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) l4-8 Instrucdao SPC n°26/2008

C'omplementar A Aplicacdo da Diretiva do Know Your Costumer - Cuidados
Operacionais Necessdrios para as EFPC

A Instrucdao SPC n° 26, de 1° de setembro de 2008 (“Instrucao 26"),
estabelece as orientacbes e procedimentos a serem adotados pelas
entidades de fechadas de previdéncia complementar (“EFPC”), visando
prevenir e combater os crimes de “lavagem” ou ocultacao de bens, direitos e
valores previstos na Lei n° 9.613/1998. Essa Instrucao também se volta para
acompanhar as operacoes realizadas com os clientes (assim definidos - art.
29, Il - como os “participantes, beneficiarios e assistidos”), sobretudo aqueles
identificados como pessoas politicamente expostas (“PPE").

A Instrucao 26 vem operacionalizar a legislacao prépria - Lei n°9.613/1998, a
qual é decorrente de tratados internacionais. A referida norma esta centrada
no principio aplicavel originalmente as institui¢cdes financeiras e conhecido
como know your costumer. Ou seja, o Estado admite a sua limitada
capacidade de controle sobre as milhdes de operagdes financeiras feitas a
cada dia, determinando que os particulares envolvidos o facam. E, caso
alguma operacdo seja considerada pelo particular como “fora da
normalidade”, o mesmo devera reportar-se as autoridades competentes.

A nova norma traz definicdes de carater genérico, forma normalmente
utilizada no sistema da common law. Assim, a leitura inicial de algumas
definicdes - como “pessoa de seu relacionamento préximo” (art. 29, llI, in
fine) — pode parecer de dificil identificacdo. Contudo, mesmo nos sistemas
romano-germanicos, como o nosso, cada vez mais, vem-se convivendo com
regras dessa natureza. O relevante €& considerar que as definicdes que
trazem conceitos abrangentes devem ser tomadas dentro de um padrao de
razoabilidade préprio de qualquer norma juridica, ponderando entre meios
e fins.

A Instrucdao 26 estabelece novas obriga¢des para as EFPC, tais como: (i)
registrar todas as operacdes ativas e passivas que realizar; identificando as
pessoas fisicas ou juridicas com as quais estabeleca qualquer relacao juridica
cujo valor seja igual ou superior a R$10.000,00 no mesmo més-calendario; (ii)
comunicar a SPC as operacdes realizadas com um mesmo cliente, em valor
igual ou superior a R$50.000,00, no mesmo més-calendario; e (iii) comunicar
operacdes ou propostas de operacdes suspeitas ou com caracteristicas de
crime tipificado na lei de lavagem de dinheiro.

No que toca as PPE - agentes que tenham desempenhado func¢ao publica
relevante no Brasil ou no exterior nos ultimos 5 anos — & importante destacar
que a sua conceituacdao tem uma definicdo ampla, abrangendo também os
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“seus representantes, familiares e outras pessoas de seu relacionamento
proximo”. Dessa forma, as EFPC deverao implementar novas rotinas para a
melhor identificacdo de seus clientes, sobretudo com vistas a identificar
aqueles classificados como PPE e as pessoas de suas relagdes. Como nao ha
um critério especifico para a identificacdo dessas PPE, as EFPC deverao
remeter questionarios peridédicos com indagagcdes objetivas a seus
participantes e assistidos, de forma a aferir-lhes a sua condicao (ou nao) de
PPE ou de pessoas de sua relagao.

A Instrucao 26 determina ainda que as EFPC adaptem as suas estruturas
internas no prazo de 90 dias contados de sua publicacao (art. 16, § 19°).
Todavia, nao indica medidas operacionais obrigatdérias que devam ser
adotadas, ficando a critério de cada EFPC definir os procedimentos que

julgar necessarios e aderentes a sua estrutura e ao grupo de clientes
abrangidos para a consecucao do objetivo da Instrucao.

As EFPC deverao estar atentas a necessidade de manutencao e atualizacao
dos seus cadastros, base para “conhecer o seu cliente”. Para aquelas
entidades que compartilham a base de dados de seus patrocinadores,
deverao ser adotadas medidas para que sejam complementadas as
informacdes agora exigidas pela Instrucao 26. Importante ressaltar que o
acesso a esse cadastro devera se dar de forma rapida e eficiente, sobretudo a
vista do prazo de 24 horas estabelecido no art. 11 da Instrugao 26.

Outro ponto que merece especial atencao das EFPC, a fim de que nado
figuem expostas a eventuais dificuldades com a fiscalizacdo da SPC, refere-
se a obrigacdo de comunicar a Secretaria as operacdes de resgate, que
ultrapasse os limites do inciso | do art. 11 da Instrucao 26 (R$50.000,00), pois
o referido instituto nao foi objeto de excecdo trazido pelo seu paragrafo
Unico, como ocorreu com o instituto da portabilidade.

A EFPC deverd também atender ao prazo trazido no art. 9° da Instrugao 26,
qual seja, conservar, pelo periodo de cinco anos, todos os registros relativos
as relacdes juridicas cujo valor seja igual ou superior a R$10.000,00 no més
calenddrio. Além disso, deve identificar as pessoas fisicas ou juridicas com as
quais tenha operado nesse patamar. Veja-se que o periodo de cinco anos
devera ser contado retroativamente da conclusao da operacdao ou da
extincao da relacao juridica. Ao que parece, no que tange a este ultimo caso,
a guarda desse registro poderd superar o prazo referido na norma, visto que
a guarda devera permanecer durante toda a relagao juridica e mais cinco
anos Entretanto, esse ponto nao ficou claramente definido na Instrucao 26 e
portanto, devera ser aprofundado pela SPC. Ressalta-se que, o pagamento
de beneficios e outras prestacbes do plano de beneficios nao estao
excluidos dessa obrigacao.
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Para as EFPC que contratam prestadores de servicos, inclusive gestor de
passivo, & recomenddvel a introducao de cldusula contratual,
responsabilizando o gestor por prestar as informagdes que permitam a EFPC
fazer as comunicacdes respectivas dentro do prazo determinado pela
Instrugao 26.

Na hipétese de descumprimento de alguns dos dispositivos da Instrucao 26,
ha sancdo para os administradores e para as EFPC. O art. 15 prevé
penalidades administrativas de duas ordens: (i) as san¢des contidas no art.
12 da Lei n° 9.613/1998 (para os administradores: adverténcia e/ou
inabilitacao temporaria; e para as EFPC: adverténcia, multa e/ou cassacao da
autorizacdo para operacdo ou funcionamento); e (ii) as aplicaveis pelo
descumprimento da legislacdo no ambito da previdéncia complementar.

Neste ultimo caso, os tipos administrativos voltam-se para o gestor pessoa
fisica e vém previstos no Decreto 4.942/2003, mais especificamente no: (i)
art. 82 “deixar de prestar a SPC informacdes contdbeis, atuariais, financeiras,
de investimentos ou outras previstas na regulamentacao”, cuja pena é de
multa no valor de R$ 23.095,50, podendo ser cumulada com suspensao de
até 60 dias; e (ii) no art. 110 “violar quaisquer outros dispositivos das LCs n°s
108 e 109, de 2001, e dos atos normativos regulamentadores”, cuja pena é
de multa de R$ 15.397,00, podendo ser cumulada com suspensao pelo prazo
de até 180 dias ou com inabilitacao pelo prazo de 2 anos até 10 anos.

Destaque-se, ainda, que a norma previu que os administradores e as EFPC
nao serao responsabilizados por terem deixado de atender as obrigagbes
previstas nas Instru¢des SPC n°s 18/2007 e 20/2008, que tratavam do mesmo
tema e mostraram-se inadequadas. Contudo, a Instrucao 26 quedou-se
silente em relacao a Instrucao Normativa SPC n° 22/1999, que determinava a
adocao de procedimentos similares desde aquela época. Nesse caso,
entendemos que, no periodo de vigéncia da Instru¢cao Normativa SPC n°
22/1999 até a publicagcdao da Instrucao SPC n° 18/2007, qual seja, de
20.07.1999 a 11.11.2007, os administradores e as EFPC poderao ser de
alguma forma instados a apresentar esclarecimentos das providéncias entao
adotadas.
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)] A polémica sobre a participacao de sociedades
Y Yal-1:141-0 estrangeiras em limitadas

O art. 1.134 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, (o “Cédigo Civil”) tem
suscitado discussées a respeito da possibilidade de sociedade estrangeira
ser socia de sociedade limitada constituida no Brasil. A polémica gira em
torno da redacao desse dispositivo, o qual dispde que: “a sociedade
estrangeira, qualquer que seja o seu objeto, ndo pode, sem autorizacao do
Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que por estabelecimentos
subordinados, podendo, todavia, ressalvados os casos expressos em lei, ser
acionista de sociedade anénima brasileira.”

Em virtude da parte final do artigo fazer referéncia somente a participacao
de sociedades estrangeiras em sociedades andnimas, ha quem defenda, em
uma interpretacao literal, que as sociedades estrangeiras sé poderiam ser
socias de sociedades limitadas mediante autorizacao do Poder Executivo.

A confusao decorre da inclusao no Cédigo Civil de um capitulo para regular
a sociedade estrangeira que depende de autorizag¢do para funcionar no Pais,
com dispositivos similares aos arts. 59 a 73 do Decreto-lei n° 2.627, de 26 de
setembro de 1940, que regulam o mesmo assunto, especificamente em
relacdo as sociedades anonimas. Ao fazer essa inclusdo, o legislador deveria
ter refletido no art. 1.134 que uma sociedade estrangeira pode ser sécia de
qualquer tipo de sociedade e ndao apenas de sociedades anénimas, como
acabou constando do texto. Esse dispositivo, em nosso juizo, deve ser
interpretado de forma extensiva no sentido de permitir que um sdcio
estrangeiro invista no capital de qualquer tipo de sociedade brasileira,
independentemente da autorizacdao do Poder Executivo, em razdao dos
argumentos que serdo expostos abaixo.

A restricdo do art. 1.134 refere-se ao funcionamento da sociedade
estrangeira no Pais. O significado da expressdao “funcionar no Pais” estd
relacionado a consecucdao do objeto social ou exercicio da atividade
econdmica para a qual a sociedade foi criada. Note-se que, ao investir em
sociedade brasileira, a sociedade estrangeira nao esta operando ou
funcionando no Pais, mas apenas detendo participacdo em sociedade
brasileira. Assim, a exigéncia de obtencao de autorizacao do Poder
Executivo deve se restringir a sociedade estrangeira que desenvolva a sua
atividade no pais, inclusive por meio de filial, escritério, sucursal, agéncia ou
loja.

Nao ha no Codigo Civil qualquer outro dispositivo que exija a autorizacao do
Poder Executivo para um sécio estrangeiro deter participacdao em sociedade
brasileira. Além disso, o inciso | do art. 997 do Cédigo Civil, aplicavel a todos
os tipos societdrios brasileiros estabelece, sem fazer qualquer referéncia a
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autorizacao do Poder Executivo, que deve ser indicada a nacionalidade e
sede dos sécios, de onde se depreende ser permitido que o sécio de
qualquer sociedade brasileira tenha nacionalidade distinta da brasileira.

Registre-se que o préprio Departamento Nacional do Registro de Comércio
(“DNRC") em seus manuais de orientagao para o registro de atos societarios
de sociedades andénimas e limitadas estabelece os documentos e
informacdes que deverao ser apresentadas para as Juntas Comerciais nas
hipoteses em que as sociedades limitadas possuem soécios estrangeiros.
Finalmente, cumpre destacar que o Banco Central do Brasil (“‘BACEN”) regula
as normas e regulamentos aplicdveis aos investimentos externos diretos
detidos pelo investidor estrangeiro (pessoa fisica ou juridica) em sociedades
brasileiras, ndao fazendo qualquer distincdo entre as sociedades anénimas e
os demais tipos societarios.

CVUM exige mais informacdées sobre instrumentos
derivativos

Diante do cenario de volatilidade nos mercados nacional e internacional e
das recentes perdas reconhecidas por companhias como a Sadia, Aracruz,
Embraer e Votorantim em instrumentos derivativos (decorrentes da
repentina desvalorizacdao cambial), a CVM editou em 17.10.08 a Deliberacao
n° 550/08.

O normativo exige informacdes mais abrangentes e detalhadas sobre os
instrumentos financeiros derivativos detidos pelas companhias abertas, ja a
partir do 3° ITR deste ano. A Deliberagao complementa a Instru¢ao n°
235/95, que disciplina a prestacdo de informacdes sobre instrumentos
financeiros em nota explicativa as demonstragdes financeiras.

As companhias que ja entregaram o 3° ITR deverdo reapresenta-lo com as
adaptacoes exigidas pela Deliberacao n° 550/08 até o dia 14.11.2008. Com a
medida, a CVM pretende garantir a disponibilizacdo de informacdes mais
objetivas e completas acerca da existéncia de eventual exposicdo a riscos
financeiros por parte das companhias, bem como dos reflexos que poderdao
advir dessa exposicao.

A Deliberagdao traz ainda uma recomendacdo no sentido de que as
companhias divulguem andlises de sensibilidade de suas posicbes em
instrumentos derivativos, inclusive identificando trés cenarios que possam
gerar resultados adversos. Desse modo, seriam fornecidos aos acionistas e
ao mercado referenciais concretos para a avaliacdo do risco trazido pelas
posicdes assumidas.
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A Instrucao CVM no. 471/08 e o Convénio firmado
entre CVM e ANBID

A CVM - Comissao de Valores Mobilidrios - editou no dia 08/08/2008, a
Instrucdo CVM no. 471, que regula o procedimento simplificado para
registro de ofertas publicas de distribuicao de valores mobiliarios. O objetivo
da nova instrucao é criar um meio mais célere para a analise desses pedidos,
por meio de convénios firmados com as entidades auto-reguladoras.

Poderao ser registradas, mediante procedimento simplificado, as ofertas
publicas de valores mobilidrios de emissdo: (i) de companhias abertas; (ii)
fundos de investimento; e (iii) companhias estrangeiras ou assemelhadas
que sejam patrocinadoras de programas de BDR's.

Ressalte-se que o registro da primeira oferta publica de distribuicao de
acoes, certificados de depdsito de agdes, BDR’s ou quaisquer outros valores
mobilidrios que confiram ao titular o direito de adquirir acées ou BDR’s, em
conseqiiéncia de sua conversao ou do exercicio dos direitos que Ihes sao
inerentes, nao poderao ser objeto de procedimento simplificado.

Visando dar efetividade ao procedimento recém inaugurado, em
20/08/2008 foi celebrado um convénio entre a CVM e a Associacao Nacional
dos Bancos de Investimentos (“ANBID”), pelo qual esta entidade assume a
incumbéncia de realizar o exame prévio dos pedidos de registro de ofertas
publicas de distribuicdao. Segqundo a CVM, o convénio compreende tanto a
analise dos pedidos de registro, quanto os de dispensa de requisitos.

Cumpre destacar que a adocdo do referido procedimento simplificado é
uma faculdade concedida as instituicdes ofertantes, que podem optar por
seguir o procedimento normal de registro de oferta publica de valores
mobilidrios, estabelecido principalmente pela Instru¢ao CVM n° 400/03.

E importante ressaltar que caso algum ofertante venha a utilizar o
procedimento de registro simplificado junto a ANBID, ele deverd cumprir,
além das regras emanadas pela CVM, as normas estabelecidas pela prépria
ANBID, através de seu Coédigo de Auto-Regulacdo, e demais regras
correlatas.

No caso de pedido de registro simplificado realizado junto a ANBID, essa
ficard encarregada de fazer uma analise prévia dos documentos
apresentados e elaborar um relatério técnico que serd encaminhado a CVM,
com a sua recomendacao de deferimento ou nao do pedido de registro.
Nesse caso, a CVM terd o prazo de 7 (sete) dias Uteis para andlise do pedido
de registro.
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Note-se que, a principio, esse procedimento simplificado serd mais agil do
que o procedimento ordinario de registro de oferta publica estabelecido
pela Instrucao CVM n° 400/03, uma vez que a CVM terd prazo de 7 (sete) dias
Uteis para a andlise dos documentos apresentados, enquanto que pela regra
ordinaria, o prazo de manifestacdo da Autarquia é de 20 (vinte) dias Uteis.

No entanto, & preciso observar que a entidade auto-reguladora deverd
realizar a andlise da documentacao de forma célere, a fim de que nao fique
inviabilizada a utilizacdo desse procedimento simplificado.
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