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RESUMO

A atividade de rastreio e busca de ativos demorou muito a ser estruturada no Brasil. Com isso,
durante muitos anos empresérios desonestos praticaram o desvio e a blindagem de patrimdnio
necessario para manter em atividade as unidades produtoras ou honrar compromissos de dividas
vencidas, inclusive lesando o fisco com imensos passivos tributarios, causando prejuizos direto
aordem socioeconémica. Com o tempo, valendo-se da experiéncia de outros paises e diante da
realidade local, essa providéncia ganhou contornos praticos, com estratégias processuais
préprias, chegando a um nivel satisfatdrio nos dias atuais. Porém, apesar da nitida natureza
institucional da atividade, o seu desenvolvimento e pratica devem muito a agentes privados, os
quais, apesar da atuacdo conjunta e autorizada pelo Poder Judiciario, acabam substituindo a
atividade estatal. Apesar disso, h& que reconhecer o esfor¢co de muitos, assim como a evolugao
legislativa. Porém, desafios ainda se apresentam, como um necessario avanco da lei e da
jurisprudéncia, de maior efetividade do Poder Publico, assim como também o entendimento de
novos mecanismos utilizados em fraudes a credores, como no caso das criptomoedas. A
metodologia utilizada para o desenvolvimento do trabalho foi a observacédo de casos concretos,
0 estudo da jurisprudéncia disponivel sobre o tema e da doutrina encontrada na bibliografia
citada, assim como a analise de documentos.
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Empresas; Insolvéncia; Faléncia; Offshore; Lei Modelo; UNCITRAL; Chaper 15; Magistrado;
Ministério Publico; Administrador Judicial.
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INTRODUCAO
1. TEMA

A operacao processual e coordenada para o rastreamento e busca de
ativos de empresas insolventes e que foram desviados para o exterior, assim
como a visdo do magistrado sobre essa situacdo, a atual estrutura juridica

existente sobre essa situacao e os desafios que se apresentam.

1.1.PROBLEMA

Esse perverso instrumento de quebra das empresas e de mecanismo de
dissipacéo de seu pouco patriménio, com prejuizo aos seus credores, ndo vem
sendo estudado e pesquisado a contento. Somente com a recente alteracdo da
Lei N°© 11.101/2005, através da Lei N° 14.112/2020, é que foram introduzidas no
direito concursal e de insolvéncia normas objetivas que dao cobertura legal a
determinadas préticas juridicas no exterior com o fim de localizar e repatriar
patriménio desviado. Apesar disso, a legislacdo gestada se mostrou timida e
incompleta, o que releva a importancia da discusséo a respeito. Por se tratar de
uma situacao dificil e complexa, o magistrado responsavel por decisbes que
levem a essa busca vivenciardA momentos de drama em sua atividade

profissional.

1.2. JUSTIFICATIVA

E fundamental que os operadores do direito se debrucem no estudo sobre
o desvio e blindagem de patriménio de empresas insolventes, procurando
entender como funcionam essas fraudes, a fim de evita-las e assim permitir o
salvamento das unidades produtivas e geradoras de riqueza, tributos e
empregos ou, entdo, ressarcir a0 maximo os credores que um dia nelas
aportaram recursos e compensar ainda gue minimamente a sonegacéo
tributaria. Como essa € uma soluc¢ao que durante muito tempo gravitou quase a
margem da lei, contando apenas com poucos agentes desbravadores, como
magistrados, promotores de justica e administradores judiciais, é importante
estudos aprofundados sobre o tema, especialmente colhendo e analisando as

experiéncias locais e do exterior a respeito.

1.3.HIPOTESE

Sacios e ou diretores que drenam os recursos da empresa, durante seu

periodo de estabilidade ou ndo, enviam para os chamados paraisos fiscais no



exterior, principalmente através de offshores, se utilizam de formas e
estratagemas 0s mais complexos possiveis, até mesmo com 0 uso de
criptoativos, assim como viabilizam o transito desse capital para diversas
jurisdi¢gdes internacionais, sempre com o0 objetivo de dificultar o seu rastreio,

apreensao e repatriacao.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1.DIAGNOSTICO

Em geral, quando uma empresa vai a bancarrota nem sempre € encontrado
ativo para a satisfacdo de seus credores. E quando encontra, dificilmente se
consegue efetuar pagamentos substanciais das suas dividas. Essa é uma
realidade conhecida dos operadores do direito e do mercado. Os efeitos danosos
dessa situacao atingem a ordem socioeconémica com alcance dos empregos,
das fontes geradoras de tributos e, ndo raro, causam estragos a propria
credibilidade de setores mercadolégicos.

Grandes corporagcfes empresariais insolventes arrastam consigo em sua
crise outras que com elas estdo de alguma forma ligadas, como por exemplo os
pequenos fornecedores, além da massa de trabalhadores, que ficam sem as
suas fontes de sustento. E ambas, com dificuldades de retornar ao mercado
produtivo e de trabalho. Em geral, a cadeia produtiva que gravita em torno de
grandes empresas, cuja sobrevivéncia esta ligada direta ou indiretamente a elas,
sofre na mesma medida os efeitos da insolvéncia. Dessa forma, comunidades
inteiras que cresceram e se organizaram em seu entomo se deparam com a
dura realidade de sobrevivéncia, entram em crise e ndo conseguem mais se
reerguer. Pior ainda, € comum ficar para trds um rastro de destruicdo ambiental e
estrutural que nunca mais se recupera e nao ha a quem recorrer.

Via de regra, quando é reconhecida processualmente a condi¢cdo de
insolvéncia de uma corporacdo empresarial, 0 seu patrimoénio ja nao existe mais,
ou, se existe, pode ndo estar mais ao alcance dos meios ordinarios para realizar
o0 ativo e saldar suas dividas e compromissos intrinsecos e extrinsecos, como no
caso dos danos ambientais e estruturais, além do passivo tributario. Existem
situacBes conhecidas em que a propria saude da comunidade afetada fica
comprometida e a busca de solugbes fica a cargo do poder publico, que

dificilmente esta preparado para responder a essas demandas.



Outro traco marcante nessas situacdes, 0 que nao é uma regra, apesar de
reiteradamente verificado, informa que o desaparecimento do patriménio da
devedora nem sempre pode estar implicado diretamente na situacdo de crise
que alevou ainsolvéncia. Nao é rara a constatacdo de que os ativos da empresa
nao foram absorvidos no processo que a afetou, tornando-a inviavel, porém esse
patrimbnio ndo é facilmente encontrado. No geral, essa condi¢do € revelada no
trabalho de levantamento contabil depois de iniciado o processo falimentar. E é
ai que aflora a situacdo a ser tratada neste trabalho, ou seja, o desvio, a

blindagem e a busca de patriménio de empresas falidas.

2.2.CAUSAS E SOLUCOES

Repetidas vezes, em momentos prévios a iminéncia da decretacdo da
faléncia, inUmeros e sofisticados estratagemas sao utilizados por sécios,
diretores ou terceiros beneficiados pela quebra, para desviar e blindar os ativos
de empresas insolventes, deixando para tras uma gama complexa e grande de
prejuizos das mais variadas formas, inclusive de natureza tributaria, o que afeta
diretamente a ordem socioecondmica. Ainda que se reconheca néo ser possivel
chancelar essa realidade como uma regra de mercado, ndo se pode olvidar que
€ uma situacao recorrente no meio empresarial e que cada vez mais reclama o
conhecimento das autoridades publicas, para fins de instrumentalizar meios
preventivos e, assim, evitar ou minimizar os prejuizos de toda ordem que séo
deixados para tras.

Quando lidamos com corporagdes empresariais de forte atuacédo e com
patrimbnio de valores aparentemente vultosos, ndo é rara a percep¢ao de que
os ativos que podiam alcancar liqguidez no mercado e serem utilizados para
honrar seus compromissos com os credores, desapareceram. Mas, como ja dito,
em geral, ndo ha como se comprovar que esse desaparecimento esta ligado
diretamente a situagdo de crise, ou seja, que o patrimdnio que desapareceu foi
consumido pela propria corporacdo quando ainda estava ativa no mercado e
lutava para sobreviver. Porém, é costume restar a nitida sensacao de que
ocorreu desvio patrimonial em detrimento dos compromissos e das obrigacdes
a que estava sujeita a devedora.

S&o nessas condicdes que nos deparamos com possibilidades indicativas
de fraude contra credores, com desvio e blindagem de patriménio. Embora essa

situacdo alcance, em maior evidéncia, empresas grandes, com estruturas



societarias complexas, também verificamos a mesma realidade naquelas mais
simples, de poucos socios e pequeno patriménio, porém em menor escala. Até
mesmo em situacbes que nao sejam ligadas ao mundo empresarial
propriamente dito, como no direito de familia e de sucessbes, mostra-se

recorrente essa situacéo.

2.3.AVIABILIDADE DO RASTREIO E DA BUSCA DE ATIVOS.

O foco do tema aqui em tratamento, que € o rastreio e a busca de ativos,
assim como o financiamento dessa operacdo, se restringe as empresas de
grande porte financeiro e que entraram em faléncia. Importante destacar que o
custo dessas operacdes em cotejo com o possivel patriménio a ser localizado e
integrado para realizar o ativo da massa falida para o pagamento das dividas,
sinaliza a necessidade de ser compensador a todos. SO assim, infelizmente,
havera possibilidade de emprego dessa for¢a tarefa especializada para tentar o
rastreio, a localizac&o e a busca dos ativos desviados.

Importa registrar também que, geralmente os mecanismos de desvio e
blindagem de patrimdnio se inicia muito antes ou mesmo durante a tramitacao
de um processo de recuperacdo judicial. Com isso, as estratégias e 0 uso de
recursos sofisticados para essa pratica ilegal contam com tempo e capacidade
de planejamento, permitindo muitas das vezes o lamentavel sucesso da
operacéo ilegal.

No sistema antigo, do tempo das concordatas, era quase regra a sociedade
empresaria apenas ganhar tempo para dissipar aos s6cios o seu patrimonio e la
na frente a concordata se convolar em faléncia, lesando seus credores. Até os
dias atuais o Judiciario lida com processos dessa época, pois tamanha é a
complexidade desses arranjos que se perpetuaram no tempo as buscas de
solucBes. Apesar das quase duas décadas de vigor da atual legislacdo, em face
do instituto da ultratividade, ainda se aplicam as regras antigas em processos
nascidos sob a égide do Decreto-Lei N° 7.661/45, o que também é um fator
complicador.

Por sua vez, ao disciplinar o procedimento recuperacional e o falimentar a
Lei N°11.101/2005 foi inspirada para evitar essa situacdo. No entanto, impende
indagar se a legislacao atual tem conseguido cumprir integralmente esse papel.
A rigor, € necessario 0 avanco legislativo seguindo a mesma linha que vem

marcando o seu aprimoramento. Mas h& que registrar que a situacdo tem



melhorado muito, principalmente com a utilizacdo cada vez em maior escala da
desconsideracdo da personalidade juridica e extensédo dos efeitos da quebra aos
sécios, diretores e empresas coligadas. A recente modificacdo da Lei N°
11.101/2005, introduzida pela Lei N° 14.112/2020, contribuiu para aprimorar
ainda mais 0s meios de se evitar o uso fraudulento da recuperacéao judicial como
passagem para uma faléncia, também fraudulenta. A propésito da
desconsideracdo da personalidade juridica da devedora, importante decisdo do
STJ a respeito deu seguranca para decisées nesse sentido.”

Com aglobalizacdo da economia que se intensifica cada vez mais, o capital
vem ganhando contomos que o extrapola do mercado local, sendo comum ser

alocado em outros paises, outras economias.

Notadamente, desde a década de 90, houve intensificacdo do
movimento de transnacionalizacdo do capital e da atividade
empresarial. Com isso, uma Unica empresa atua sob diversas
jurisdi¢cdes simultaneamente. A legislacdo ndo poderia mais continuar
a margem deste fendmeno. (COSTA e MELO, 2021, p.415).

Apesar do muito que se tem evoluido no mundo a respeito da
regulamentagcdo da utilizacdo do capital, ainda temos mercados em outros
paises que 0 aceita quase sem restri¢cdes juridicas. Uma situacao relativamente
nova e que tem ganhado cada vez mais relevo é o uso dos criptoativos para a

blindagem e desvio de patrimoénio, conforme mais a frente sera destacado.

2 Desconsideracdo da personalidade juridica — desvio de finalidade ou confusao
patrimonial —abuso de personalidade

A desconsideracdo da personalidade juridica pode ser decretada mesmo nos casos em que hao
for comprovada a inexisténcia de bens do devedor, desde que seja confirmado o desvio de
finalidade ou a confus&o patrimonial, caracterizadores do abuso de personalidade. A decisao é
da 42 turma do superior tribunal de justica ao reformar decisdo que havia impedido a
desconsideragdo por néo ter sido demonstrada a insuficiéncia de bens de uma empresa do ramo
de confecc¢des em recuperacgdo judicial. O relator do recurso no stj, ministro Luis Felipe Salomao,
ressaltou que a desconsideracdo da pessoa juridica € uma medida excepcional que ‘se
apresenta como importante mecanismo de recuperacdo de crédito, combate a fraude e, por
consequéncia, fortalecimento da seguranca do mercado, em razdo do acréscimo de garantias
aos credores”. O ministro Salomé&o ressaltou que “os requisitos de desconsideragcdo variardo de
acordo com a natureza da causa, devendo ser apurados nos termos da legislacdo propria.
Segue-se, entretanto, em todos 0s casos, o rito procedimental proposto pelo diploma processual”.
No caso em andlise, o relator esclareceu que, por se tratar de matéria civel-empresarial, a
desconsideracdo da personalidade juridica é regulada pelo artigo 50 do cddigo civil, o qual nao
pressupbe a inexisténcia ou a ndo localizagao de bens da firma devedora. “a luz da previsao
legal, o superior tribunal de justica assentou o entendimento de que a inexisténcia ou nao
localizacdo de bens da pessoa juridica ndo caracteriza, por si s@, quaisquer dos requisitos
previstos no artigo 50 do cédigo civil, sendo imprescindivel a demonstracédo especifica da pratica
objetiva de desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial”, esclareceu Luis Felipe Saloméo.
Com esse entendimento, a 42 turma decidiu, por unanimidade, que o caso deve retornar ao
primeiro grau para regular processamento do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. (stj - resp 1.226.675-sp, ministro Luis Felipe Salomao, ndo publicado — fonte: stj))



Importante relevar que, depois do fendmeno terrorista de 11 de setembro
de 2001, € perceptivel a politica do governo norte americano que passou a
restringir e controlar a circulacdo de capitais em seu territorio, até entdo
praticamente um paraiso fiscal em sua totalidade e a disposicdo de todos.
Porém, essa tragédia serviu para mostrar ao governo americano que a aceitacao
indiscriminada de capitais servia para fins 0s mais escusos possiveis, inclusive
para financiar o terrorismo. Os especialistas e estudiosos da matéria apontam
nitida mudanca dos EUA a esse respeito (WOLOSZYN, 2016). E mudanca
positiva, que tem, inclusive, influenciado as legislacdes da maioria dos paises.
Mais adiante nesse trabalho, sera abordada a Lei Modelo da Uncitral, que hoje
ja se encontra adaptada a quase cinquenta legislacdes pelo mundo.

No entanto, ndo ha que se afirmar que os paraisos fiscais desapareceram.
Lamentavelmente, ainda estéo presentes em diversas partes do mundo, quase
sempre atraves de offshore sem um bom controle governamental. Em conceito
aberto, offshore pode ser entendido como “fora de casa”, mas, neste caso, pode
ser uma sociedade, ou mesmo conta bancaria, abertas em territorio diferente do

domicilio dos seus proprietarios. (BERGESCH MARTINS, 2022). Embora néo
seja regra, em geral a finalidade da offshore € a busca de protecéo ao controle
estatal, seja para a sonegacdo tributaria seja para homiziar recursos desviados.
Pois bem. Com as oportunidades que o mundo oferece, inovadas
constantemente, e a criatividade do empresario desonesto, temos um ambiente
favoravel ao desvio e blindagem de patrimbénio em desfavor dos credores da
sociedade empresaria. Entre esses estao os trabalhadores, o fisco e 0s seus
fornecedores, além dos danos difusos a ordem socioecondmica e ao meio
ambiente. No entanto, por mais sofisticado que seja o estratagema de desvio e
blindagem o capital quase sempre deixa rastros, especialmente quando é
volumoso.No momento, excepcionando essacondi¢c&o parece ser o advento das

criptomoedas. De qualquer sorte, temos a atividade de rastreio e busca de ativos,
o que hoje é bem profissionalizada e aparelhada em nosso pais.

2.4.RASTREIO E BUSCA DE ATIVOS, BREVE HISTORICO

Até a década de 1990, o rastreamento e a busca de ativos era uma
atividade quase inexistente no Brasil. Isso ocorria tanto pela nossa legislagéo,
que nédo era suficiente para coibir os desvios e nem permitir a busca do

patriménio desviado, quanto pela falta de informacdes locais, além da protecéo



a essa ilegalidade por parte de outros paises, assim como o0 despreparo dos
antigos sindicos, nossos atuais administradores judiciais. Naturalmente, se
procurar, fatalmente se encontram casos de sucesso no retorno desses capitais
desviados, pois se chega a um nivel que hoje pode ser considerado razoavel e
para isso se tem os pioneiros e desbravadores que pavimentaram o caminho
(GOULART, 2013). E como j& dito, também as legisla¢cdes pelo mundo vém se
aperfeicoando nesse sentido.

Com o tempo foram surgindo no Brasil escritérios especializados em
rastrear e buscar ativos. E possivel afirmar que excelentes profissionais se
apresentaram nessa area. Sao pessoas que conhecem de economia, de
contabilidade e de direito internacional, e que vém se aperfeicoando em entender
0s mecanismos das fraudes. Esses agentes, em geral, organizados sob a forma
de sociedades de advogados ou institutos, possuem interlocu¢cédo no mundo
inteiro - 0 mundo de economias abertas, naturalmente. Interagem com outros
agentes da mesma area, o que muito facilita esse trabalho. Também conhecem
as legislacfes dos principais paises para onde sao desviados os ativos objeto
de fraudes. Entre outros, é referéncia nessa area, o Instituto Brasileiro de
Recuperacao de Ativos (IBRA), sediado em S&o Paulo/SP mas com atuacdo em

todo o pais.

2.5.A ATIVIDADE, O FINANCIAMENTO, O MAGISTRADO E AUXILIARES

A atividade de rastreamento e busca de ativos tem um custo financeiro alto,
além de exigir, em seu comando, profissionais altamente qualificados, demanda
gastos, como, por exemplo, com viagens, hotéis, custas processuais carissimas,
a contratacdo de pessoas para as mais variadas tarefas, como tradutores,
investigadores, além de outros. Dai a afirmacéo acima, no sentido de que é uma
solucéo restrita a casos que envolvem grandes devedoras, com patrimdnio
volumoso desviado. No entanto, quando se intensificaram no Brasil o
rastreamento e as buscas de ativos desviados, o financiamento dessa cara
atividade corria por conta das massas falidas ou de algum credor, que depois
habilitava esse crédito na faléncia.

N&o raro, essas iniciativas eram desestimuladas automaticamente por
conta do alto custo e até pela falta de recursos a tanto e conhecimento a respeito.
Também, em geral, o pouco ativo realizado da massa falida ndo permitia que

fosse utilizado, pois consumiria praticamente tudo o que se arrecadou e, sendo
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incerto o seu resultado, poderiam os credores nada receber. E mais, por ser a
época uma atividade remunerada e néo ligada ao éxito, acabava néo existindo
um verdadeiro estimulo para o sucesso da empreitada e por isso era muito
incerto um resultado positivo. Esse cenario mudou muito, e positivamente.

Atualmente, com a evoluc¢éo da atividade, inclusive com a possibilidade de
financiamento externo ao processo, 0s cuidados para desencadear uma
operacado de rastreio e busca de ativos passou a exigir muita atencao de todos
os envolvidos. Mensurar o tamanho da divida em contraponto ao alcance do
desvio ocorrido, versus o valor a ser recuperado e o0 tempo para se recuperar, é
o desafio maior dos operadores do direito nessas situacfes. Exatamente ai
comeca o dilema do magistrado responséavel pelo processo, 0 que se mostra
importante destacar também neste trabalho.

Primeiro, ndo se tem a certeza da existéncia de patriménio desviado.
Opera-se, nesses casos, com indica¢gdes que dao certa seguranca para decidir,
mas, jamais, lida-se com a certeza. Se assim fosse, ndo seria necessaria uma
operacao como essa, bastando a solucao processual adequada e a interlocucao
com as autoridades respectivas para a volta do patriménio desviado. Apesar de
ser comum os governos adotarem modelos estruturados e normatizados para
essa atividade, como o Departamento de Recuperagao de Ativos e Cooperacgéo
Juridica Intemacional do nosso Ministério da Justica e da Seguranca Publica,
ainda sao incipientes os resultados.

Segundo, dificilmente é possivel avaliar o montante do suposto patriménio
desviado. Nesse caso, ainda que a massa falida tenha ativos que possam ser
usados para essa finalidade, é fundamental avaliar os riscos e provaveis
resultados positivos da operacdo, sob pena de diminuir ou até mesmo
desaparecer a chance de algum pagamento aos credores, mesmo que parcial,
conforme ja pontuado.

Terceiro, 0 magistrado tem que estar preparado para analisar a legalidade
de uma operacdo que sequer possuia previsdo expressa em lei, mas tédo
somente na jurisprudéncia. A bem da verdade, a nossa legislacdo ainda carece
de avanco nesse sentido. Porém, com a atual regulamentacdo legal da
insolvéncia transnacional (Arts. 167A a 167Y dalei 11.101/2005), a possibilidade
de dar a lei uma interpretacdo agasalhando essa providéncia, tornou-se uma

possibilidade viavel. Mas ainda é cedo para aferir o tratamento da doutrina e da
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jurisprudéncia acerca da matéria depois da inovacao legislativa sobre a
cooperacao internacional nessa situacédo. (PINTO, 2021b).

Deve-se ter em mente que, na melhor das hipoteses, que é o seu éxito,
essa € uma operacao que vai drenar parte do patriménio da massa falida para
fazer frente ao passivo, uma vez que ela precisa ser remunerada. Em face do
seu alto risco, a remuneracédo é grande, alcanca na média de mercado 30% do
que for localizado e arrecadado. Logo, o eventual patriménio encontrado sera
reintegrado ao ativo da massa falida apenas em parte. No entanto, sendo
improvavel o retorno pelas vias ordinarias do patriménio desviado,
principalmente o que foi para o exterior, ou de dificil mensuracgéo a possibilidade,
h& que se entender valer a pena o risco da empreitada.

Aos magistrados compete a analise e o posicionamento sobre a
oportunidade proveitosa aos credores, impondo-lhes esse sacrificio, mas para
isso ndo pode contar com a opinido deles, pois é um procedimento que deve
tramitar no mais absoluto sigilo. Nessa situagéo, além da sua percepgédo da
realidade com a qual trabalha, o socorro aos magistrados vem da oitiva da
administracao judicial e do ministério publico. Sdo essas instituicdes as parceiras
do juizo para contribuir com subsidios juridicos e faticos em suas decisdes. E um
procedimento sem a publicidade dos atos, pois deve tramitar em segredo
absoluto, sob pena de se perder todo o esfor¢co nessa busca.

Em sua angustia para decidir, os magistrados precisam ainda terem mente
gque um dia esse procedimento se tornara publico e sera objeto de
guestionamentos nas instancias superiores, que poderdo ndo compartilhar do
mesmo entendimento, e que existe a possibilidade de advir riscos até pessoais
de uma decisdo como essa. No entanto, 0 que se sabe a respeito, € que até hoje
informa que as decisdes superiores tém chancelado o trabalho do magistrado
inferior na hierarquia jurisdicional. Impende destacar que a inseguranca que
marca a posicdo do magistrado € também fruto da atividade n&do contar
integralmente com soluc¢des institucionais, ficando a mercé da contratacdo de
agentes privados, que acabam por desempenhar importante protagonismo em
todo o processo. Releva destacar a posicdo do STJ ao acolher procedimentos
sigilosos para a busca, rastreio e repatriacdo de ativos desviados, o que vem

dando seguranca para a implementacdo em primeira instancia em decisfes
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nesse sentido’. Os magistrados precisam ter a consciéncia de que lidardo com
outras jurisdicdes, na maioria das vezes de outros paises. Por isso, sabe-se
gue precisa contar ndo apenas com a compreensao juridica de outros
juizos, mas também com posicionamentos semelhantes a respeito da
matéria. E sempre bom lembrar que, apesar de ser a lei que dita os rumos de
todas as decisdes, sempre existe uma pequena margem discricionéria para
interpretar o caso e a legislacéo aplicavel.

E mais, em geral os magistrados precisam também estar cientes de que

terdo que enfrentar legislacdes de outros paises, que possuem peculiaridades

3 INCIDENTE PARA INVESTIGACAO DE BENS DESVIADOS PARA O EXTERIOR -
LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO EM SEGREDO DE JUSTICA - FINALIDADE DE
COLETAR INFORMACOES OBJETIVAS QUE AUXILIEM NA COMPREENSAO DA FRAUDE
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. FALENCIA. BANCO SANTOS.
WRIT CONTRA DECISAO JUDICIAL. INCIDENTE PARA INVESTIGACAO DE BENS
DESVIADOS PARA O EXTERIOR. SIGILO. CONTRADITORIO DIFERIDO. 1. Mandado de
seguranca impetrado pelo controlador de banco falido, em nome préprio, contra a autorizagcao
concedida a massa falida para contratar empresa especializada na investigacao de desvio de
bens direcionados ao exterior. 2. Simples incidente, mesmo sob segredo de justi¢a, ndo viola
direito liquido e certo do impetrante. 3. Inadmissivel mandado de seguran¢ga em face de decisdo
judicial contra a qual caiba recursos. Inteligéncia do artigo 5°, Il, da Lei n°. 11.016/2009. 4. Ao
lado do direito do falido de fiscalizar a faléncia, existe o dever legal de eficiéncia do administrador
na identificacdo dos bens a serem arrecadados pela massa falida. 5. Necessidade do sigilo do
incidente para atender & finalidade por ele proposta (identificacdo de ativos no exterior). 6.
Razoavel a cautela do magistrado no processamento sigiloso do incidente, buscando assegurar
sua efetividade, especialmente em face da condenacéo criminal do falido por desvio patrimonial
via empresas atingidas pelos efeitos da faléncia do banco falido. 7. Direito ao contraditério e a
ampla defesa assegurados de forma diferida. Precedentes do STJ. 8. Inocorréncia de ordem de
sequestro internacional de bens. 9. Incidente de exibicdo de documentos comuns, atuando a
empresa contratada pela massa como localizadora de ativos no estrangeiro. 10. RECURSO
ORDINARIO DESPROVIDO. (STJ - RMS: 46728 SP 2014/0264074-1, Relator: Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 07/04/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacéo: DJe 15/04/2015)

“PROCESSO CIVIL. FALENCIA. FALIDA. ISENCAO DE CUSTAS. ART. 208 DO DL N° 7.661/45.
NAO INCIDENCIA. ASSISTENCIA JUDICIARIA. INCIDENCIA AUTOMATICA. INEXISTENCIA.
SEGREDO DE JUSTICA. APLICACAO A PARTE. POSSIBILIDADE. DISPOSITIVOS LEGAIS
ANALISADOS: ARTS. 36 e 208 DO DL 7.661/45; 155, 815, 823 E 841 DO CPC; E 7°, XV, DA
LEI N° 8.906/94.

(---) _ o _

6. Embora a regra seja de que o segredo de justica ndo alcanca as partes, podera o Juiz, com
fulcro nos arts. 155, I, 815, 823 e 841 do CPC, diante das peculiaridades do caso e com base no
seu poder geral de cautela, estender o sigilo também para um dos litigantes, sobretudo nas
hipéteses em que verificar risco de prejuizo ao tramite do processo.

7. Hipétese em que, diante da existéncia de indicios de desvio de bens do ativo por ex-
administradores, justifica-se a imposicéo de segredo de justica ao incidente de investigagcédo de
bens, a se estender inclusive a pessoa da falida e seus advogados.

8. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1446201/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/08/2014, DJe 09/09/2014)”
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que as diferenciam do nosso ordenamento juridico, embora na esséncia da
intencao legislativa ha sempre parametros que se equivalem. Mais uma vez,
fundamental a participacdo das administracdes judiciais, das quais, a cada dia,
se exige e se espera maior especializacédo. Na verdade, imperioso registrar que
na funcéo de auxiliar do juizo ndo ha espaco para curiosos e desavisados, pelo
gue os magistrados precisam sempre redobrar o cuidado em suas nomeagoes.
Nesse caso, inclusive, € a administracao judicial (AJ) quem faz a interlocucéo
entre o juizo da causa, o agente responsavel pelas buscas dos ativos e as
jurisdicbes que serdo envolvidas na operacdo. Também € dever legal da AJ
comunicar tomar providéncias quando se depara com sinais de fraude (art. 22,
lll, e, da LRF).

2.6.RASTREIO E FINANCIAMENTO, AGENTES RESPONSAVEIS

H& que se destacar ainda mais um aspecto da posi¢ao do juizo: € preciso
que se tenha a condicdo de avaliar o agente responsavel direto pelo
procedimento de rastreio e busca dos ativos, assim como também da instituicéo
que fara o financiamento. Da parte da instituicdo responsavel pelo processo de
busca, € necessaria experiéncia na area e capacidade técnica, como o dominio
de idiomas e ordenamentos juridicos alienigenas, entre outros requisitos. J& do
agente financiador é reclamada capacidade financeira para assumir os riscos da
operacao. E preciso também que tenham condi¢6es de avaliar devidamente toda
a situacao. Deve ser relevada ainda a idoneidade de ambos, pois uma escolha
errada podera levar ao insucesso da operacgao.

O agente que atua investigando desvios e blindagens de patrimbnio precisa
ser iddneo, confiavel aos olhos dos magistrados, pois o éxito da operagao
dependera em grande medida do seu trabalho, expertise e honestidade. Da
mesma forma, essas condi¢cdes sdo fundamentais ao agente financiador para
confiar os recursos que administra, pois precisa dar respostas positivas sobre o
capital dos seus investidores. Tudo somado, em sendo positivas as indicacoes,
poderdao entdo os magistrados contar com boas condigbes para decidir.
Naturalmente, nem sempre a decisdo se mostrara acertada, o que é uma

possibilidade a estar sempre em evidéncia.

2.7.SURGIMENTO DA ATIVIDADE DE FINANCIAMENTO
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Em continuidade com o tema, ja foi falado da existéncia de agentes que
financiam a atividade de rastreio e busca de ativos e até do percentual médio de
mercado que recebem para isso. As indagacdes que se apresentam € quem séo
esses agentes, como atuam e qual a forma de sua remuneracdo. Como ja dito,
no inicio quando a busca de ativos desviados era uma atividade rara, o
financiamento partia da prépria massa falida quando possuia algum patriménio
realizado, ou de credores com maior participacdo no quadro geral de credores
em termos de valores e que depois habilitava esse crédito na faléncia, apesar da
sua natureza extraconcursal.

Mas como era dificil conciliar essas condi¢des, alguns pioneiros se
destacaram no estudo da matéria em busca de uma solucéo. O maior destaque
nesse sentido é o hoje Procurador de Justica do Estado de S&o Paulo, Dr.
Eronides Aparecido Rodrigues dos Santos. A época, atuando como Promotor de
Justica na Comarca de S&o Paulo junto a uma vara especializada em
insolvéncia, e oficiando em faléncias referenciais e famosas no pais, tendo em
maos fortes elementos indicadores de fraudes e desvios de ativos das empresas
antes das suas quebras, o Dr. Eronides passou a estudar a matéria em busca
de uma solucado. (SANTOS, 2011, p. 36, 48 e 69)

Nesses estudos, verificou-se que em outros paises, especialmente nos
EUA e na Inglaterra, existia uma forma de financiar essa atividade sem onerar
em um primeiro momento a massa falida. Descobriu-se entdo a existéncia de
agentes financeiros especializados em aquisicdo dos chamados créditos de
dificil recuperacéo, os quais financiam, mediante risco, o rastreio e a busca de
ativos que foram desviados de empresas insolventes. Com essa perspectiva, o
entdo promotor de justica discutiu 0 assunto com os interessados diretos na
busca de ativos, como escritorios especializados, magistrados, outros
promotores de justica, administradores judiciais, advogados e agentes
financeiros locais.

O certo é que foram conseguidos os primeiros financiamentos para a
atividade de rastreio e busca de ativos, nesse caso, baseados no éxito da
operacdo. E assim, a atividade foi crescendo e hoje ndo é dificil encontrar no
Brasil instituicbes financeiras que estdo dispostas a apostar nesse nicho de
mercado. Alguns desses agentes possuem destacada atuacao, os quais, além
de operar ordinariamente no mercado financeiro, também se especializaram no

financiamento e resgate de ativos conhecidos como estressados, como € o caso,
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por exemplo, dos desvios e blindagens de patrimdnios de empresas falidas. Por
isso, quando se depara com casos concretos que demandam financiamento para
o rastreio e busca de ativos, serd sempre possivel deflagrar tratativas com esses
agentes e vislumbrar a possibilidade de alcancar o necessario financiamento
para a operacao.

No entanto, 0os agentes financeiros que atuam bancando essas operacoes,
precisam ter uma visao ainda que minima das possibilidades de se encontrar
patrimoénio desviado, do seu montante e das chances de éxito de repatriacdo do
ativo. Inclusive, precisam vislumbrar a necessaria seguranca juridica para
financiar a operacao. Aos magistrados nédo é facil apresentar esse panorama aos
financiadores, por isso a imprescindibilidade do trabalho e apoio das
administracdes judiciais e de suas equipes técnicas, assim como do ministério
publico.

Quando se fala em busca e arrecadacao de ativos desviados e blindados,
0s magistrados, os administradores judiciais e 0 ministério publico sdo sempre
colocados a prova para se posicionar sobre uma situacdo que foge da rotina
processual e até rompe regras preestabelecidas. Precisa-se assumir riscos,
desafiar, interagir restritivamente com alguns agentes do processo e trazer aos
autos outros atores que aparentemente ndo se relacionam ao caso. Tudo iSso
em beneficio da coletividade de credores. Nem sempre sera uma tarefa bem-
sucedida, mas é desafiadora pela prépria necessidade de realizar o ativo da

massa falida e a satisfacéo dos créditos afetados e ndo honrados.

2.8.EVOLUCAO LEGISLATIVA

Até o advento da Lei N° 14.112/2020, o rastreio e a busca de ativos era
uma atividade construida pela jurisprudéncia, principalmente de primeiro grau,
mas também com algum respaldo da doutrina juridica. Porisso, sempre surgiram
barreiras para enfrentar essa situacdo em jurisdicdes intemacionais, que séo
ciosas com a legalidade das demandas, o que n&o poderia ser diferente. Mesmo
assim, com um trabalho profundo dos interlocutores e baseando-se nas
legislacBes dos respectivos paises, muitas cooperac¢des foram construidas com
juizos estrangeiros e muitos éxitos ja registrados. Mas faltava em nosso pais a
evolucdao legislativa, que em boa hora veio com as inovacdes introduzidas na Lei

de Recuperacao Judicial e Faléncias. No entanto, incompleta.
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Na alteracdo normativa introduzida pela Lei 14.112/2020, a nossa LRF (Lei
N° 11.101/2005) adotou a Lei Modelo sobre insolvéncia transfronteirica da
Comissao das Nacdes Unidas sobre Direito Comercial Internacional, conhecida
pela sigla UNCITRAL. A nossa lei dedicou uma sesséo inteira ao tratamento da
insolvéncia transnacional. Esse foi um passo extremamente importante, porque
alguns paises exigem reciprocidade no reconhecimento de decis6es de juizos
estrangeiros na matéria de insolvéncia. Importantes e profundas analises dos
institutos da insolvéncia transnacional e do rastreamento de ativos (DIDIER JR
et al, 2022, p.111, 127,517 e 518).

Embora a Lei Modelo ndo preveja expressamente a reciprocidade, ha que
registrar que de fato ela € apenas um modelo, que sera adaptado em cada pais
gue a adotar, e de acordo com a sua legislacdo. E alguns desses paises exigem
a reciprocidade no reconhecimento de procedimentos estrangeiros. Dessa
forma, como o Brasil, até a vigéncia da nova norma, ndo possuia legislacdo
expressa para o reconhecimento e cumprimento das decisdes intemacionais,
encontravam-se obstaculos em algumas jurisdicdes. Com isso, nao raro ocorria
a possibilidade de algum pais ndo aceitar o cumprimento de decisdes brasileiras
que tinha o intuito de localizar e repatriar ativos desviados. Porém, ha que
ressaltar que a legislacdo introduzida néo faz referéncia a operacdes dos juizos
nacionais em outras jurisdi¢cdes para o rastreio e busca de ativos.

Rodrigo Kaysserlian, Paula Mitie Minohara e Marina Godinho de Oliveira
(2022), com respaldo no magistério de Eronides Aparecido Rodrigues dos

Santos (2021), explicam que:

(...) a adogdo da Lei Modelo da Uncitral, ao criar um instrumento de
cooperacgao juridica entre as jurisdigdes, estabelecendo regras sobre o
processo principal e o processo auxiliar, acaba por fortalecer arelacao
entre o Juizo Falimentar de paises diferentes.” (KAYSSERLIAN,
MINOHARA, OLIVEIRA p. 522, 2022)

De qualquer forma, com o avanco legislativo que tivemos, aumentaram as
possibilidades de que outras jurisdicbes também adaptadas a Lei Modelo deem
cumprimento direto a decisdes brasileiras, proferidas em procedimentos de
faléncia ou de recuperacao judicial. O Brasil ja tinha suas decis6es reconhecidas
de forma direta em jurisdicbes como a dos EUA, 0 que ocorria mesmo sem a
adocdo aqui da Lei da UNCITRAL, pois, nesses casos, ndo era exigida

reciprocidade. Mas por la o Codigo de Faléncias ja é adequado a Lei Modelo, e
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contém o famoso Capitulo 15 (chaper 15), que é dedicado ao reconhecimento
de procedimentos de insolvéncia transnacional®.

Reconhecida nos EUA a deciséo estrangeira, por exemplo, de um juizo de
insolvéncia brasileiro, existe a possibilidade de se promover demandas contra as
transferéncias fraudulentas de ativos naquele pais com base na norma da
jurisdicdo de origem. Também é possivel a obtencdo de depoimentos de
testemunhas e de provas sobre bens e negécios do devedor, e o melhor, tudo
de forma direta e célere. Em resumo: as decisdes sdo proferidas pelo juizo de
origem, que solicita a cooperacao, a decisdo é traduzida e levada a jurisdigdo
estadunidense, pelo representante intemacional, que avalia seus requisitos
extrinsecos e a nédo violagdo de preceitos normativos proprios e determina o
cumprimento da decisdo conforme a norma do pais respectivo.

Essa possibilidade tem sido muito Util ao Brasil quando se trata do desvio
de ativos, porque através do reconhecimento de decisdes proferidas agui em
procedimentos de insolvéncia, abre-se caminho ao rastreamento de ativos que
porventura tenham passado por aquela jurisdicdo ou que |4 ainda estejam
alocados, oportunizando, assim, o retorno desse patrimbnio a ser incorporado
ao ativo da massa falida. Por outro lado, a legislacdo norte-americana permite
gue a coleta de informagdes e evidéncias sejam usadas em procedimentos de

outros paises (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations).

2.9.RECORTES DA EXPERIENCIA BRASILEIRA

Um caso brasileiro emblematico foi o da Petroforte, que € uma empresa
que atua no setor de petréleo, é a distribuidora, por exemplo, do conhecido
lubrificante lubrax. Mas temos também outros casos notérios, como o do Banco
Santos, instituicdo financeira paulista, que teve ativos desviados e repatriados,

sendo um dos casos pioneiros no Brasil, praticamente um trabalho pioneiro do

4 Objetivos do Capitulo 15 do Cédigo de Faléncias estadunidense:

a- promover a uniformidade, cooperacédo e comunicagdo entre as Cortes e partes envolvidas em
casos transfronteiri¢os.

b- Criar mecanismos efetivos para lidar com bens, devedores e partes localizadas em mudltiplas
jurisdicoes.

c- Proporcionar maior seguranca juridica para negdcios e investimentos.

d- Proteger interesses de credores, maximizar os valores dos bens e auxiliar na recuperagcédo de
empresas, protegendo investimentos e preservando empregos.
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Dr. Eronides Santos, ja citado. Também se tornou conhecida a situacao da MMX,
empresa associada ao conhecido empresério Eike Batista, em processo que
tramita na 12 Vara Empresarial de Belo Horizonte. No caso da MMX, a busca de
ativos teve inicio quando a acdo ainda era de recuperacao judicial, antes da sua
convolacdo em faléncia.

Mas o inverso também acontece, jA que o Brasil adotou a Lei Modelo e aqui
passou a ter legislacdo que expressamente autoriza o reconhecimento de
decisbes proferidas em procedimentos de insolvéncia de outros paises. E como
exemplo, temos uma decisdo relativamente recente, proferida pelo juizo da 32
Vara Empresarial do Rio de Janeiro, em uma Acdo de Reconhecimento de
Processo Estrangeiro, autuada sob o nimero 0129945-3.2021.8.19.0001. Nessa
decisao, foi reconhecido no Brasil, como processo principal, em sede de
antecipacado de tutela, a insolvéncia da empresa PROSAFE SE, em tramitacao
perante o Tribunal Superior de Singapura, bem como do representante
estrangeiro nomeado por aquela corte. E a decisao foi fundamentada na nossa
nova legislacédo que adotou a Lei Modelo da UNCITRAL.

Nos artigos 167A a 167Y, da Lei N©11.101/2005, consta a regulamentagéao
dainsolvénciatransnacional. Apesar de o titulo dado a essa secao da lei se referir
a insolvéncia, também os procedimentos regulamentados alcangcam as
recuperacdes judiciais. O que fez o legislador nesse sentido foi se valer da
inspiracdo da Lei Modelo da UNCITRAL e da experiéncia ja consolidadanarotina
forense do direito concursal e de insolvéncia e regulamentar a interacéo de juizos
estrangeiros com 0s nacionais. A previsdo da lei alcanca tanto as nossas
demandas quanto as de jurisdicdes intemacionais, e o melhor, sem a
necessidade de cartas rogatorias e outras formalidades que dificultavam muito o
trabalho da jurisdi¢cao envolvida.

No entanto, apesar da possibilidade de auxilio de outros juizos para
alcancar devedores e patrimbnio no exterior, deve ser registrado que a mudanca
legislativa foi incompleta, pois, no caso da necessidade de investigacdes para
localizar ativos desviados, ndo ha uma mengéo expressa nesse sentido e, menos
ainda, sobre a importancia do sigilo absoluto da operacdo. De qualquer sorte,
evoluimos muito e a nossa jurisprudéncia caminha no sentido de amparar e
aprimorar esses procedimentos.

Importante destacar o que foi regulamentado pelo inciso Il do art. 167E da

Lei N©11.101/2005, em que ao administrador judicial, no caso de faléncia, e em
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situacdes de insolvéncia transnacional, € permitida a atuagdo em outros paises

independente de autorizacao judicial.®

2.10. OS CRIPTOATIVOS

Antes de concluir, € necessario destacar a nova realidade com a qual vem
sendo confrontado o meio juridico com novos mecanismos de desvio e
blindagem de patriménio nas faléncias através da utilizacéo das criptomoedas.
Indubitavelmente, esse é um assustador desafio dos tempos atuais. Desde a
criagdo do bitcoin, ha pouco mais de uma década, o mercado tem se deparado
com o surgimento e crescimento vertiginoso das criptomoedas. Inspiradas na
liberdade ao cidaddo de lidar com um instrumento de trocas finito e sem o
controle estatal, ausente de uma conducao por autoridade central, aos poucos
esse novo modelo vai crescendo e fazendo surgir problemas de toda natureza.

Hoje o mercado convive com mais de trés mil diferentes criptomoedas.
Algumas delas tém oportunizado enriquecimento da noite para o dia, mas
também o inverso, assim como fomentado o mundo do crime e, até mesmo, 0
reforco a dirigentes de regimes totalitarios. O que nasceu para ser um meio de
afastar o uso das moedas fiat como instrumento de politicas govemamentais e
desonerar a pesada carga tributaria ao cidaddo, aos poucos vai se revelando
também em um perfil com vocacao a ilegalidade. Entre outros mecanismos, sao
usadas para financiar o crime em todas as suas vertentes, sendo algumas
dessas criptomoedas de circulacao restrita a grupos afins e que sequer deixam
rastros depois que circulam de um detentor a outro.

As criptomoedas, por seu modelo e formatacédo, ndo passam de programas
informatizados proprios, que em geral circulam em equipamentos moveis e
pessoais ou pela deep web, sem qualquer controle estatal, por mais esforcos

que as legislacdes pelo mundo tentam impor, como no caso brasileiro, em que o

5 “Ant. 167-E. Sao autorizados a atuar em outros paises, independentemente de decis&o judicial, na qualidade

de representante do processo brasileiro, desde que essa providéncia seja permitida pela lei do pais em que
tramitem os processos estrangeiros: (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

Il - o administrador judicial, na faléncia. (Incluido pela Lei n°® 14.112, de 2020) (Vigéncia)). Esse é mais um aspecto que
com a mudanca da lei trouxe mais relevancia e autonomia as administragdes judiciais e confere fluidez, facilidade e
desburocratizagao ao trabalho na incansavel busca de patriménio desviado ao exterior.”
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Congresso Nacional transformou em lei um projeto com a finalidade de seu
controle, resultando na Lei N° 14.478, de 21 de dezembro de 2022.

De qualguer forma, ainda que especialistas apontem para um caminho sem
volta e ser questédo de tempo essa nova referéncia de controle de ativos dominar
completamente o mundo, certo € que mais duvidas ainda pairam a seu respeito,
como repetidos debacles no mercado de criptoativos e, principalmente, seu uso
para a ilegalidade. Mas outros aspectos se somam a essa ansiedade, como a
questdo das fontes de financiamento publico, necessarias ao bem comum, e da
inclusdo digital. Afinal, a sociedade sobrevivera e sua organizagdo e estrutura
n&ao mudarédo instantaneamente e a preocupacgéo com essa adaptacdo desafia o
mundo.

Nos dias atuais, a facilidade de converséo de patriménio em criptomoedas
€ enorme, assim como a sua circulacéo, pois, na esséncia, sdo apatridas. Para
circular, basta que o criptoinvestidor tenha a chave, ou senha, que lhe permita
em qualquer lugar do mundo acessar esses investimentos e deles fazer uso no
mesmo mercado, que esta presente em praticamente todos 0s paises e que
circulam sem controle e conhecimento das autoridades publicas. Nesse cenario,
realizar ilegalmente ativos de uma empresa em situacao de crise e transforma-
lo em criptomoedas é um meio facil e atraente de desvia-lo e com blindagem
aparentemente segura. Por isso, esse parece ser o grande desafio do momento
e estarrece pensar que 0s instrumentos e instituicdes especializados nessa

busca podem néo estar preparados para essa realidade.

2.11 OUTRAS SITUACOES DO RASTREIO E DA BUSCA DE ATIVOS

Em finalizacdo, destaca-se uma ultima situacdo. Embora o escopo desta
exposicao tenha por objetivo 0s processos concursais de insolvéncia, pois o seu
direcionamento é para um publico operador do direito mais vocacionado em
faléncia e recuperacao judicial, € oportuno registrar que nos litigios conjugais, de
sucessao e até societarios, € comum o desvio de ativos, sendo necessario o seu
rastreio e busca. S&o muitas as situacées em que socios desviam patrimoénio
da sociedade e enviam para o exterior. O mesmo ocorre com conjuges mal
intencionados, em sua maioria, homens, assim como com herdeiros

desonestos que possuem a disposicado administrativa de patriménio do espalio.
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CONCLUSAO

Necessariamente, o entendimento dos mecanismos de fraude a credores
utilizados em larga escala, especialmente em processos de insolvéncia, deve ser
uma preocupacdo permanente. Da mesma forma, evoluir a jursprudéncia
pretoriana e a doutrina qualificada € uma necessidade da qual ndo é possivel
prescindir, 0 que oportunizard o avanco legislativo sobre a matéria. Somente
assim sera possivel antecipar acfes que minimizem ao maximo as fraudes e
viabilize agbes de repatriamento dos ativos desviados, com ganhos aos credores
e a ordem socioecondmica. E importante também estudos que objetivem o
aprimoramento da legislacéo para, de um lado, equacionar e positivar a atuagéo
de agentes privados no rastreio e repatriacdo de ativos desviados, dando-lhes
legitimidade e compromissos, e, lado outro, priorizar a atuacao institucional do
Poder Publico na atividade.
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