem se considerar, em
cada hipdtese, as suas especificidades e, muitas vezes, a
evidéncia com que se descortina o direito material por detras
do processo. Hoje esta muito claro, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, que as regras processuais devem estar a
servico do direito material, nunca o contrario. No REsp
1.259.018/SP, interposto pela sociedade Agricola Rio Turvo
Ltda., relativo a mesma controvérsia, a recorrente demonstrou
que a extensao dos efeitos da faléncia sem a prévia citagao
vem sendo admitida pela jurisprudéncia da 3a Turma nas
hipéteses em que caracterizada a existéncia de grupo
econbmico. Cita, nesse sentido, inclusive, julgado de minha
relatoria (RMS 12.872/SP, 3a Turma, DJ de 16/12/2002).
(BRASIL, 2012).
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Some-se a essas questdes também a inobservancia dos arts. 5°, LIVe LV e
93, IX, ambos da Constituicdo Federal. Entende-se que a decisdo do Egrégio
Superior Tribunal de Justica deixou de se pronunciar quanto a possibilidade de
imunidade de jurisdicdo das pessoas juridicas sediadas em offshores, conforme
preconiza o Art. 7° da Convencdo Interamericana Sobre Personalidade e
Capacidade de Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado, promulgada
pelo Decreto N° 2.427, de 17 de dezembro de 1997:

Cada Estado Parte e demais pessoas juridicas de direito publico
organizadas de acordo com sua lei gozardo de personalidade
juridica privada de pleno direito e poderdo adquirir direitos e
contrair obrigag¢des no territorio dos demais Estados Partes, com
as restricbes estabelecidas por essa lei e pelas leis destes
ultimos, especialmente no que se refere aos atos juridicos
relativos a direitos reais e sem prejuizo de invocar, quando for o
caso, imunidade de jurisdicdo. (BRASIL, 1997).

Malgrado o caso Petroforte contenha inumeros indicios de fraude,
indispensavel é a fundamentacdo das decisbes que o envolvem, de forma a
viabilizar a efetividade internacional das decisdes e desestimular o denominado

forum shopping45, que se fortalece com sentengas com pouca forga vinculante.

41.2 A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Quando da analise do REsp n° 1.258.751, vislumbra-se que o véu da

personalidade juridica foi suspenso, data vénia, sem maiores preocupagdes

A presente expressao remete-se a ideia de incentivos que levem as partes a transferir bens
ou agdes judiciais de um Estado-Membro para outro, no intuito de obter uma posi¢ao juridica
mais favoravel. Trata-se de uma pratica muito comum nos paises que ndo tenham uma
jurisprudéncia clara de quais os critérios para cooperagao juridica internacional a serem
adotados nas insolvéncias transnacionais, uma vez que permite as empresas escolherem o
ordenamento juridico mais favoravel para a decretagado da insolvéncia. Cf. REGULAMENTO
(CE) N° 1.346/2000 DO CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, de 29 de Maio de 2000, relativo
aos processos de insolvéncia. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2000R1346:20110708:PT:PDF>.
Acesso em 04 jan. 2016 e MASLIN, Jean-Philippe. The Effectiveness of European Cross-
Border Insolvency Regulation as a Tool Against Forum-Shopping, p. 4. 2010. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=1539391>.Acesso em 04 jan. 2016.
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com a sua fundamentagdo. A Ministra Nancy Andrighi assim justificou a

desconsideragéo da personalidade juridica no caso:

[...] é possivel coibir esse modo de atuagédo mediante o
emprego da técnica da desconsideragdo da personalidade
juridica, ainda que, para isso, seja necessario dar-lhe nova
roupagem, interpretando-se progressivamente o art. 50 do
CC/02. Para as modernas lesbes, promovidas com base em
novos instrumentos societarios, sdo necessarias solucoes
também modernas e inovadoras. A desconsideragcdao da
personalidade juridica € técnica desenvolvida pela doutrina
diante de uma demanda social, nascida da praxis, e justamente
com base nisso foi acolhida pela jurisprudéncia e pela
legislagdo nacional. Como séi ocorrer nas situagdes em que a
jurisprudéncia vem dar resposta a um anseio social,
encontrando novos mecanismos para a atuagdo do direito,
referida técnica tem de se encontrar em constante evolucao
para acompanhar todas as mutacées do tecido social e coibir,
de maneira eficaz, todas as novas formas de fraude mediante
abuso da personalidade juridica. Inexiste, portanto, nem sob a
otica dos arts. 60, 12 e 14, do DL 7.661/45, nem sob a 6tica do
art. 50 do CC/02, violacdo de qualquer direito da recorrente.
(BRASIL, 2012).

Sem embargo, ndo se evidenciou nesta argumentagdo de que forma a
referida interpretacao progressiva ao Art. 50 do Cadigo Civil deve ser feita, ou
quais poderiam ser suas extensdes. Ademais, nao destacou-se nem mesmo se
a interpretacdo supracitada deveria valer-se da teoria maior da
desconsideragédo da personalidade juridica, ou se seria 0 caso de uma analise
objetiva do prejuizo causado aos credores.

O Voto da Ministra também n&o explicitou qual seria a nova roupagem
adotada por sua decisédo, produzindo, desta forma, uma jurisprudéncia que
pode vir a causar certa inseguranga juridica em razdo de sua concisao.
Tampouco o Acérdao da Terceira Turma foi mais explicito em suas razdes,

restando assim exarado:

Na hipotese de fraude para desvio de patriménio de sociedade
falida, em prejuizo da massa de credores, perpetrada mediante
a utilizacdo de complexas formas societarias, € possivel utilizar
a técnica da desconsideragdo da personalidade juridica com
nova roupagem, de modo a atingir o patriménio de todos os
envolvidos. (BRASIL, 2012).
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A despeito da desnecessidade do exame pormenorizado de cada uma das
alegagdes ou provas trazidas no Recurso Especial, e da prescindibilidade da
fundamentacdo exaustiva da decisao, entende-se que ao sintetizar em um
paragrafo um novo entendimento acerca da desconsideragado da personalidade
juridica, estendendo-a agora também a empresas offshore, a Corte Superior
Brasileira inviabilizou a formacdo de um precedente no qual a comunidade
juridica possa aprofundar seus estudos.

Da maneira com a qual foi decidida a desconsideracdo da personalidade
juridica, ndo é possivel observar-se nem mesmo quais os referenciais tedricos
adotados pela Terceira Turma para fundamentar seu entendimento. Destaca-se,
nesse sentido, que trata-se de um caso complexo, no qual o Processo de
Origem do TJ-SP conta com mais de 900 volumes. Os procedimentos da
faléncia encontram-se devidamente instruidos, bem como as explicagdes
detalhadas acerca das operagdes mercantis praticadas pelo conglomerado de
243 empresas e 76 pessoas fisicas. Nao obstante, o STJ acabou por nao
realizar um controle de legalidade efetivo, posto que ndo pouco fundamentou
acerca dos dispositivos da decisdo do tribunal no tocante a desconsideracao da
personalidade juridica®.

A Ministra Nancy Andrighi parece ter adotado um posicionamento
semelhante ao do doutrinador alemao Muller-Freienfels, brevemente descrito no
capitulo anterior. Sua teoria dos centros de imputacao defendia a necessidade
da desconsideracéao, independentemente da ocorréncia de fraude. Apesar disso,
trazia como requisito fundamental a interpretacdo sistematica e fundamentada
do arcaboucgo legal que autoriza a sobressaléncia da medida extraordinaria da
desconsideragao, o que, data vénia, nao se fez presente no REsp analisado.

Chama-se a atencgao, porém, para o fato do patriménio dos beneficiarios
das trusts sediadas em paraisos fiscais ndo se confundir com o de seu
instituidor. Os bens e/ou direitos instituidos em trusts deixam de integrar

imediatamente o patrimbnio do seftlor, a partir do ato de constituicdo do

% Nzo se trata de realizar uma analise obstaculizada pela Sumula 7 do Tribunal, mas sim na
producdo de uma decisdao na qual o controle de legalidade esteja devidamente referenciado
com base no caso concreto, ndo sendo composto por generalidades pouco justificadas e
repetidas exaustivamente aos demais processos que tenham a Petroforte como pélo passivo.
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contrato, constituindo-se entdo como patriménio do frustee. Desta forma, os
bens conferidos aos trusts ndo podem ser alcancados pelos credores do settlor,
salvo no caso de fraude comprovada, Unica excecdo em que o ato de
constituicdo pode ser anulado (TERPINS, 2013, p. 28).

Importante notar que embora passem a propriedade do trustee, os bens
e/ou direitos dados aos trusts constituem um patriménio diverso do resto dos
recursos dos frusts. Por consequéncia, ndo respondem pelas dividas pessoais
dos ftrusts; muito menos adentram na massa falida em casos de faléncia.
Poucas excegdes ocorrem nos casos de titularidade aparente (reputed
ownership) ou no caso de ilicitude dos trusts, baseados no principio de que os
credores ndo podem ser enganados por terem a boa-fé na garantia do
patriménio do devedor, que tem aparéncia de solido.*’

Quanto aos credores dos beneficiarios — como € o caso da Securinvest —,
em regra, os bens e/ou direitos dos trusts s serdo passiveis de penhora caso o
beneficiario seja também o instituidor dos trusts (caso dos passive trusts), ou se
os assets (ativos) foram transferidos de forma fraudulenta.*®

Em razao disso, entende-se que o STJ deveria ter sido mais cuidadoso
quando da desconsideragdo da personalidade juridica, analisando
concretamente a estrutura societaria dos trusts das llhas Virgens Britanicas e
nas llhas Cayman. A postura ideal, conforme ja explicitado, seria a de
associacdo com esses Juizos, de forma a compreender corretamente as

sociedades empresariais que estavam sendo afetadas pela disregard doctrine.

A jurisprudéncia de varios paises ja vem se adaptando no sentido de permitir a utilizagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica também para os contratos de trusts, porem a
comprovacao de fraude é obtida por meio de um processo formal, em que existe citagio,
contraditério e ampla produgao probatdria — o que acabou ndao sendo o caso no processo da
Kiaparack. Decisdes recentes das cortes de Nova York, Virginia e Wisconsin podem ser vistas
em HICKS, Michelle G.; COX, Robert K.. Reverse Piercing of the Corporate Veil. Disponivel
em: <http://www.gcila.org/publications/files/pub_en_239.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2016.

*® Trata-se, a bem da verdade, de uma regra de Equity, e ndo de Common Law, conforme licdo
do Professor Guido Fernando Silva Soares: “Uma ilustragdo interessante de como funciona a
Equity pode ser dada pela emergéncia da denominada doutrina da piercing the corporate veil
(desconsideracao da personalidade juridica), para ter-se acesso aos bens dos socios e evitar a
fraude a credores, num procedimento falimentar, em particular, na obtengdo de uma
concordata; segundo a teoria da Equity, das cleanhands (quem vem solicitar um beneficio ao
juiz, deve vir de maos limpas, ou em outras palavras, quem solicita uma concordata judicial
deve estar de boa-fé) é permitido desconsiderar-se a personalidade juridica e trazer os bens
dos sécios para o patriménio em discussao(e nao a mera colagdo de bens da sociedade), na
medida em que se prove, sim, ter havido fraude aos credores”. Cf. SOARES, Guido Fernando
Silva. Estudos de Direito Comparado (I) - O que é a "Common Law", em particular, a dos
EUA. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 1997. p. 182.
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Essa atitude, além de produzir uma jurisprudéncia contemporanea, auxiliaria
também na fundamentacao do voto e do acdrdao, que pouco elucidaram acerca
da desconsideragao.

O correto embasamento das decisbes quanto a desconsideracido da
personalidade juridica colocou-se como necessidade tdo premente que mereceu
um Capitulo préprio no Novo Caodigo de Processo Civil (NCPC), em que foram
estabelecidos mecanismos processuais para a desconsideracdo da
personalidade jurl'dica49. Essa instrumentalizacdo, tdo necessaria em nosso
ordenamento juridico, se faz ainda mais primordial nos Acérdaos do STJ, tendo
em vista sua fungédo de instancia uniformizadora da jurisprudéncia dos TRFs,
dos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territorios™.

No tocante aos dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil, dois pontos
sd0 essenciais em relacdo a analise do REsp n° 1.258.751/SP: a auséncia de
citacdo da Empresa Kiaparack e a inexisténcia de fundamentagdo da decisao
que motivou a desconsideragao da personalidade juridica. Conforme aduzido no
REsp, a recorrente (Empresa Kiaparack) nao foi ouvida pelo juizo de primeiro
grau, ficando prejudicado o exercicio de seu contraditério. A citacdo agora
encontra-se como requisito fundamental para a resolugao do incidente, ficando
prevista expressamente no Art. 135. Ademais, a decisdo que motiva a

desconsideragao devera ser resolvida por pronunciamento interlocutério proprio

9 Cf. “Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo. § 1° O pedido
de desconsideragéo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei. § 2°
Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideragdo inversa da personalidade
juridica. Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentengca e na execugdo fundada em titulo executivo
extrajudicial. § 1° A instauragéo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotagdes devidas. § 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragéo
da personalidade juridica for requerida na peti¢éo inicial, hipétese em que sera citado o sécio
ou a pessoa juridica. § 30 A instauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na
hipétese do § 2°. § 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideragcdo da personalidade juridica. Art. 135. Instaurado o
incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas
cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias. Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessaria, o
incidente sera resolvido por decisao interlocutéria. Paragrafo Unico. Se a decisao for proferida
pelo relator, cabe agravo interno. Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracéo, a alienagéo
ou a oneragdo de bens, havida em fraude de execugdo, sera ineficaz em relagdo ao
requerente.” Cf. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, 2015.

% Cf. Art. 105, inciso Ill, da Constituigdo Federal Brasileira. BRASIL. Constituicio (1988).
Constituicao: Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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a este fim, destrinchando todos os fundamentos juridicos da desconsideragao
da personalidade juridica.

Nada obstante ja estarem contidos indiretamente no ordenamento juridico,
a imprescindibilidade da citagao para um correto exercicio do contraditério e a
motivacao das decisdes sao pontos que o Parlamento Brasileiro considerou
vitais para uma correta aplicacdo da teoria da desconsideragcdo da
personalidade juridica. Por isso, entende-se que o REsp n° 1.258.751/SP
produziu uma jurisprudéncia que merece reforma frente as novas diretrizes

processuais do Direito Brasileiro.

41.3 UTILIZAGAO DE CONVENGOES E RECOMENDAGOES
LEGAIS

As decisdes tomadas no curso dos Recursos Especiais que envolviam a
Petroforte dessouberam, além das legislagbes patrias citadas no primeiro
capitulo, também as convencbes de Haia e as Recomendagdes Legais da
Comissao das Nacgdes Unidas sobre Direito do Comércio Internacional
(UNCITRAL). A vista disso, elaboraram, sentencas com pouca aplicagdo na
esfera internacional, uma vez que se utilizam somente de interpretacdes
jurisprudenciais no tocante a desconsideragdo da personalidade juridica das
empresas sediadas no estrangeiro.

Tendo em vista o cenario de inseguranga juridica quanto as negociagdes
internacionais a Assembleia Geral das Nacdes Unidas, decidiu em 1966, criar a
Comissao das Nacgdes Unidas sobre Direito do Comércio Internacional
(UNCITRAL). Cuida-se de um grupo de especialistas que estudam e elaboram
normas que envolvam direito internacional do comércio, auxiliando assim no
processo de uniformizagao do direito comercial internacional (BIERY; BOLAND;
CORNWELL, 2005, p. 24).

Em 1997, esse corpo de especialistas produziu a Lei Modelo da
UNCITRAL Sobre Insolvéncia Internacional (UNCITRAL Model Law on Cross-
Border Insolvency). A norma de soft law tinha como objetivo principal auxiliar os
Estados a solucionar de forma mais eficiente, satisfatoria e barata os casos

envolvendo faléncias de grandes grupos multinacionais, com credores,
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patrimoénio e estabelecimentos localizados em todas as partes do globo. Sua
influéncia principal foi a corrente universalista, exposta durante o primeiro
capitulo, da antiga Section 304 do Bankruptcy Code dos Estados Unidos e dos
diversos Protocolos de Cooperagao assinados entre os paises (MACHADO,
2014, p. 35).

A model law foi produzida por um grupo de juristas de cinquenta paises
europeus. Ademais, teve ampla participagcdo de organizagdes nao
governamentais, durante os debates de sua elaboragdo, como a International
Association of Restructuring, Insolvency & Bankruptcy Professionals.

Importante destacar que nao se trata de uma norma cogente, mas sim de
recomendacgdes desenvolvidas pela UNCITRAL, para servir de referéncia as
jurisdi¢des internacionais, orientando o Poder Judiciario e o Parlamento na
elaboracgao e aplicacao do direito falimentar internacional.

O Tribunal Superior também nada mencionou acerca da Convencgao de
Haia sobre a Lei aplicavel ao Trust e a seu reconhecimento (VAN LOON, 2005,
p.19). Trata-se de uma Convengdo que buscou uniformizar a instituicdo dos
trusts nos paises de civil law. Pode-se detectar nesta convencéo, segundo Van

Loon:

[...] os maiores esforcos da Conferéncia no sentido de fazer
emergir caracteristicas que pudessem representar um ponto de
convergéncia para a harmoniosa implementacao desse instituto
em ambos os sistemas, muito embora essa nao tenha sido a
intencdo primordial do texto convencional, esteado na
necessidade de se determinar a lei aplicavel para a sua
regéncia. (RODAS, 2007, p. 265).

Caso aplicada, essa convencao forneceria ao STJ subsidios tedricos para
que a desconsideragdo da personalidade juridica fosse estendida também a
figura dos trusts instituidos nos paraisos fiscais, desde que comprovada a
fraude falimentar — mediante a produgao probatéria realizada também nos
juizos das llhas Virgens Britdnicas e das llhas Cayman. Em vista disso, o
Sindico da Faléncia, Afonso Henrique Alves Brava, conseguiria o bloqueio dos
bens ndo sé das empresas nacionais, mas também das offshores, dando aos

credores quitacao plena dos créditos falimentares.
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Por fim, destaca-se o ponto de vista do Professor Guido Fernando Silva
Soares, que reforca a ideia de que aplicagao dos trusts no Brasil ndo pode ser
afastada pelos tribunais patrios em razdo da inexisténcia dessa modalidade

contratual em nosso ordenamento:

Contudo, o comparativismo juridico tem outra finalidade, além
do simples conhecimento cientifico de outros sistemas, de
outras "familias" de Direito: importante tarefa de auxiliar o
aplicador do direito, a fazer valer, num sistema juridico
determinado, os efeitos de um instituto juridico desconhecido
neste, e que necessitam ser reconhecidos, sob pena da
denegagdo de justica (verdadeira aberragdo, em qualquer
situacdo factual apresentada a autoridades legitimas e
constituidas num regime democratico, que tenham por
incumbéncia a aplicagado do Direito). Um exemplo poderia ser
ilustrativo: jamais poderia um juiz brasileiro deixar de dar efeito
a um contrato particular de trust, constituido segundo o Direito
inglés, pelo simples fato de o Direito brasileiro ndo contemplar
restricoes a propriedade real, além daquelas fixadas
rigidamente na lei, como o usufruto, as serviddes, e portanto,
aparentemente ndo-autorizadas por disposicdes contratuais, tal
o trust. [...] Em que pese a dificuldade de se considerar em
fissuras no conceito de propriedade pela via de contratos, a
jurisprudéncia comparada, em particular nas ocasides em que
no Direito francés houve necessidade de darem-se efeitos a
trusts mostra a possibilidade de, através de uma comparacao
de institutos, que se encontre um trust que cumpra as funcodes
do desconhecido, seja, inclusive para combinar varios, de
maneira que as finalidades daquele se cumpram. (SOARES,
1997, p. 164).

Por conseguinte, defende-se a ideia de que o Superior Tribunal de Justica
deveria ter solicitado informagdes as instancias internacionais relativas as
empresas offshore envolvidas no caso, de maneira a permitir a correta analise
dos trusts e holdings alcangados pela desconsideragdo da personalidade
juridica. Desta forma, teria-se investigado a licitude na constituicdo das
empresas offshore, o que fundamentaria a aplicagdo, ou nao, da disregard

doctrine.
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CONCLUSAO

Conforme analisado ao longo da monografia, considera-se que a decisao
do STJ pecou ao nao levar em conta os diversos mecanismos de soft law
existentes na tematica das insolvéncias transnacionais, ignorando todas as
peculiaridades do sistema de common law. Ademais, entende-se que o tribunal
desconsiderou importantes nulidades processuais, conforme elencado no
ultimo capitulo.

De fato, vislumbra-se estar diante uma operagao fraudulenta visando a
ocultacdo de bens de Ari Natalino, dono da Petroforte, falecido em 2008.
Todavia, em defesa da justica material, ndo deve-se produzir um acérdéao que
esteja em desacordo com Convengdes Internacionais, além de preceitos
processuais e constitucionais. Os efeitos de tal posicionamento sdo nefastos,
gerando além da inseguranga juridica, uma diminuicdo nos investimentos
estrangeiros no pais e um aumento nos custos de transa¢ao das empresas.

Neste sentido, destaca-se a problematica dos custos de transacgao,
entendidos como a soma dos investimentos necessarios para que uma
atividade humana possa ser debatida e realizada. Conforme colocado por
Ronald Coase (1990, p. 114) a execugdo de uma transagdo de mercado
implica em descobrir quem é que se deseja contratar com, informar as pessoas
de que se deseja contratar e quais os termos em que se deseja contratar,
conduzir negociagbes que levem a um acerto, esbogar um contrato,
empreender a inspe¢do necessaria para assegurar que os termos do contrato
estejam sendo observados, e assim por diante.

Por consequéncia, conclui-se que uma decisdo de Tribunal Superior que
aumenta os custos associados a se operar no mercado nao privilegia o Direito
enquanto instancia fomentadora do desenvolvimento econémico. Conforme
explicitado por Coase, o0s custos de transacdo constituem obstaculo
fundamental para que os recursos possam ser alocados de maneira eficiente.

Em outras palavras, ao considerar somente o direito material no REsp
estudado, o Superior Tribunal de Justica, tendo em conta tdo somente a
dimensao de justica social do caso concreto, acabou por produzir uma deciséo

sistemicamente injusta. Como consequéncia, causou-se um aumento dos
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custos de transagédo, em razdo da insegurancga juridica presente nas faléncias
empresariais que envolvam empresas offshore.

Além disso, a falta de preocupagdo dos juizos brasileiros com a
cooperagao juridica internacional penalizou duramente a massa falida, que
atualmente move denuncias na Corregedoria-Geral de Justica e no Conselho
Nacional de Justica para investigar os juizes 18% Vara Civel de S&do Paulo,
acusados de delongar o processo de faléncia da Petroforte, originado em 2001;
e de supostamente terem privilegiado a Securinvest em acordos de quitagéo
dos débitos com o Sindico da Massa Falida.

Acredita-se que caso as peculiaridades do common law tivessem sido
observadas, adotando-se uma postura cooperativa com os demais juizos das
empresas sediadas em paraisos fiscais, o resultado teria sido um juizo
falimentar universal em que os credores teriam suas dividas totalmente
adimplidas, tendo em vista a possivel penhora de bens e valores das empresas
offshore que seria realizado por suas respectivas jurisdi¢des internacionais.
Garantir-se-ia, destarte, uma avaliacdo adequada da possibilidade da
desconsideragdo da personalidade juridica também aos frusts e holdings
envolvidos na suposta fraude.

Isto posto, buscou-se uma reflexdo a respeito das insolvéncias
transnacionais e seus multiplos desdobramentos, abordando-se, a partir de um
caso concreto, nogdes basicas dos principais elementos envolvidos na tematica
e nos procedimentos apontados pela doutrina para o deslinde dos processos

internacionais.
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