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A insolvéncia
transnacional e os
créditos da Fazenda Publica

GUILHERME PENALVA SANTOS*

Resumo: O presente artigo busca explorar
tema novo na doutrina brasileira: quais sao as
particularidades da participagdo de um Estado
em uma insolvéncia transnacional? A analise
neste artigo se restringe aos créditos estatais
decorrentes de normas de direito publico. Dois
cendrios sdo examinados: a viabilidade do
credor publico cobrar o seu crédito
diretamente em uma insolvéncia estrangeira e
as defesas que a Fazenda Publica dispde diante
do reconhecimento de um processo de
insolvéncia estrangeiro no Brasil. Verificou-se
ser muito dificil a cobranca direta dos créditos
publicos em insolvéncias estrangeiras, seja em
virtude da imunidade de jurisdi¢do, seja em
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virtude da ampla rejeicdo em se admitir a
cobranga de tais créditos. Por outro lado,
quando um processo de insolvéncia
estrangeiro for reconhecido no Brasil, possui a
Fazenda Publica argumentos para viabilizar a
cobranga e garantir a protecdo adequada ao
seu crédito.

Palavras-chave: Crédito de direito publico
estrangeiro; Insolvéncia transnacional; e
Protecao adequada do credor.

Abstract: This article deals with a new topic
in Brazilian doctrine: what are the
particularities of a state’s participation in a
transnational insolvency? The analysis in this
article is restricted to state credits arising from
public law norms. Two scenarios are
examined: the feasibility of the public creditor
collecting its credit directly in a foreign
insolvency proceeding and the defenses that
the State has when is recognized a foreign
insolvency proceeding in Brazil. It was found
to be very difficult to directly collect public
credits in foreign insolvencies, either due to
immunity from jurisdiction or due to the
widespread rejection of admitting the
collection of such claims. On the other hand,
when a foreign insolvency proceeding is
recognized in Brazil, the State has arguments
to enable collection and guarantee adequate
protection for its credit.
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1. Introducado e delimitac¢do do tema

0 risco é elemento inerente da atividade empresarial. Se a
atividade prosperar, aufere-se lucro, pagam-se os empregados, os
impostos e os fornecedores e a economia se desenvolve com
beneficios para toda a comunidade. No entanto, por diferentes
razdes, nem todas as atividades prosperam ou, ao menos, ndo sao
lucrativas durante toda a sua existéncia, o que pode levar a
insolvéncia do empresario, que pode ser passageira ou nao. Para
essas situacoes, os paises possuem legislacdo prépria para lidar com
devedores em estado de insolvéncia, que visa o tratamento
igualitario dos credores e a maximizacao dos ativos do devedor,
preservando-se, se possivel, a atividade econdémica.

A insolvéncia é um termo genérico, do qual sdo espécies a
reorganizac¢do (ou recuperac¢ao) da atividade empresarial e a faléncia
(ou liquidacao). Esse tipo de processo envolve interesses
conflitantes, como do devedor, dos seus credores, dos trabalhadores
e do fisco, que sdo disciplinados pela legislacdo interna de cada um
dos paises. Ocorre que algumas vezes essas insolvéncias contém
algum elemento de estraneidade, ou seja, algo que as ligue com outro
ordenamento juridico.

Diversos instrumentos foram utilizados para se lidar com
insolvéncias transnacionais, sobretudo tratados internacionais. Esses
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instrumentos, todavia, ndo produziram resultado satisfatério, o que
obrigou a comunidade internacional a pensar em novas solugdes.
Nesse contexto, a UNCITRAL!L, que é a Comissao das Nac¢oes Unidas
para o Direito do Comércio Internacional, elaborou, em 1997, a Lei
Modelo de Insolvéncia Transnacional (“Lei Modelo” ou “MLCBI”,
como é conhecida por sua sigla em inglés).

Historicamente, o Brasil teve uma atitude refratiria em
relacdo a insolvéncias estrangeiras. Diversos foram os casos em que
ndo se permitiu que esses processos gerassem efeitos no Brasil.2 No
entanto, recentemente, o Brasil incorporou a Lei Modelo por meio da
Lei n? 14.112/2020, que acrescentou o Capitulo VI-A a Lei n®
11.101/2005. Essa alteracdo legislativa é uma tentativa de garantir
maior cooperacdo juridica internacional com processos estrangeiros
de insolvéncia.

A Lei Modelo adotou como premissa o sistema do
universalismo modificado. Isto é, todo o patrimoénio do devedor,
incluindo os bens situados em diferentes paises, estd submetido ao
mesmo processo de insolvéncia conduzido pelo juizo do centro de
principais interesses do devedor. Todavia, em respeito as soberanias

1 UNCITRAL é o acronimo formado por “The United Nations Commission on International
Trade Law”. Por conveniéncia, prefere-se utilizar o acrénimo em inglés, que é amplamente
difundido internacionalmente, em detrimento da sua tradugdo literal para o portugués. A
sigla equivalente em portugués seria CNUDCI (“A Comissdo das Nag¢des Unidas para o
Direito do Comércio Internacional”). A UNCITRAL possui diversos objetos de estudo e ja
produziu textos com os mais diferentes temas ligados ao direito do comércio internacional,
como (i) arbitragem comercial internacional, (ii) mediagdo comercial internacional, (iii)
compra e venda internacional, (iv) comércio eletronico, (v) disputas on-line, (vi) transporte
internacional de bens, (vii) insolvéncias internacionais, dentre outros. Informacdes gerais
sobre a UNCITRAL podem ser encontradas em: https://uncitral.un.org/en/texts. Acesso em:
21 out. 2024.

2 Nesse sentido, cita-se, por exemplo: os seguintes acérdios do STF e do ST]J: (i) STF, SE 919,
Rel. Min. Plinio Casado. Archivo Judiciario, vol. 30, p. 133-148; (ii) STF, SE 2492, Rel. Min.
Xavier de Albuquerque (ministro presidente), julgado em 03/03/1982; (iii) STJ], SEC n®
1.734, Min. Fernando Gongalves, julgado em 15/09/2010; (iv) STJ, SEC n? 1.735, Min.
Arnaldo Esteves Lima, julgado em 12/05/2011; e (v) STJ, SEC n? 11.277, Min. Maria Thereza
de Assis Moura, julgado em 15/06/2016.
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dos diferentes paises, essa universalidade da insolvéncia é
operacionalizada por meio de processos secundarios de insolvéncia
nos demais paises em que o devedor possuir bens ou direitos.3 Em
linhas gerais, a Lei Modelo permite o reconhecimento do processo de
insolvéncia estrangeiro para que este tenha certos efeitos em
territério nacional. Assim, com a incorporacdo da Lei Modelo pelo
Brasil, adotamos mecanismos mais eficientes para admitir que
insolvéncias estrangeiras gerem efeitos no Brasil.

O presente artigo busca explorar tema novo na doutrina
brasileira: quais sdo as particularidades da participacdo de um
Estado em uma insolvéncia transnacional? Dois esclarecimentos
preliminares devem ser feitos. O primeiro é que neste artigo sera
abordada a situacdo do Estado estrangeiro na condicdao de credor.
Isto porque o Estado estrangeiro como devedor ndo se submete as
normas ordindrias de insolvéncia aplicaveis aos particulares, como
destaca Philip Wood.# As insolvéncias do Poder Publico sdo regidas
por leis especiais que ndo seguem necessariamente a mesma logica e

3 Sobre o conceito de centro de principais interesses e a cooperacdo entre juizos de
insolvéncia de diferentes paises: PENALVA SANTOS, Guilherme Moulin Simdes. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia na determinagdo do centro de
interesses principais: parametros para interpretar a recente reforma da Lei de insolvéncia
brasileira. In Revista semestral de direito empresarial da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. N. 25 (julho/dezembro 2019). Rio de Janeiro,
publicado em 2021, ISSN 1983-5264.

4 De acordo com o autor: “as insolvéncias dos Estados sdo faléncias sem lei de faléncias. Ao
contrario das empresas, e ao contrario dos bancos em particular, existe um regime
totalmente aberto no caso de insolvéncia estatal. Ndo ha suspensdes, congelamentos ou
paralisagdes nas agdes dos credores, ndo ha pedidos de faléncia perante um tribunal, ndo ha
revogacdo de transferéncias prejudiciais a credores, ndo ha responsabilidades para os
gestores pelo aprofundamento da insolvéncia, ndo ha controle direto por um representante
do credor, ndo ha suspensdes na execugdo de garantias, nenhuma divulgacdo compulséria,
nenhuma realizacdo de ativos, nenhuma ordem formal de prioridades de faléncia, nenhuma
igualdade obrigatéria de credores no mesmo nivel de prioridades e nenhuma quitagao ao
devedor”. (WOOD, Philip R. Corporate Bankruptcy Law and State Insolvencies. In LASTRA,
Rosa M.; BUCHHEIT (Org.), Sovereign debt management. Oxford: Oxford University Press,
2014, p. 387. (Tradugdo livre.)
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estrutura dos concursos privados de credores.> Por exemplo, nos
Estados Unidos da América, o Capitulo Nove do Cddigo Falimentar
trata da reorganizacdo financeira de municipios.® Ja no Brasil, a Lei
Complementar n? 159 de 2017 trata do regime de recuperacao fiscal
dos Estados e do Distrito Federal.”

0 segundo esclarecimento é que as particularidades tratadas
neste artigo se aplicam basicamente aos créditos do Estado
decorrentes de normas de direito publico, como créditos tributarios,
previdenciarios ou de multas administrativas. Eventuais créditos do
Poder Publico decorrentes do direito privado, em regra, se
submetem as mesmas normas aplicaveis as pessoas de direito
privado. Esta seria a hipotese de um Estado ter financiado um
empreendimento no exterior, seja diretamente, seja por meio de uma
pessoa juridica controlada pelo Estado. Em outras palavras, as
particularidades do crédito estrangeiro a serem tratadas neste artigo
se limitam a hipétese de o Estado estar atuando com o seu poder de
império e ndo quando atua como se fosse um particular.

Feitos esses esclarecimentos, serio abordados nos itens
seguintes algumas das dificuldades dos Estados estrangeiros na
cobranga dos seus créditos em insolvéncias estrangeiras. A primeira
questdo é se pode um Estado estrangeiro ou suas subdivisdes
nacionais estarem sujeitos a uma insolvéncia no exterior? O

5 Para maiores detalhes da insolvéncia de Estados: MEGLIANI, Mauro. Sovereign Debt:
Genesis, Restructuring - Litigation. Springer International, Suiga, 2015 e WOOD, Philip R.
Corporate Bankruptcy Law and State Insolvencies. In LASTRA, Rosa M.; BUCHHEIT (Org.),
Sovereign debt management. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 387-398.

6 Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/11/chapter-9. Acesso em: 18
jun. 2024.

7 O propdsito do instituto estad declarado no §2¢ do art. 1° da Lei Complementar n®
159/2017, que dispde: “o Regime de Recuperacdo Fiscal envolve a agdo planejada,
coordenada e transparente de todos os Poderes, 6rgios, entidades e fundos dos Estados e do
Distrito Federal para corrigir os desvios que afetaram o equilibrio das contas publicas, por
meio da implementagdo das medidas emergenciais e das reformas institucionais
determinadas no Plano de Recuperagdo elaborado previamente pelo ente federativo que
desejar aderir a esse Regime”.
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enfrentando dessa questdao envolve o exame da imunidade de
jurisdicdao que gozam os Estados soberanos. Partindo do pressuposto
que ndo haja obice a que os Estados participem de insolvéncia em
outros paises, indaga-se se os créditos fiscais estrangeiros sao
reconhecidos em uma insolvéncia? Por fim, o que pode fazer um
Estado para defender os seus créditos fiscais no caso de ser
reconhecida, no Brasil, uma insolvéncia estrangeira?

2. Imunidade de jurisdicao

A soberania é um atributo dos Estados e dela decorrem os
poderes de cada pais de legislar e de aplicar as suas leis, seja pela via
administrativa, seja pela via jurisdicional. A jurisdicdo é, portanto,
um coroldrio da soberania estatal. Assim, compete a cada Estado
decidir em que casos deve ou nao exercer a sua jurisdicao. No caso
brasileiro, os artigos 21 a 25 do CPC dispdem acerca dos limites da
jurisdicdo nacional. Ocorre que quando o exercicio da jurisdi¢cdo
envolve julgar ato de outro Estado soberano, ha uma colisdo de
soberanias. Como justificar a soberania de um Estado se este é
julgado por outro Estado?

Par in parem non habet imperium € uma expressao latina que
traduz a ideia de que entre iguais nao ha soberania. Este é um
principio do Direito internacional publico e também é a base teorica
do principio da imunidade de jurisdi¢cdo, por meio do qual, em regra,
um Estado soberano ndo pode exercer a sua jurisdicdo em relagdo a
um outro Estado igualmente soberano. A imunidade de jurisdicao
ndo beneficia apenas o Estado estrangeiro, mas também os seus
representantes, organismos internacionais e outros entes.8 Contudo,

8 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional privado, Vol. IlI, Parte especial, Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 143-153.
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neste topico sera feita referéncia apenas a imunidade dos Estados
estrangeiros.

Ha dois significados para a imunidade de jurisdicdo, de acordo
com Carmen Tiburcio. Em uma acep¢do mais ampla, ela significa a
nao submissao do ente protegido a qualquer autoridade local, seja
jurisdicional, administrativa, legislativa ou policial, por exemplo. Ja
em um significado mais restrito, a imunidade de jurisdigdo
representa apenas a prerrogativa do outro pais de ndo se submeter a
processo judicial ou administrativo fora de seu territorio.?

A imunidade de jurisdicdo é uma questdo processual a ser
decidida pela lei do foro. Ela representa uma exce¢cdo a
inevitabilidade da jurisdicao, ou seja, a sujeicdo obrigatéria de todos
a jurisdicdo do pais onde se situam. Por outro lado, ndo se deve
confundir imunidade com impunidade, uma vez que, em tese, é
sempre possivel questionar um ato do Estado estrangeiro perante o
seu proprio judiciario. Por exemplo, o Canada pode se negar a
discutir uma determinada questdo perante o judiciario brasileiro
com base na sua imunidade de jurisdicdo. Porém, esta mesma
questdo pode ser submetida ao judiciario canadensel0.

Diferentemente das imunidades ligadas aos servicos
diplomaticos e consulares e das organizacdes internacionais que
estdo, na sua maioria, codificadas, as imunidades dos Estados nao
possuem uma conveng¢do de ambito global em vigor. Curiosamente, a
imunidade dos Estados foi amplamente codificada nos paises que
adotam o sistema da common law,!! ao passo que é regida por regras
costumeiras nos paises de tradigdo romano-germanica.!2

9 TIBURCIO, Carmen. Extensido e limites da jurisdicio brasileira: competéncia
internacional e imunidade de jurisdi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 452.

10 TIBURCIO, Carmen. Extensdo e limites da jurisdicio brasileira: competéncia
internacional e imunidade de jurisdi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 453.

11 Os Estados Unidos da América, por exemplo, editaram o Foreign Sovereign Immunities Act
of 1976 (FSIA) para disciplinar a imunidade de jurisdicdo de Estados estrangeiros.
Disponivel em:
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Desde a sua concep¢do, a imunidade de jurisdicdo era
entendida como absoluta. Assim, em nenhuma hipotese, o Estado
estrangeiro poderia ser submetido coercitivamente ao judiciario
nacional. Esta era a orientac¢do tradicionalmente seguida pelo STF.13
No entanto, a imunidade que antes era absoluta foi evoluindo para
ser relativa, na linha de legislacdes adotadas por alguns paises e
decisdes proferidas por tribunais estatais.141>

Inicialmente, a relatividade da imunidade de jurisdicao se
baseava no ato em questdo praticado pelo Estado estrangeiro. Se o
Estado agisse na titularidade dos seus poderes soberanos, este seria
um ato baseado no seu poder de império (iure imperii) e gozaria de
imunidade de jurisdicdo. Por outro lado, se o Estado atuasse como
um particular, este seria um ato de gestdo (iure gestionis) e nao
gozaria de imunidade de jurisdicdao.l® Esse movimento de

https://uscode.house.gov/view.xhtml?path=/prelim@title28/part4/chapter97&edition=pr
elim. Acesso em: 28 jun. 2024. O §1602 da referida lei expressamente determina que os
Estados ndo estdo imunes a jurisdicdo de tribunais estrangeiros no que diz respeito as suas
atividades comereciais, por exemplo.
12 TIBURCIO, Carmen. Extensio e limites da jurisdicdo brasileira: competéncia
internacional e imunidade de jurisdi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 453-454
13 Nesse sentido, decidiu o STF: “Imunidade de jurisdi¢do. A¢do contra Estado estrangeiro.
Convencdo de Viena. Siléncio do demandado. Desde que inocorrentes as exce¢des a
imunidade, previstas no art-31, i, “a”, “b” e “c” da Convenc¢do de Viena, o siléncio do
representante diplomatico, ou do préprio Estado estrangeiro, para vir compor a relagdo
juridico-processual, ndo importa em renuncia a imunidade de jurisdi¢do. Apelagdo civel
conhecida, mas improvida”. (STF, ACi 9684, Relator: Rafael Mayer, Tribunal Pleno, julgado
em 01-02-1983, D] 04-03-1983)
14 TIBURCIO, Carmen. Extensdo e limites da jurisdicdo brasileira: competéncia
internacional e imunidade de jurisdi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 454-455.
15 Sobre a histéria da imunidade de jurisdi¢do, desde a era da absoluta imunidade, as suas
excecdes e o surgimento da doutrina da imunidade relativa: YANG, Xiaodong. State
Immunity in International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2012, p. 6-19 e
MENG, Zixin. State Immunity and International Investment Law. Cingapura: Springer,
p.15-39.ISBN 978-981-19-2778-2, ISBN 978-981-19-2779-9 (eBook). Disponivel em:
https://doi.org/10.1007/978-981-19-2779-9. Acesso em: 01 jul. 2024.
16 CARVALHO, José Marino. A rentuncia de imunidades no direito internacional. Revista dos
Tribunais, Vol. 674, 1991, p. 49. No mesmo sentido: MAGALHAES, José Carlos de. Da
imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro perante a justica brasileira. In A Nova
Constituicdo e o Direito Internacional, coordenagdo de Jacob Dolinger, Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos, 1987, p. 210.
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flexibilizagdo da imunidade passou a ser bastante aceito apos a
segunda guerra mundial, tendo diversos paises aprovado leis
internas nesse sentido.

Ocorre que nem sempre era facil distinguir um ato de gestao
de um ato de império. Por exemplo, a compra de materiais para
uniformes militares. Se o ato for analisado sob o ponto de vista da
sua natureza, a compra de vestimentas pode ser enquadrada como
um ato de gestdo, mas o ato também pode ser classificado como de
império, se levarmos em conta a finalidade daquelas compras. Assim,
o direito internacional tem evoluido para estabelecer de forma mais
clara em que situagdes ha ou ndo o privilégio da imunidade de
jurisdigao.

No Brasil, a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro
ndo tem expressa previsdo legal e estd baseada no costume
internacional. Assim, diante de um caso concreto, é preciso examinar
a jurisprudéncia e a legislacao internacional e comparada, que teria
abandonado a distin¢do entre atos de império e atos de gestao. Esse é
0 parametro atual para identificar se determinado ato esta ou nao
acobertado pela imunidade de jurisdicdao. Apds a atual Constituicdo
da Republica de 1988, o STF passou a entender que, em litigios
trabalhistas, os Estados estrangeiros nao gozariam de imunidade de
jurisdi¢do.l” Do mesmo modo, para atos de natureza exclusivamente
comercial, o Estado estrangeiro nao gozaria da imunidade.

E importante pontuar que embora estejamos tratando do
panorama geral da imunidade de jurisdi¢do, ela nao é uniforme no

17 STF, A1 139671 AgR, Relator: Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em 20-06-1995, D]
29-03-1996. No mesmo sentido entende o STJ]: “Jurisdicdo. Imunidade. Reclamacdo
trabalhista contra Estado estrangeiro. A moderna doutrina do direito internacional publico
ndo mais admite como absoluta a regra da imunidade jurisdicional de Estado estrangeiro.
Excecdo dos feitos de natureza trabalhista dentre outros. Apelacdo provida”. (STF, AC n.
5/SP, relator Ministro Claudio Santos, Terceira Turma, julgado em 19/6/1990, D] de
6/8/1990)
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7

mundo inteiro. A lei do foro onde tramita o processo é que
determinara se o Estado estrangeiro gozara ou ndo de imunidade de
jurisdicdo. Assim, é possivel, em tese, que um Estado estrangeiro
goze de imunidade de jurisdicio em um determinado pais, mas o
mesmo nao ocorra em outro pais em relacdo ao mesmo ato.

Cabe destacar que a imunidade de jurisdicao se aplica ao
Estado estrangeiro como um todo. Portanto, na eventualidade de
haver subdivisdes politicas no Estado, a imunidade também abarca
tais divisdes, como ocorre nos Estados que adotam o federalismo
como forma de organizacdo.’® No caso brasileiro, a imunidade de
jurisdicdo é extensivel também aos entes locais, ou seja, aos Estados
e aos Municipios.1920

Nao se deve confundir a imunidade de jurisdicdo com a
imunidade de execugdo. De acordo com Rodrigo Otavio Bastos Silva
Raposo, a imunidade de execugdo é autbnoma e distinta em relacdo a
imunidade de jurisdicdo. A eventual renuncia em relacdo a fase

18 Nesse sentido, o Instituto de direito Internacional aprovou, em 1954, a Resolugdo de Aix-
en-Provence sobre imunidade de jurisdigdo e execucdo for¢cada dos Estados estrangeiros. O
artigo primeiro dessa resolucdo expressamente estendia a imunidade de jurisdigdo “as
pessoas juridicas subordinadas a um Estado estrangeiro”. Resolu¢do disponivel em:
https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1954 _aix_04_fr.pdf. Acesso em: 29 jun.
2024. No mesmo sentido, e de forma ainda mais expressa, a Convencdo das Na¢des Unidas
de imunidade de jurisdicdo dos Estados e seus bens esclarece no seu artigo 2 (1) (b) que
estd incluido no conceito de “Estado” os seus varios 6rgdos de governo, unidades do Estado
federal ou suas divisdes politicas, desde que aptos a desempenhar atos decorrentes da sua
autoridade soberana. A convengdo estd disponivel em: https://legal.un.org
/ilc/texts/instruments/english/conventions/4_1_2004.pdf. Acesso em: 01 jul. 2024.

19 Haroldo Valladdo noticia que ha julgados do judicidrio dos EUA em que foram
reconhecidas as imunidades de jurisdi¢do dos Estados de Sdo Paulo e do Rio Grande do Sul.
0 mesmo teria ocorrido para o Cantdo da Basiléia, integrante da Confederacdo Suica, e para
as Indias Holandesas, entio col6nia dos Paises Baixos. (VALLADAO, Haroldo. Direito
Internacional privado, Vol. I, Parte especial, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 152.)
20 Jalio Marino de Carvalho também menciona julgado belga em que fora reconhecida a
imunidade de jurisdi¢do do Estado da Bahia, mas também aponta certo grau de dissidio
jurisprudencial ao fazer referéncia a dois casos em que o judiciario francés teria rejeitado a
imunidade de jurisdicdo dos Estados do Ceard e do Amazonas. (CARVALHO, José Marino. A
rentncia de imunidades no direito internacional. Revista dos Tribunais, Vol. 674, 1991, p.
50.)
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cognitiva ndo implica em rentncia a fase executdria. A imunidade
contra atos de execuc¢do nao foi flexibilizada na mesma intensidade
do que a imunidade de jurisdicao. Atualmente, a jurisprudéncia
brasileira e a estrangeira levam em considerac¢do a natureza do bem
a ser executado.2! Ha certos tipos de bens que sdo imunes a
execuc¢do, como bens afetos a func¢des diplomaticas ou consulares do
Estado estrangeiro, valores dos bancos centrais estrangeiros e
materiais militares de outros paises.22

Acima discorreu-se sobre o conceito da imunidade de
jurisdicdo e a sua extensdo. Resta agora analisar em que situacdes a
imunidade pode ser renunciada. A doutrina classica, representada
por Haroldo Valladado, entendia que o Estado brasileiro nao poderia
renunciar a sua imunidade de jurisdicdo e se submeter a um
processo perante o judicidrio de outro pais.?3 Pontes de Miranda
igualmente entendia inviavel a rentncia ao interpretar o inciso I do
art. 125 da Constituicdo de 1969. Entendia o tratadista que apenas a
justica federal poderia julgar causas que a Unido fosse parte, o que
excluiria litigios travados em judicidrios de outros paises.?425

21 RAPOSO, Rodrigo Otavio Bastos Silva. Imunidade jurisdicional do Estado estrangeiro
em face de violagdes graves do direito internacional. Tese de doutorado apresentado ao
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UER]. Rio de Janeiro: 2019, p. 112. Disponivel
em: https://www.bdtd.uerj.br:8443 /bitstream/1/18580/2/Tese%20-
%?20Rodrigo%200t%C3%A1vio%20Bastos%20Silva%20Rapos0%20-%202019%20-
%?20Completa.pdf. Acesso em 30/06/2024.

22 MENG, Zixin. State Immunity and International Investment Law. Cingapura: Springer,
p. 115/136ISBN 978-981-19-2778-2, ISBN 978-981-19-2779-9 (eBook). Disponivel em:
https://doi.org/10.1007/978-981-19-2779-9. Acesso em: 01 jul. 2024.

23 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional privado, Vol. III, Parte especial, Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 151.

24 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo II: arts. 46 a 153.
Atualizagdo legislativa de Sérgio Bermudes, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 211.

25 Esse também era o entendimento original de Jacob Dolinger: “ja no que concerne a
submissdo do Brasil a jurisdicdo estrangeira, a situacdo é bem diversa, eis que o regime
juridico brasileiro ndo admite rentncia a imunidade do Estado, e a prevista faculdade de
submissdo a arbitragem no exterior é igualmente questiondvel”. O professor Dolinger,
todavia, ja reconhecia que essa ndo era a melhor solugdo, tendo em vista que a doutrina
moderna ja admitia a submissdo do Estado estrangeiro para questdes decorrentes de atos
de gestdo. Contudo, para isso, ele entendia necessaria uma alteracdo legislativa do nosso
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Especificamente em relagdo ao posicionamento de Pontes de
Miranda, cabe esclarecer que ele entendia possivel a submissao do
Estado brasileiro quando o ato em questao fosse um ato de gestdo,
pois, na sua visdo, nesse caso simplesmente ndao haveria imunidade
de jurisdicdo a ser renunciada.2é

Esta posicdo classica deve ser objeto de critica, pois o
dispositivo constitucional citado, correspondente ao atual inciso I do
art. 109 da Constituicdo de 1988, dizia respeito a norma de
competéncia interna do judiciario brasileiro. De acordo com Antenor
Madruga, a rentdncia seria possivel, pois decorreria do exercicio da
soberania do Estado.2” Para o referido autor, ainda que houvesse
limitacdes a renuncia, esta ocorreria apenas nos atos decorrentes do

direito. Afirmava Dolinger: “parece-me que ndo deveriamos manter essa situacdo paradoxal
que concebe a submissdo do Estado estrangeiro a nossa jurisdicdo e ndo admite a reciproca,
a submissdo do nosso Estado a jurisdicdo estrangeira”. (DOLINGER, Jacob. A imunidade
estatal a jurisdicdo estrangeira. In A Nova Constituicio e o Direito Internacional,
coordenagio de Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1987, p. 207 e 208).
Cabe destacar que, em trabalho posterior, Jacob Dolinger reviu o seu entendimento para
passar a admitir a renuncia por parte do Estado brasileiro, sob o argumento de que essa
possibilidade também decorre da soberania estatal. Portanto, quando for do interesse do
Estado, este poderia renunciar a sua soberania. (DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen.
Arbitragem Comercial Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 409.)

26 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo II: arts. 46 a 153.
Atualizagdo legislativa de Sérgio Bermudes, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 209. No
mesmo sentido: Luiz Carlos Sturzenegger: “onde ndo ha privilégio ndo ha, também, ao que
renunciar. Em conseqiiéncia, a aceitacdo da jurisdigdo estrangeira em atos jus gestionis, ndo
cobertos por imunidade jurisdicional, ndo configura rendncia aquela imunidade; significa,
simplesmente, que ai o Estado ndo a tem”. (STURZENEGGER, Luiz Carlos. Imunidades de
jurisdicdo e de execucdo dos Estados: protecdo a bens de bancos centrais. Revista de
Direito Administrativo, Vol. 174, 1988, p. 21.)

27 De acordo com Antenor Madruga: “o Estado brasileiro pode renunciar a sua imunidade de
jurisdi¢do perante cortes estrangeiras. A tese da impossibilidade de rendncia a imunidade
de jurisdicdo baseada exclusivamente na andlise de restricdes determinadas pelo
ordenamento juridico interno ndo procede, tendo em vista as seguintes conclusoes: i) a
rendncia a imunidade de jurisdicdo ndo significa rentincia a soberania; ii) as normas de
competéncias dispostas na Constituicdo referem-se a reparticdo interna da jurisdigdo
brasileira e ndo dizem respeito ao fendmeno da imunidade de jurisdigio; e iii) a rentincia a
imunidade nao depende de autorizacdo expressa da Constituicio”. (MADRUGA, Antenor. A
possibilidade de renudncia a imunidade de jurisdicdo pelo Estado brasileiro. In O direito
internacional contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger,
coordenadores Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
43)
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poder de império estatal, ndo incidindo nos casos em que o Estado se
comporta como se fosse um particular. Por fim, cabe mencionar que
existe também corrente doutrinaria no sentido de que a renuncia a
imunidade dependeria de autorizagdo constitucional?® ou, ao menos,
do Congresso Nacional.2?

Na visao de Carmen Tiburcio, para os atos de gestdo, como
regra, ndo ha imunidade e, consequentemente, nao ha prerrogativa a
ser renunciada. Para ela, s6 haveria de se falar em rentncia em
relacdo aos atos de império, ndo sendo possivel a rendncia para os
atos de império sensiveis.??® Comungamos dessa opinido de que a
imunidade é uma prerrogativa do Estado estrangeiro e, nesse
sentido, pode, em principio, ser renunciada. Naturalmente, a
discussdo acerca da renuncia sé faz sentido se houver imunidade de
jurisdicdo estatal para o ato em questdao. Em nao havendo imunidade

28 Nesse sentido: Luiz Carlos Sturzenegger: “sendo a jurisdicdo um dos atributos do Estado
como ente soberano, a imunidade de jurisdicdo se apresenta, da mesma forma, como
atributo inerente a essa autoridade soberana do Estado. Sendo a Nagdo a titular dessa
soberania, disso resulta que sé mediante autorizacdo constitucional - pois que a
Constituicdo é a forma classica de expressdo da vontade soberana da Nacdo - podem os
orgdos representativos do Estado abrir mao de sua imunidade jurisdicional.

Nao h3, na Constituicdo brasileira, essa autorizacdo. Silente a Constitui¢do, incorporado o
principio da imunidade de jurisdicdo e de execugdo ao direito interno, colocada a questdo
em sintonia com a concepgdo dominante no campo internacional e, sobretudo, observado o
principio de direito publico, segundo o qual ndo é licito atuar sendo na forma autorizada
pela lei, disso se conclui que:

a) no siléncio da Unica fonte com poderes para permitir ao Estado brasileiro renunciar a
imunidade assegurada pelo direito internacional, ndo podem seus 6rgdos representativos
fazé-lo, quando da pratica, no exterior, de atos qualificados de jus imperii;

b) se se tratar de atos que ndo sejam como tal qualificados, a questdo da rentincia a
imunidade simplesmente ndo se coloca”. (STURZENEGGER, Luiz Carlos. Imunidades de
jurisdicdo e de execucgdo dos Estados - prote¢do a bens de bancos centrais. Revista de
Direito Administrativo, Vol. 174, 1988, p. 22 e 23)

29 Julio Marino de Carvalho entende que “um simples representante de Governo, por mais
graduado que seja, ndo dispde de autoridade competencial para comprometer a nagdo numa
rentdncia de isen¢do imunitéria jurisdicional, subscrevendo qualquer tipo de documento. (...)
o certo é que a renuncia do Estado sé pode ser definida por ato congressual, porquanto
envolve evidente problema de soberania patria”. (CARVALHO, José Marino. A rentncia de
imunidades no direito internacional. Revista dos Tribunais, Vol. 674, 1991, p. 45)

30 TIBURCIO, Carmen. Extensdo e limites da jurisdi¢do brasileira: competéncia
internacional e imunidade de jurisdi¢ao. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 334 e 335.
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para determinado ato, fica prejudicada a discussdo da renuncia a
imunidade. A imunidade é um beneficio ao Estado estrangeiro e nao
uma obrigacdo estabelecida pelo direito internacional. Caso fosse
uma obrigacdo, isso poderia causar transtornos ao proprio Estado
beneficidrio, quando este tivesse interesse em submeter a questdo ao
judiciario local.

0 ato de renuncia, que também é um ato soberano do Estado,
pode ser tacito ou expresso.3! E tacito quando o Estado pratica um
ato incompativel com a imunidade, como ajuizar uma a¢do contra
alguém no judiciario local ou, se figurar no processo na condi¢do de
réu, se defender sem alegar a imunidade de jurisdicdo. A rentncia
expressa, por outro lado, ocorre quando o Estado expressamente
manifesta o seu desejo de abrir mao de tal prerrogativa. No entanto,
para isso, é preciso saber quem pode renunciar a imunidade e em
que situacgoes.

No caso brasileiro, apenas a Republica Federativa do Brasil é
pessoa juridica de direito publico internacional. Esta é composta pela
Uniao Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que sao
pessoas juridicas de direito publico interno. Esses ultimos possuem
autonomia politica e administrativa, mas somente a Republica
Federativa do Brasil é um ente soberano. Assim, a Unido Federal nao
se confunde com a Republica Federativa do Brasil. Na realidade, a
primeira representa a segunda nas relagdes internacionais com
outros Estados soberanos, nos termos do inciso I do artigo 21 da
Constituicdo da Republica. O Presidente da Republica é chefe do
governo federal (Unido Federal) e também chefe de Estado
(Republica Federativa do Brasil) e a ele cabe manter relagdes com
Estados estrangeiros, nos termos do inciso VII do artigo 84 da
Constituicdo da Republica. Assim, apenas a Republica Federativa do

31 CARVALHO, José Marino. A rentncia de imunidades no direito internacional. Revista dos
Tribunais, Vol. 674, 1991, p. 32.
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Brasil, na condicdo de titular da soberania estatal, é que pode
renunciar ao beneficio da imunidade no exterior.3233 Deste modo, no
caso brasileiro, Estados e Municipios ndo podem renunciar a
imunidade por ato préprio do ente local, pois esses integram a
Republica Federativa do Brasil.

Em relacdo as situagcbes em que a imunidade pode ser
renunciada, esta é regida pelas leis internas do Estado titular da
imunidade. Sdo as leis internas do Estado soberano que goza da
imunidade que dirdo se ele pode ou nao renunciar ao beneficio.
Carmen Tiburcio entende, como regra, invidvel a renincia quando
estiver em discussdo atos sensiveis ligados a soberania, como
questdes atinentes aos préoprios elementos constitutivos do Estado,

32 Carmen Tiburcio explica que o titular da imunidade é o Estado soberano e somente ele
pode renuncia-la. Nesse sentido, um embaixador representando um pais estrangeiro é o
beneficiario da imunidade, mas a titularidade da imunidade é do Estado que ele representa.
Ao transpor esse raciocinio para as subdivisdes politicas de um Estado federativo, a autora
afirma que: “esse principio se aplica analogicamente a outras situagdes, tais como as
subdivisdes politicas e administrativas do Estado e a Ministros e chefes de Estado: somente
ao Estado nacional é permitido renunciar a imunidade jurisdicional” (TIBURCIO, Carmen.
Extensio e limites da jurisdicdo brasileira: competéncia internacional e imunidade de
jurisdicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 328). A mesma autora afirma: “por fim,
como a imunidade de jurisdi¢do decorre da soberania estatal, a rentincia s6 é possivel de
parte do titular da soberania. Sendo assim, os Estados membros ou municipios ndo podem
comparecer em juizo no exterior, seja como autores ou réus, devendo ser representados
pela Republica Federativa do Brasil. Por sua vez, como regra geral, as entidades da
administracdo publica indireta que possuam personalidade juridica de direito privado
poderdo comparecer em juizo no exterior, como autoras ou rés. Nas hipoteses em que
efetivamente existe a imunidade, tanto no caso dos Estados Membros e municipios quanto
no caso da administracdo publica indireta, também é possivel a rentincia em determinado
caso concreto, desde que efetuada pelo 6rgdo competente para tanto - a Republica
Federativa do Brasil”. (TIBURCIO, Carmen. Extensao e limites da jurisdi¢do brasileira:
competéncia internacional e imunidade de jurisdi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p.
335e336)

33 No mesmo sentido, Carmen Tiburcio, em artigo em coautoria com Luis Roberto Barroso
afirma que: “mesmo nas hipéteses em que admitida a rentincia a imunidade de jurisdi¢do, s6
quem pode fazé-lo é o Estado Federal, representado pela Unido. Os Estados-membros nio
podem renunciar a imunidade de jurisdicio porque ndo sdo seus titulares”. (TIBURCIO,
Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Imunidade de jurisdicdo: O Estado Federal e os Estados-
membros. In O direito internacional contemporaneo: estudos em homenagem ao
Professor Jacob Dolinger, coordenadores Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso, Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 174)
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como nacionalidade, territorio e governo. Por outro lado, quando se
tratar de atos de gestdo, de acordo com a lei brasileira, a rentincia
seria possivel. A autora afirma ainda que ndo é todo ato de império
que discute uma questdo sensivel a soberania estatal, como a fixacao
de fronteira entre paises. Para atos de império que ndo envolvam tais
questdes, seria possivel, em tese, a rendncia.3*

Feita essa introdugdo acerca da imunidade de jurisdicao, cabe
aplica-la ao contexto da insolvéncia. Em outras palavras: pode um
Estado estrangeiro ou suas subdivisdes nacionais estarem sujeitos a
uma insolvéncia no exterior na qualidade de credores?

Conforme adiantado na introducdo deste artigo, na hipdtese
de se tratar de um crédito estatal decorrente de direito privado,
como um empréstimo bancario, ndo gozara, em regra, o ente publico
da imunidade de jurisdicdao. Consequentemente, o Estado podera ter
o seu crédito submetido a uma insolvéncia no exterior. Nesta
hipdtese ndo gozara o Estado estrangeiro de imunidade por ter
atuado como se fosse um particular. E preciso ressalvar, contudo,
que a existéncia ou ndo da imunidade de jurisdi¢do é definida pela lei
do foro e, assim, a sua existéncia ou nao pode variar conforme o pais
em questdo. No entanto, como regra, os paises ndo reconhecem
imunidade de jurisdicdo quando outros Estados atuam como se
fossem particulares.

Por outro lado, caso o crédito do Estado derive de normas de
direito publico, a situacdo se torna mais complexa. Um crédito
tributario ou resultante da aplicacdo de multas administrativas
inegavelmente seria um crédito decorrente do poder de império
estatal e ndo estaria, em regra, abarcado pelas exce¢cdes a imunidade
de jurisdicdo admitidas pela comunidade internacional. Logo, em
principio, teria o Estado imunidade de jurisdicdo e,

3¢ TIBURCIO, Carmen. Extensdo e limites da jurisdicdo brasileira: competéncia
internacional e imunidade de jurisdi¢do. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 328 e 457.
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consequentemente, a prerrogativa de ndo submeter forcadamente os
seus créditos a uma insolvéncia no exterior. Refor¢a-se, mais uma
vez, que esta é a tendéncia internacional, mas que a existéncia, no
caso concreto, da imunidade de jurisdicao depende da lei do foro.

Em havendo imunidade, questiona-se se o Estado pode
renuncia-la? A resposta para essa questdao ndo é simples. O Estado
estrangeiro aceitar a submissdo do seu crédito a uma insolvéncia no
exterior significa potencialmente aceitar a modificagdo do seu
crédito, o seu nao recebimento integral ou a concorréncia do seu
crédito com outros créditos sujeitos ao concurso.

Do ponto de vista doutrinario, dificilmente seria possivel a
rendncia a imunidade de jurisdicao. Isto porque parte da doutrina
simplesmente entende nao haver autorizagdo constitucional ou legal
para tal rentncia, enquanto que outros advogam que a renuncia sé
seria cabivel para atos de gestdo. Nenhuma dessas interpretagdes
permitiria a rentincia para a hipétese ora em discussao.

Apenas se adotarmos o entendimento de que a renuncia seria
possivel para um ato ndo sensivel de império é que concluiriamos
pela possibilidade, em tese, de submissdo do crédito de direito
publico a insolvéncia. Como regra, isoladamente, um crédito
tributario ou previdenciario, embora decorra do exercicio do poder
de império estatal, ndo afeta de forma sensivel a soberania estatal.
Ainda assim, seria preciso demonstrar o interesse do Estado em
participar dessa insolvéncia no exterior. Isso poderia ocorrer, por
exemplo, se ficar comprovada a inviabilidade de recebimento do
crédito no Brasil, mas a possibilidade de recebé-lo, ainda que
parcialmente, no exterior. Em outras palavras: devera se comprovar
a vantajosidade ao Estado estrangeiro em renunciar a sua
imunidade.

A situacdo, todavia, torna-se ainda mais tortuosa se o crédito
em questdo for detido por um Estado-membro ou um Municipio
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brasileiro. Isto porque, como visto acima, tais entes politicos ndo sdao
pessoas de direito publico internacional e, assim, ndo podem
renunciar a imunidade de jurisdicio que possuem. Para que isso
ocorra, dependem que a Unido Federal, na qualidade de
representante da Republica Federativa do Brasil, abdique da
imunidade que esses possuem.

No Brasil houve um caso similar em que se reconheceu a
imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro em relagdo a um
crédito decorrente de normas de direito publico. Na recuperacao
judicial da Odebrecht S.A., que tramitou em Sao Paulo, foi listado um
crédito detido pela Reptublica Dominicana oriundo de um acordo de
leniéncia. Pretendia a devedora que o crédito do Estado estrangeiro
fosse pago na forma do plano de recuperacdo judicial. Contra a
inclusio do seu crédito na insolvéncia em curso no Brasil, a
Republica Dominicana impugnou o crédito listado. Argumentou a
Republica Dominicana que seria detentora de imunidade de
jurisdicdo e que o acordo de leniéncia decorreria de ato de império.

Em primeiro grau, o juizo acolheu a alegacao de imunidade de
jurisdicdo, por entender que o acordo de leniéncia resultava de um
ato de império.35 Curiosamente, entendeu também haver imunidade
de execucdo, tendo em vista a perda patrimonial decorrente do
pagamento do acordo de leniéncia, na forma do plano de
recuperacao aprovado. Contra essa decisdo, a Odebrecht S.A.
interpds agravo de instrumento sustentando que o acordo de
leniéncia teria carater negocial e natureza de reparac¢do civil, em
suposto ato de gestdo do governo estrangeiro.

O Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo negou
provimento ao recurso por entender que o acordo de leniéncia
decorria de ato de soberania, em relacio ao qual a Republica

35 TJSP, Impugnacido de Crédito n® 1092267-04.2019.8.26.0100, juiz Jodo de Oliveira
Rodrigues Filho, julgado em 05/10/2020.
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Dominicana possuiria imunidade de jurisdicdo.3® Contra esse
acérdao do tribunal bandeirante, foi interposto recurso especial ao
STJ, mas que ainda aguarda julgamento.3?

Em suma, o cendrio juridico acima demonstra ser bastante
remota a hipdtese do Estado brasileiro, ou suas subdivisdes politicas,
renunciarem a sua imunidade para submeter um crédito seu
decorrente de normas de direito publico a uma insolvéncia no
exterior.

3. A discriminacdo do crédito de direito publico estrangeiro

No topico anterior, tratamos da imunidade de jurisdi¢ao para
saber se o Estado pode se submeter a um procedimento concursal no
exterior. No presente item, o foco passard do Estado estrangeiro ao
Estado do foro onde tramita a insolvéncia para investigar se este
ultimo admitirda o crédito do Estado estrangeiro em um
procedimento concursal local. Analisaremos a discriminacdo que
sofre o crédito de direito publico estrangeiro no exterior e,
sobretudo, em um processo de insolvéncia.

Inicialmente, cabe destacar que a discriminagdo nao ocorre
em relacao a pessoa titular do crédito, mas sim no tocante ao tipo de
crédito. Créditos detidos pelo Estado estrangeiro decorrentes do
direito privado ndo suscitam maiores debates, uma vez que nao ha
restricdes a sua cobranc¢a em insolvéncias no exterior. Ja os créditos
oriundos de normas de direito publico sdo aqueles originados de
regras fundadas no poder de império estatal, tais como normas
tributdrias, previdenciarias e sang¢des aplicadas pelo Poder Publico.
Sao esses tipos de crédito em que se verifica dificuldade na cobranca
em insolvéncias no exterior, como sera demonstrado neste item.

36 TJSP, Agravo de Instrumento n® 2257373-73.2020.8.26.0000, Des. Alexandre
Lazzarini, julgado em 15/09/2021.
37 STJ, AREsp n® 2.342.190, relator Ministro Marco Buzzi.

I IlI\Il'
[1 Revista Carioca de Direito, Rio de Janeiro, Vol. 6, n. 3, jul./dez. 2025.
ISSN 2178-3470
|I| Dire |lu



37

Para entender o motivo de tal discriminacao, é preciso voltar
as raizes histéricas do problema e entender que, na realidade, isso
decorre de um cenario muito maior de resisténcia a aplicagdo do
direito publico estrangeiro. O problema tem origem no surgimento
do direito internacional privado. Tradicionalmente, o direito
internacional privado tinha como um dos seus objetos de estudo a
cooperacdo na esfera do direito privado, envolvendo, por exemplo,
questdes contratuais, comerciais e de familia.3®8 Embora nao
houvesse discussdo quanto a possibilidade de aplicagdo do direito
privado de outro pais, o mesmo nio ocorria quando o caso envolvia
normas de direito publico, tais como as normas penais, tributarias e
de defesa da concorréncia. Savigny teria dito que o direito
internacional privado nao considera o interesse de Estados, mas
apenas o de individuos.3?

E antiga a negativa dos tribunais em aplicar as leis tributarias
de outros paises. Um precedente amplamente citado pela doutrina é
0 caso britanico de 1775 envolvendo Holman v. Johnson,° em que
Lord Mansfield afirmou que “nenhum pais aplica leis fiscais de
outro”. O caso envolvia um contrabando de cha para a Inglaterra e a
lei aplicavel ao contrato seria a francesa. Contudo, Lord Mansfield
afirmou que a lei francesa nao levaria em consideragdo as proibi¢des
previstas na lei tributaria inglesa, que considerariam a entrega do
cha como contrabando. Portanto, foi rejeitada aplicacdo do direito
publico estrangeiro como argumento de defesa para o ndo
cumprimento do contrato.

38 SCHLOSSER, Peter. Jurisdiction and international judicial and administrative co-
operation. Recueil des Cours de I'Académie de droit international, 2000, t. 284, p. 330.

39 TIBURCIO, Carmen. The Current Practice of International Co-Operation in Civil
Matters. Recueil des Cours de I'Académie de droit international, 2018, t. 393, p. 163.

40 (1775) 98 Eng. Rep. 1120. 1121. Disponivel em
https://www.trans-lex.org/301700/_/holmann-v-johnson-[1775]-98-engl-rep-1120-/.
Acesso em: 09 jul. 2024.
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Houve tentativas de governos estrangeiros de aplicar a sua
legislacao tributaria para cobrar, em outros paises, os impostos
devidos. Em 1955, a Camara dos Lordes julgou o caso envolvendo o
Governo da India (ministro das financas) v. Taylor,4! em que o
governo indiano tentou cobrar o imposto de renda a ele devido no
ambito da liquidacdo voluntaria de sociedade registrada no Reino
Unido. Contudo, a Camara dos Lordes se negou a cobrar créditos
tributarios de outro pais.4243

No ambito International, tem prevalecido o entendimento de
que somente poderdo ser cobrados localmente créditos tributarios
de outro pais se houver um tratado especifico.** Esse fendmeno é
conhecido como rule against foreign revenue enforcement ou,
simplesmente, revenue rule.*>

41 [1955] A.C. 491. Disponivel em: https://www.uniset.ca/other/css/1955AC491.html
Acesso em: 09 jul. 2024.

42 A Camara dos Lordes afirmou que “a arrecadagdo de impostos é um ato administrativo,
embora tanto na quantificacdo [do imposto] quanto no ato final da cobranca possa estar
envolvido um processo judicial. Nossos tribunais aplicardo a lei estrangeira se for a lei
prépria de um contrato, objeto de uma agdo judicial. A cobran¢a de impostos ndo é uma
questdo de contrato, mas de autoridade e administracio entre o Estado e aqueles que estdo
sob sua jurisdi¢do”. ([1955] A.C. 491. Disponivel em:
https://www.uniset.ca/other/css/1955AC491.html. Acesso em: 09 jul. 2024. Tradugdo
livre)

43 Michael Mann analisa a aplicacdo de leis tributarias estrangeiras pela Camara dos Lordes
britanica: MANN, Michael. The House of Lords and Foreign Revenue Laws. International
and Comparative Law Quarterly 4(4): 564-67, ano 1955. doi: 10.1093/iclqaj/4.4.564.

44 De acordo com Carmen Tiburcio: “na auséncia de um tratado especifico declarando o
contrario, os tribunais de um pais nio aplicario as leis fiscais ou executardo decisdes fiscais
de outro pais”. (TIBURCIO, Carmen. The Current Practice of International Co-Operation
in Civil Matters. Recueil des Cours de I'Académie de droit international, 2018, t. 393, p. 168.
Tradugdo livre). No mesmo sentido: HANNAN, Neil. Cross-Border Insolvency: The
Enactment and Interpretation of the UNCITRAL Model Law. Singapore: Springer, 2017.
EBook. ISBN-13:978-9811058752, p. 97.

45 Acerca do conceito do revenue rule e uma releitura mais atual do instituto: BRIGGS,
Adrian, The Revenue Rule in the Conflict of Laws: Time for a Makeover. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=439281. Acesso em: 15 jul. 2024. MALLINAK, Brenda, The
Revenue Rule: A Common Law Doctrine for the Twenty-First Century, 16 Duke Journal
of Comparative & International Law 79-124 (2006). Disponivel em:
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol16/iss1/3. Acesso em: 16 jul. 2024.
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Discussao bastante similar existe em relagdo ao direito penal
estrangeiro, no sentido de que um pais ndo aplica as leis criminais de
outro Estado, salvo se houver um tratado.*® Na realidade, tanto a
aplicacdo da lei penal quanto a aplicagdo da lei tributaria estrangeira
esbarram no mesmo problema: a aplicacdo do direito publico
estrangeiro. No ambito do direito internacional privado esse
fendmeno é conhecido como public law taboo.*”

No entanto, mais recentemente, tem havido debate acerca se,
de fato, existe uma regra geral que impeca a aplicabilidade de
normas de direito publico em outro pais, notadamente normas
tributarias estrangeiras.® A suposta justificativa para nao se aplicar
normas de direito publico de outro pais é que isso representaria a
autoridade soberana de um Estado em relacdo a outro. Na auséncia
de um tratado, seria considerado inaceitavel que um Estado
soberano atue como agente para a arrecadacao dos tributos
impostos por outro pais. Assim, a aplicagao do direito publico de
outro pais s seria possivel se houver um tratado que o permita.4?

46 DODGE, William S. Breaking the Public Law Taboo. 43 Harvard International Law
Journal 161, ano 2002, p.165-170. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=316660.
Acesso em: 15 jul. 2024.

47 Lawrence Collins diz que se trata de um principio quase universal, tamanha é a sua
aplicagdo ao redor do mundo: COLLINS, Lawrence. Professor Lowenfeld and the
Enforcement of Foreign Public Law, 42 N.Y.U. J. Intl L. & Pol. 125 (2009), p. 125.
Disponivel em: https://nyujilp.org/wp-content/uploads/2013/02/42.1-Collins.pdf. Acesso
em: 16 jul. 2024.

48 Carmen Tiburcio fornece alguns exemplos em que o Estado aplicou normas de direito
publico de outro pais. O primeiro é quando o pais adota a nacionalidade como regra de
conexdo. Nesse caso, para verificar a nacionalidade do individuo, sera preciso aplicar a lei
estrangeira, sendo nacionalidade regida por normas de direito publico. Outro exemplo seria,
ao julgar uma demanda indenizatéria sobre um acidente de carro em outro pafs, a corte tera
que eventualmente examinar regras de transito do pais onde o acidente ocorreu. Regras de
transito, igualmente, sdo normas de direito publico. (TIBURCIO, Carmen. The Current
Practice of International Co-Operation in Civil Matters. Recueil des Cours de 1'Académie
de droit international, 2018, t. 393, p. 174). No entanto, vale registrar que, em ambos os
exemplos, o direito publico estrangeiro estaria sendo aplicado como questdo preliminar ou
prejudicial e ndo como a questao principal do processo.

49 VEDER, Michael. Cross-border insolvency proceedings and security rights. Utrecht:
Kluwer Legal, 2004, p. 168.
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A doutrina mais moderna critica o public law taboo.>0 De
acordo com Andreas Lowenfeld, essa distin¢do entre a aplicacdo do
direito publico e do direito privado é resultado de uma pratica ndo
razoavel e que nao deveria persistir nos dias de hoje.5! Para o autor,
ndo ha base legal para impedir, aprioristicamente, a aplicacdo do
direito publico de um determinado pais. No mesmo sentido, de
acordo com Peter Schlosser, “nunca foi possivel desenvolver uma
justificativa coerente de por que, no campo do direito publico, a
cooperacdo entre tribunais e autoridades administrativas
relacionadas com tribunais seria menos adequada do que a
cooperacdo em questoes civis e comerciais”.>253

Carmen Tiburcio afirma que alguns autores classicos, como
Story e Mann, embora reconhecessem que, de fato, havia uma
resisténcia muito forte a aplicacdo do direito publico estrangeiro,
criticavam a existéncia do public law taboo. Um dos maiores criticos
a essa teoria seria Andreas Lowenfeld, para quem a arrecadacao

50 Nesse sentido: DODGE, William S. Breaking the Public Law Taboo. 43 Harvard
International Law Journal 161, ano 2002. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=316660. Acesso em 15/07/2024. Para o referido autor deveria
ser abolido o public law taboo, porque a cooperacdo na aplicacdo do direito publico
estrangeiro seria mutuamente benéfica.

51 LOWENFELD, Andreas. Public Law in the International Arena: Conflict of Laws,
International Law, and Some Suggestions for Their Interaction. Recueil des Cours de
I'Académie de droit international, 1979, 11, t. 163, p. 322-326.

52 SCHLOSSER, Peter. Jurisdiction and international judicial and administrative co-
operation. Recueil des Cours de 1'Académie de droit international, 2000, t. 284, p. 330.
Tradugdo livre. Em sentido similar: SILVER, Barbara A, Modernizing the Revenue Rule:
The Enforcement of Foreign Tax Judgments, 22 Ga. . Int'l & Compar. L. 609 (1992).
Disponivel em: https://digitalcommons.law.uga.edu/gjicl/vol22/iss3/3. Acesso em: 15 jul.
2024.

53 Também em sentido similar, defendendo que deve ser abolida a revenue rule: SMART, P.
St. ]. International Insolvency and the Enforcement of Foreign Revenue Laws. International
and Comparative Law Quarterly. 1986; vol. 35, n? 3, p. 708. doi:10.1093/iclqaj/35.3.704.
Disponivel em: https://uniset.ca/microstates2/35IntlCompLQ704.pdf. Acesso em: 12 jul.
2024.
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ordinaria de tributos de um Estado para as suas despesas ordinarias
ndo seria algo contrario a politica publica de outros Estados.>*

Ha doutrina que admite a aplicacdo do direito publico
estrangeiro apenas quando uma parte privada ajuiza a a¢do, mas
recusa quando a acdo é ajuizada por um governo estrangeiro.5>
Carmen Tiburcio critica tal diferenciacdo e propde a superagdo do
public law taboo. De acordo com a autora:

Ndo ha maior exemplo de respeito a soberania de um Estado
estrangeiro do que cooperar na cobranca dos impostos que sdo
legalmente devidos ou mesmo na execugao de decisdo penal proferida
no exterior. Ndo ha complicacdo, ndo ha constrangimento e de fato ha
respeito para a soberania do Estado estrangeiro quando essas decisdes
sdo reconhecidas e aplicadas. Além disso, ndo é um exemplo de
aplicagdo extraterritorial da jurisdicdo. Pelo contrario, o Estado
estrangeiro solicita a cooperacdo do Estado do foro para que este
permita a execuc¢do, como em qualquer reconhecimento e execugio de

decisdes, seja na esfera privada ou na esfera publica.5¢

A evolucdo do tema também pode ser vista em foruns
internacionais. Em 1954, em Aix-en-Provence, o Instituto de Direito
Internacional emitiu uma resolugdo sobre as leis fiscais no direito
internacional privado. O artigo primeiro do texto foi expresso no
sentido de que “salvo disposicdo em contrario das convengdes

54 TIBURCIO, Carmen. The Current Practice of International Co-Operation in Civil
Matters. Recueil des Cours de I'Académie de droit international, 2018, t. 393, p. 176.

55 A. N. Sack analisa dois grupos de casos envolvendo a aplicacdo da lei tributaria
estrangeira. O primeiro grupo diz respeito a disputas travadas entre pessoas privadas e o
efeito direto ou indireto que leis tributdrias estrangeiras tem sobre elas. O outro grupo sdo
casos relativos a cobranca de créditos tributarios de Estados estrangeiros. (SACK, A. N.
(Non-) Enforcement of Foreign Revenue Laws, In International Law and Practice, 81 U.
Pa. L. Rev. 559 (1933). Disponivel em: https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_
review/vol81/iss5/2. Acesso em: 15 jul. 2024)

56 TIBURCIO, Carmen. The Current Practice of International Co-Operation in Civil
Matters. Recueil des Cours de 1'Académie de droit international, 2018, t. 393, p. 178.
Traducio livre.
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internacionais, as leis fiscais ndo sdo aplicaveis fora do pais onde
foram promulgadas”.>?

Ja& em 1975, em Wiesbaden, o Instituto de Direito
Internacional emitiu o seu entendimento sobre aplicagdao do direito
publico estrangeiro. O item A (I) 1 declara que “a natureza de direito
publico atribuida a disposi¢cdo de direito estrangeiro designada por
norma de conflito de leis ndo obsta a aplicacdo dessa disposicao,
ressalvada, porém, a reserva fundamental de ordem publica”. Ja o
item A (II) rejeita o principio da inaplicabilidade do direito publico
estrangeiro, pois “a) ndo se baseia em nenhuma razio tedrica ou
pratica convincente, e b) muitas vezes duplica os principios da
ordem publica, c) pode implicar resultados indesejaveis e
inconsistentes com as necessidades contemporaneas de cooperagao
internacional”. Por outro lado, no item B da resoluc¢do, o Instituto
decidiu postergar a discussdo da questdo dos créditos de direito
publico de uma autoridade publica estrangeira. Em outras palavras,
embora tenha havido um claro avango em relagdo a aplicagdo em
geral do direito publico estrangeiro, o instituto nao se manifestou
especificamente quanto a cobrancga de créditos de direito publico de
outro pais.>8

O tema foi retomado na Resolucdo de 1977, em Oslo,>° por
meio da qual se decidiu que, em principio, ndo sdo admitidos créditos
de direito publico reivindicados por uma autoridade estrangeira. Isto
porque, do ponto de vista do Estado do foro, o objeto de tais a¢des
esta relacionado ao exercicio do poder governamental.®® Por outro

57 Disponivel em: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1954 _aix_04_fr.pdf.
Acesso em: 09 jul. 2024. Tradugao livre.
58 Disponivel em: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1975_wies_04_en.pdf.
Acesso em: 09 jul. 2024. Traducgdo livre.
59 Disponivel em: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1977_oslo_01_en.pdf.
Acesso em: 10 jul. 2024. Traducdo livre.
60 A Resolucdo prevé uma obscura excecdo a essa regra geral: “tais créditos deverdo, no
entanto, ser considerados admissiveis se, do ponto de vista do Estado do foro e tendo em
conta o direito do réu a um tratamento equitativo nas suas relagdes com a autoridade ou
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lado, a Resolucao de Oslo estabelece que devem ser admitidos os
créditos das autoridades estrangeiras que, do ponto de vista do
Estado do foro, sejam decorrentes de normas de direito privado.

Carmen Tiburcio pontua que, recentemente, ha convengdes
internacionais e legislacdes nacionais que vem admitindo, em tese, a
aplicacdo de normas de direito publico estrangeiro. Por exemplo, o
art. 11(2) dos Principios da Haia de 2015 de Escolha de Lei em
Contratos Comerciais estabelece a possibilidade de, em tese, aplicar
normas mandatorias de outro pais.t! A autora pontua que cada vez
mais had tratados internacionais expressamente permitindo a
cooperacdo em matéria de direito publico e que o public law taboo
estaria gradualmente desaparecendo, embora alguns paises ainda o
apliquem. Para ela, ndo ha justificativa para ndo aplicar o direito
publico estrangeiro nao relacionado a um ato governamental
soberano.62

Em relagdo ao crédito fiscal em um processo de insolvéncia no
exterior, Beat Rechsteiner afirma que “créditos decorrentes de
direito publico como créditos fiscais de origem estrangeira nao
costumam ser aceitos quando declarados em procedimentos de
insolvéncia abertos no pais”.63¢* Como excecao a essa regra, ele cita
que o Canada nao excluiria os créditos fiscais estrangeiros “caso os

6rgdo em questdo, isso for justificado em razdo do objeto do crédito, as necessidades de
cooperagdo internacional ou os interesses dos Estados em causa.” (Tradugdo livre do item II
(b))

61 Disponivel em: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=135.
Acesso em: 10 jul. 2024.

62 TIBURCIO, Carmen. The Current Practice of International Co-Operation in Civil
Matters. Recueil des Cours de I'Académie de droit international, 2018, t. 393, pp. 181/184.
63 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito falimentar internacional e Mercosul. Sdo Paulo:
editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 71.

64 No mesmo sentido, de acordo com Peter Schlosser: “Para alguns doutrinadores, a “revenue
rule” também se aplica a faléncia: na maioria dos paises, os créditos fiscais de Estados
estrangeiros ndo podem ser declarados ao administrador ou a respectiva autoridade a qual
os credores da pessoa ou sociedade insolvente devem se reportar”. (SCHLOSSER, Peter.
Jurisdiction and international judicial and administrative co-operation. Recueil des
Cours de 1'Académie de droit international, 2000, t. 284, p. 334. Traducio livre)
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ativos a serem realizados tivessem a sua origem no pais do crédito
fiscal reclamado”.65 Ja a Suica representaria a maior parte dos paises
no sentido da impossibilidade de cobran¢a de créditos fiscais
estrangeiros. O mesmo autor afirma que “a regra de que créditos
decorrentes de direito publico com a sua origem no exterior ndo sao
exequiveis no Pais aplica-se também no Brasil®¢”. Esse cenario causa
espanto, pois “um caso moderno de insolvéncia vai, quase sem
excecao, envolver uma demanda de uma autoridade fiscal por um
tributo nao pago”.6”

P. Smart pontua que ha julgados®® em que ha referéncia
expressa de que se seria aceito o pagamento do tributo do Estado
estrangeiro se esse nao fosse o Unico objeto do processo. O autor cita
alguns casos, incluindo uma faléncia na Nova Zelandia, em que mais
de sessenta por cento do valor do passivo correspondia a dividas
governamentais. Como havia bens na Australia, foi requerido auxilio
ao governo australiano, que colaborou com o envio de bens para o
outro pais, ainda que estivesse ciente de que a maior parte dos bens

65 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito falimentar internacional e Mercosul. Sio Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 192. No mesmo sentido: HANNAN, Neil. Cross-Border
Insolvency: The Enactment and Interpretation of the UNCITRAL Model Law. Singapore:
Springer, 2017. EBook. ISBN-13: 978-9811058752, p. 97.

66 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito falimentar internacional e Mercosul. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 194.

67 SMART, P. St. ]. International Insolvency and the Enforcement of Foreign Revenue Laws.
International and Comparative Law Quarterly. 1986; Vol. 35, n. 3, p. 704.
doi:10.1093/iclqaj/35.3.704. Disponivel em:
https://uniset.ca/microstates2 /35IntlICompLQ704.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024. Tradugdo
livre. No mesmo sentido, Michael Veder complementa dizendo que as autoridades
tributarias estdo entre os maiores credores em procedimentos de insolvéncia: VEDER,
Michael. Cross-border insolvency proceedings and security rights. Utrecht: Kluwer
Legal, 2004, p. 166.

68 No caso Peter Buchanan LD. and Macharg v. McVey um dos juizes afirmou que: “Concordo
que se o pagamento de um crédito tributdrio fosse apenas incidental e houvesse outros
créditos a serem pagos, seria dificil para nossos tribunais se recusarem a prestar assisténcia
para colocar os ativos da empresa sob o controle do liquidante”. (PETER BUCHANAN LD.
AND MACHARG v. MCVEY. Também referido como [1955] A.C. 516. Disponivel em:
https://www.uniset.ca/other/taylor/1955AC516.html. Acesso em: 12 jul. 2024. Tradugdo
livre.)
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seria destinada a quitar dividas com o governo neozelandés.®® Ainda
de acordo com o autor: “embora uma autoridade fiscal estrangeira
nao possa ela prépria ajuizar uma a¢do em um tribunal, nao é
necessariamente vedado reconhecer o mesmo crédito quando for um
dos muitos créditos em uma faléncia estrangeira”.”0

No Brasil tem se verificado algum avanco no sentido de
aceitar a aplicacdo de direito publico estrangeiro em territério
nacional. No campo penal, ha bastante tempo se aceita a extradicao,
que pressupde uma condenag¢do no exterior com base em legislacdo
criminal alienigena. Mais recentemente, a Lei de Migragdo previu o
instituto da transferéncia de execucdo da pena. Assim, é possivel que
alguém condenado criminalmente no exterior, com base em lei
estrangeira, venha a cumprir pena no Brasil.”! Em ambos os casos a
lei penal estrangeira acaba por ter eficicia no Brasil.

No ambito tributdrio também se verifica algum grau de
cooperacao, notadamente quando ha tratado internacional em vigor.
A cooperacdo, porém, ndo é no mesmo nivel daquela envolvendo
normas de direito privado. Exemplo disso é o §2¢ do art. 26 do CPC
que expressamente dispensa tratado e promessa de reciprocidade no
caso de homologacdao de sentencas estrangeiras. No entanto, se a
homologacao tiver por finalidade a cobrang¢a de um tributo de outro
pais, é necessaria a previsao em tratado internacional ou promessa
de reciprocidade, nos termos do §42 do art. 961 do CPC.

69 SMART, P. St. J. International Insolvency and the Enforcement of Foreign Revenue Laws.
International and Comparative Law Quarterly. 1986; Vol. 35, n. 3, p. 706-707.
doi:10.1093/iclqaj/35.3.704. Disponivel em: https://uniset.ca/microstates2/35IntlComp
LQ704.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.
70 SMART, P. St. J. International Insolvency and the Enforcement of Foreign Revenue Laws.
International and Comparative Law Quarterly. 1986; Vol. 35, n. 3, p. 708.
doi:10.1093/iclqaj/35.3.704. Disponivel em: https://uniset.ca/microstates2/35IntlComp
LQ704.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024. Traducdo livre.
71 Artigo 100 da Lei n? 13.445 de 2017. Recentemente, o ST] homologou sentenca penal
estrangeira para permitir que brasileiro nato cumprisse pena no Brasil. (ST], HDE n.
8.016/EX, relator Ministro Francisco Falcdo, Corte Especial, julgado em 5/6/2024, DJe de
14/6/2024)
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Especificamente em relagdo a insolvéncia, o caput do art. 167-
GdaLein?11.101 de 2005 (“LREF”) disp0e, como regra geral, que os
credores estrangeiros tém os mesmos direitos conferidos aos
credores nacionais nos processos de recuperagdao judicial, de
recuperacao extrajudicial ou de faléncia. O §12 desse artigo reforga o
principio da nao discrimina¢do dos credores estrangeiros, mas o
inciso “I” excepciona essa regra ao conferir pior tratamento aos
credores estrangeiros de natureza tributaria e previdenciaria, bem
como as penas pecuniarias por infragdo de leis penais ou
administrativas. De acordo com dispositivo, esses créditos “nao
serdo considerados nos processos de recuperacao judicial e serdo
classificados como créditos subordinados nos processos de faléncia”.

Preliminarmente, cabe criticar a expressdo “ndo serao
considerados nos processos de recuperacao judicial”, pois ela pode
induzir o intérprete a erro.”?2 Nao se deve confundir o termo com a
nao sujeicdo de créditos a recuperacdo judicial, utilizado, por
exemplo, no §42 do art. 49 da LREF. A nao sujeicdo do crédito a
recuperacao judicial é uma vantagem ao credor, que podera cobra-lo
fora da recuperacao. Ja o inciso I do §12 do art. 167-G representa o
exato oposto, pois impede que o credor receba o seu crédito.

Em relacdo a faléncia verifica-se que é possivel habilitar os
créditos de direito publico do Estado estrangeiro, mas esses sao
classificados como créditos subordinados. Ocorre que, no Brasil, é
bastante raro que credores subordinados venham a receber os seus
créditos. Ao classificar tais créditos como subordinados
praticamente significa dizer que o Estado estrangeiro nao recebera o
seu crédito.

72 Também critica a expressido utilizada pelo legislador brasileiro, diante da sua imprecisio:
CASTRO, Adriana Vieira de. A insolvéncia transnacional no brasil a luz dos principios de
cooperacdo juridica internacional. Tese de doutorado apresentada a Universidade
Estacio de Sa. Goiania. 2021, p. 131-132. Disponivel em:
https://www.tjgo.jus.br/index.php/institucional-ejug/ejug-publicacoes/ejug-dissertacoes-
teses. Acesso em: 11 jul. 2024.
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E de se lamentar o tratamento discriminatério ao crédito de
direito publico estrangeiro dispensado pela legislacao brasileira. Por
outro lado, é preciso reconhecer que esse ndo discrepa do padrado
internacional. O art. 167-G esta em consonancia com o art. 13 da
MLCBI. Vale ressaltar que a redagdo alternativa do paragrafo
segundo do art. 13 da MLCBI7374 vai além e permite simplesmente
excluir da insolvéncia os créditos de direito publico estrangeiro.”>
Portanto, a lei brasileira é mais moderada do que a prépria Lei
Modelo no tocante ao tratamento desses créditos.

O public law taboo e, mais especificamente, a revenue rule
certamente inspiraram os idealizadores da Lei Modelo. Embora a
doutrina critique a ndo aplicacdo do direito publico estrangeiro em
questdes nao sensiveis do foro, o fato é que ainda ha muita
resisténcia em se permitir que um Estado possa, de alguma forma,
cobrar seus tributos em outro pais.

A conclusdo que se pode extrair até aqui é a grande
dificuldade em se cobrar um crédito decorrente do direito publico
em uma insolvéncia no exterior. A dificuldade é dupla, tanto do
Estado credor, quanto do Estado onde tramita o processo de
insolvéncia. Do ponto de vista do Estado credor, este provavelmente

73 Dispde a redagdo alternativa do §22 do art. 13 da MLCBI: “o paragrafo 1 deste artigo ndo
afeta a classificagdo dos créditos (..) ou a exclusdo de créditos fiscais e de seguridade social
estrangeiros de tal processo. No entanto, os créditos de credores estrangeiros que nao sejam
relativos a obrigagdes fiscais e de seguranca social ndo serdo classificados abaixo de (..)”
(tradugéo livre)

74 De acordo com o Guia Legislativo da MLCBI, “os créditos fiscais estrangeiros sdo
atualmente excluidos por muitos Estados e é geralmente reconhecido que tal exclusdo ndo
viola o objetivo de igualdade de tratamento entre credores estrangeiros e nacionais. Apesar
desta visdo geral, no entanto, nio existe proibicdo para que tais créditos ndo possam ser
admitidos se um Estado desejar fazé-lo”. (Guia Legislativo, p. 251, traducio livre. Disponivel
em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/05-
80722_ebook.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024.

75 De acordo com lan Fletcher, esse dispositivo segue praticamente disseminado entre
muitos paises, permitindo-os recusar créditos fiscais estrangeiros em procedimentos locais
de insolvéncia. (FLETCHER, Ian F. Insolvency in private international law. 2. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2005, p. 476-477)
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tera dificuldade em renunciar a imunidade de jurisdicio que
possui,’® notadamente se o credor for uma subdivisao politica sua. Ja
o Estado onde tramita o processo de insolvéncia provavelmente nao
admitira a cobranca do crédito decorrente do direito publico
estrangeiro.

Diante desse cenario pouco auspicioso, a questdo é o que pode
ser feito para resguardar os interesses do titular desse crédito? Essa
questao sera abordada no topico seguinte.

4. 0 reconhecimento de um processo de insolvéncia estrangeiro
e as defesas da Fazenda Publica brasileira

O cendrio descrito nos topicos anteriores nos permite concluir
que, atualmente, o credor titular de crédito decorrente de normas de
direito publico tem poucas chances de ver o seu crédito satisfeito em
uma insolvéncia no exterior. Esse cenario é de se lamentar e
contrasta fortemente com a solucao dada pela legislacdo comunitaria
europeia. O art. 39 do Regulamento n? 1.346 de 2000 da Unido
Europeia expressamente incluia a possibilidade das autoridades
fiscais e dos organismos de seguranca social de outros paises do
bloco de reclamarem os seus créditos em insolvéncias em curso em
outro Estado-membro.”” O Regulamento n? 848 de 2015 da Uniao

76 Lembrando, mais uma vez, que a imunidade de jurisdi¢do ndo é uniforme no ambito
global, pois esta é definida pela lei do foro. No entanto, de modo geral, a comunidade
internacional reconhece imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro quando o ato em
gestdo decorre do seu poder de império.

77 Dispunha o artigo 39: “os credores que tenham residéncia habitual, domicilio ou sede
num Estado-Membro que ndo o Estado de abertura do processo, incluindo as autoridades
fiscais e os organismos de seguranga social dos Estados-Membros, tém o direito de reclamar
os seus créditos por escrito no processo de insolvéncia”. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/LSU/?uri=uriserv%3A0].L_.2000.160.01.0001.01.POR.
Acesso em: 11 jul. 2024.
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Europeia mantém a mesma orientacao ao incluir a autoridade fiscal
estrangeira no conceito de credor.”8

A partir deste item passaremos a examinar situa¢do diversa,
que envolve os reflexos do reconhecimento de um processo de
insolvéncia estrangeiro no Brasil quando aqui ja houver a cobranga
de um crédito de direito publico. Por exemplo, o que ocorre se o
Municipio estiver cobrando uma multa administrativa, perante o
judiciario brasileiro, e o devedor tiver o seu processo de insolvéncia
estrangeiro reconhecido no Brasil?

4.1. Efeitos do reconhecimento do processo de insolvéncia
estrangeiro em relacao as cobrancgas em curso promovidas pela
Fazenda Publica brasileira

Este tépico examina os efeitos do reconhecimento, no Brasil,
do processo de insolvéncia estrangeiro em relagdo as cobrangas em
curso promovidas pelos entes publicos brasileiros.

O art. 167-M da LREF estabelece uma série de efeitos
automaticos quando o processo estrangeiro principal de insolvéncia
é reconhecido em territdrio nacional. Dentre essas medidas esta “a
suspensdao do curso de quaisquer processos de execucdo ou de
quaisquer outras medidas individualmente tomadas por credores
relativas ao patrimonio do devedor” (inciso I). Além disso, o art. 167-
N da LREF estabelece outras medidas adicionais que podem ser
adotadas “para a protecdo dos bens do devedor e no interesse dos
credores”.

78 Dispde o artigo 22 (12): “Para efeitos do presente regulamento, entende-se por: (..)
“credor estrangeiro”, um credor que tenha a residéncia habitual, o domicilio ou a sede
estatutdria num Estado-Membro diferente daquele em que foi aberto o processo, incluindo
as autoridades fiscais e os organismos da seguranca social dos Estados-Membros”.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32015R0848. Acesso em: 11 jul. 2024. Vale frisar que o
“considerando 63 do regulamento refor¢a que autoridades fiscais estrangeiras podem
reclamar os seus créditos em insolvéncias no bloco europeu.
NT|®
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Portanto, cabe verificar se o reconhecimento do processo
estrangeiro de insolvéncia causa algum embarago a cobranca dos
créditos fiscais da Fazenda Publica. O advogado publico deve estar
atento ao §32 do art. 167-M da LREF que dispde que “as medidas
previstas neste artigo ndo afetam os credores que nao estejam
sujeitos aos processos de recuperacao judicial, de recuperacao
extrajudicial ou de faléncia, salvo nos limites permitidos por esta
Lei”. Este dispositivo pode, em muitas hipdteses, excepcionar as
restricoes a cobranca do crédito da Fazenda Publica.

Em relacdo aos créditos tributarios, em sendo o processo de
insolvéncia estrangeiro andlogo ao processo de recuperacgao judicial
brasileiro, é cabivel a excecdo do §32 do art. 167-M da LREF, por
forca do art. 187, caput, do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), que
exclui os créditos de natureza tributaria dos efeitos da recuperacao
judicial do devedor. Por procedimento andlogo nao se deve entender
procedimento idéntico, pois as leis domésticas de insolvéncia dos
paises preveem diferentes procedimentos, mas sim um processo com
a finalidade de reorganizar, mas sem liquidar a atividade do devedor.

No entanto, quando o procedimento estrangeiro tiver
natureza falimentar, ou seja, se tratar de uma liquidacgéo, a solucao é
um pouco mais complexa. Embora o art. 187 do CTN exclua
formalmente o crédito tributario do procedimento falimentar,
materialmente o crédito tributario concorre com os demais, por
forca do paragrafo unico do art. 186 do CTN. De todo o modo,
poderia ser argumentada a ndo suspensdo das execucoes fiscais por
forca do art. 62, §7°2-B, da LREF, admitido, por outro lado, a
substituicdo da penhora. A situagdo é limitrofe, na medida em que
embora esteja o crédito tributario materialmente sujeito a faléncia,
ndo ha a suspensao das execucdes fiscais, nos termos do art. 62, §7°-
B, da LREF. Os mesmos comentdrios se aplicam aos créditos fiscais
ndo tributarios, por forga do art. 29 da Lei n? 6.830/1980.
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Por outro lado, ha uma intensa controvérsia em relagdo a
submissdo ou nao de crédito fiscal ndo tributario a recuperacao
judicial.”? Embora a matéria nao seja pacifica, ja ha um julgado da 32
Turma do STJ no sentido de que “para fins de nao sujeicdo aos efeitos
do plano de recuperacao judicial, a natureza tributdria ou nao
tributaria do valor devido é irrelevante”.8 Caso se conclua que o
crédito fiscal ndo tributdrio ndo se submete a recuperacao judicial,
sera possivel também argumentar a exce¢do prevista no §32 do art.
167-M da LREF quando a insolvéncia estrangeira for analoga a
recuperacao judicial brasileira.

Portanto, muitas serdo as hipoteses em que a Fazenda Publica
podera sustentar a aplicacao do §32 do art. 167-M da LREF para
prosseguir com a cobranga dos seus créditos no Brasil. Cabe ressaltar
que ja ha decisdes judiciais aplicando a ressalva do §3¢ do art. 167-M
da LREF a outras espécies de credores ndo sujeitos a insolvéncia.81

4.2. A entrega de ativos e a adequada protecao ao credor

O reconhecimento do processo de insolvéncia estrangeiro
pode impactar ndo apenas as cobrangas promovidas, no Brasil, pela
Fazenda Publica, como tem potencial para causar o esvaziamento
patrimonial do devedor, como veremos a seguir.

Os artigos 19 a 21 da Lei Modelo preveem uma série de
medidas de cooperacdo uma vez que 0 processo estrangeiro é
reconhecido. Uma dessas medidas é justamente permitir ao
representante estrangeiro que distribua a totalidade ou parte dos

79 Sobre a controvérsia: PENALVA SANTOS, Paulo. A cobranc¢a do tributo e da multa
administrativa e a recuperacio judicial, extrajudicial e faléncia. In Recuperacio
Judicial, Extrajudicial e Faléncia: teoria e pratica. 8. Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2024, obra escrita em conjunto por Luis Felipe Salomao e Paulo Penalva Santos, p. 271-286.
80 REsp n. 1.931.633/GO, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
3/8/2021, DJe de 9/8/2021.

81 Nesse sentido: TJMG, processo n? 5017501-52.2023.8.13.0707, 32 Vara Civel da Comarca
de Varginha, juiz Pedro Parcekian, decisdo proferida em 17/04/2024.
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bens do devedor situados naquele Estado. Todavia, o artigo 21(2) da
MLCBI estabelece como condi¢ao dessa medida a corte local estar
convencida de que estdo adequadamente protegidos os interesses
dos credores locais.82 Essa ressalva é reiterada no artigo 22(1) da
MLCBI.83 Em outras palavras: deve-se demonstrar que os credores
locais ndo serdo prejudicados com a venda e a distribuicdo do ativo
existente naquele pafs.

Tais ressalvas previstas na Lei Modelo foram incorporadas a
legislacao brasileira. O caput do art. 167-N da LREF estabelece que a
concessdo de medidas de assisténcia tem que levar em conta nao
apenas a protecdo dos bens do devedor, como os interesses dos
credores. Mais especificamente, o §12 do mesmo artigo permite ao
juiz autorizar o representante estrangeiro a destinar o ativo do
devedor no pais, desde que os interesses dos credores domiciliados
ou estabelecidos no Brasil estejam adequadamente protegidos.84

A conclusao que se chega é que, possuindo os entes publicos
brasileiros créditos tributarios ou decorrentes de outras normas de
direito publico, eles muito dificilmente conseguirdo satisfazer os seus
créditos em uma insolvéncia no exterior. Portanto, se o juiz brasileiro

82 Dispoe o artigo 21 (2) da MLCBI: “No reconhecimento de processo estrangeiro, principal
ou ndo principal, o tribunal podera, a pedido do representante estrangeiro, confiar a
distribuicdo da totalidade ou de parte dos bens do devedor situados neste Estado ao
representante estrangeiro ou outra pessoa designada pelo tribunal, desde que o tribunal
esteja convencido de que os interesses dos credores neste Estado estio adequadamente
protegidos”. (Tradugdo livre)

83 Dispde o artigo 22 (1) da MLCBI: “Ao conceder ou negar a medida, nos termos do artigo
19 ou 21, ou ao modificar ou encerrar a tutela nos termos do paragrafo 3 deste artigo, o
tribunal devera estar satisfeito que os interesses dos credores e outras pessoas
interessadas, incluindo o devedor, estejam adequadamente protegidos”. (Tradugdo livre)

84 Art. 167-N da LREF. “Com a decisdo de reconhecimento do processo estrangeiro, tanto
principal como ndo principal, o juiz podera determinar, a pedido do representante
estrangeiro e desde que necessarias para a protecido dos bens do devedor e no interesse dos
credores, entre outras, as seguintes medidas: (...)

§ 12 Com o reconhecimento do processo estrangeiro, tanto principal como nao principal, o
juiz poderd, a requerimento do representante estrangeiro, autoriza-lo, ou outra pessoa
nomeada por aquele, a promover a destinacdo do ativo do devedor, no todo ou em parte,
localizado no Brasil, desde que os interesses dos credores domiciliados ou estabelecidos no
Brasil estejam adequadamente protegidos”.
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autorizar que o represente estrangeiro venda todos os bens do
devedor situados no Brasil e os recursos sejam destinados ao
pagamento dos credores do processo de insolvéncia no exterior, isso
significara frustrar o recebimento do crédito publico brasileiro. Logo,
nessa hipotese devera o juiz, com base nas salvaguardas acima
mencionadas, entender que ndo estdo adequadamente protegidos os
créditos do poder publico. Consequentemente, devem ser retidos no
Brasil valores suficientes para a satisfacdo do crédito publico ou, ao
menos, para satisfacdo proporcional do crédito publico na mesma
proporc¢ao a que teria direito o credor publico do foro onde corre o
processo de insolvéncia.8>

Situacdo andaloga a essa ocorreu em 2014, na Australia, no
caso Ackers v Deputy Commissioner of Taxation.86 Em 2010, um
tribunal australiano reconheceu um procedimento de insolvéncia em
curso nas Ilhas Cayman como procedimento estrangeiro principal.
Consequentemente, foi determinado que medidas nao poderiam ser
tomadas contra o devedor ou seus bens sem permissdo do juizo.
Além disso, foi permitido ao representante estrangeiro que
liquidasse e distribuisse o produto dos bens localizados na Australia.

Nesse caso, o representante do fisco australiano requereu
modificagdo das medidas deferidas para impedir que o
representante estrangeiro enviasse as Ilhas Cayman o valor de sete
milhdes de dolares australianos obtidos com a venda de ativos
australianos. Pretendia o representante do fisco receber valores
proporcionais a que ele teria direito com base na lei australiana.
Argumentou que os interesses do fisco nao estariam adequadamente

85 Também seria razoavel a interpretacdo de que o credor tributario estrangeiro nio
poderia receber proporcionalmente menos do que credores quirografarios, nos termos da
primeira redacdo sugerida do §22 do art. 13 da MLCBI. A primeira redacdo sugerida é aquela
em que ndo ha discriminac¢do do crédito de direito publico estrangeiro.

86 Ackers v Deputy Commissioner of Taxation (2014) 223 FCR 8; [2014] FCAFC 57 at [109].
Sumadario do caso disponivel em: https://www.ato.gov.au/law/view/document?DocID=
LIT/ICD/NSD1933-2013/00001. Acesso em: 11 jul. 2024.
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protegidos, nos termos do artigo 22(1) da MLCBI porque o seu
crédito tributario ndo seria admitido na insolvéncia nas Ilhas
Cayman.

O pedido foi aceito pela corte australiana que consignou que,
embora a MLCBI permitisse a discriminacao do credor de direito
publico estrangeiro, nao haveria nenhuma regra que restringisse os
direitos do poder publico local de cobrar os seus tributos do devedor
insolvente antes que esse patrimonio seja remetido para o juizo do
COMI do devedor. Portanto, o credor tributirio local deveria ser
parcialmente satisfeito antes que o patrimonio do devedor fosse
transferido para o exterior. Permitiu a corte australiana que o poder
publico buscasse ativos para se pagar até a quantia que o fisco
receberia se o seu crédito fosse admitido como credor quirografario
nas Ilhas Cayman.

Em interessante artigo, Paul Omar analisa o caso Ackers v
Deputy Commissioner of Taxation e conclui que apesar da decisdo
parecer logica, “uma melhor opcdao seria tratar das questdes
tributdrias em insolvéncias internacionais da mesma forma que as
outras dividas”. No entanto, o autor reconhece que isso seria um
passo muito ousado, tendo em vista o tratamento internacional que
atualmente é conferido aos créditos tributarios estrangeiros. Assim,
o tratamento diferenciado de tais créditos parece ser o cenario mais
provavel em processos concursais transnacionais.8”

Considerando o atual estado do direito concursal
internacional, somos for¢ados a concordar com Paul Omar. O ideal
seria que os créditos tributdrios estrangeiros tivessem o mesmo
tratamento dos demais credores. Contudo, este nio é o cenario atual
e, enquanto os credores tributarios de outros paises continuarem a

87 OMAR, Paul ]. The revenue rule and cooperation under the model law: an Australian
perspective. ICR, 11,2014 p. 13. Disponivel em:
https://irep.ntu.ac.uk/id/eprint/27169/1/PubSub4628_Omar.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024.
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ser discriminados, solu¢des criativas, como a adotada pelo judiciario
australiano, deverao ser buscadas.

Portanto, em um caso concreto, na hipotese de se verificar que
um crédito de direito publico brasileiro ndo conseguira ser satisfeito
em uma insolvéncia estrangeira, é razoavel a alegacdo de que os
interesses do poder publico local ndo estdo satisfeitos, nos termos do
§12 do art. 167-N da LREF, de modo a, em parte, impedir o envio dos
recursos para o exterior.

5. Conclusao

Este artigo teve por finalidade tratar, sob dois enfoques
distintos, das peculiaridades dos créditos do Poder Publico
decorrentes de normas de direito publico em uma insolvéncia
transnacional. O primeiro enfoque consistiu na cobranga direta, no
exterior, dos créditos da Fazenda Publica, ao passo que o segundo
abordou as repercussoes, no Brasil, decorrentes do reconhecimento
de um processo de insolvéncia estrangeiro.

Em relacido a primeira hipotese, verificou-se grande
dificuldade de a Fazenda Publica conseguir cobrar os seus créditos,
decorrentes de normas de direito publico, no exterior. A dificuldade
é dupla, tanto do ponto de vista do Estado titular do crédito, quanto
do Estado estrangeiro, onde se processa a insolvéncia. Sob a ética do
Estado credor, normalmente a discussdao de créditos de direito
publico de outro pais esta acobertada pela imunidade de jurisdicao.
Além disso, haveria dificuldades em o Estado titular da imunidade
renunciar ao beneficio, notadamente quando o crédito for
titularizado por uma subdivisdo nacional, como um Estado ou
Municipio brasileiro. Ademais, créditos decorrentes de normas de
direito publico ndo costumam ser aceitos em cobrancas no judiciario
de outros paises. Deste modo, a conclusdo € a baixa probabilidade de
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a Fazenda Publica conseguir realizar a cobranga direta do seu crédito
no exterior.

Por outro lado, quando um processo estrangeiro de
insolvéncia é reconhecido no Brasil, ha defesas disponiveis para a
Fazenda Publica resguardar os seus interesses. O reconhecimento do
processo estrangeiro de insolvéncia gera algumas consequéncias que
podem causar restricées a cobranga local dos créditos. No entanto, o
§32 do art. 167-M da LREF excepciona diversas restrigdes quando o
credor ndo estiver sujeito aos processos de recuperagdo judicial, de
recuperacao extrajudicial ou de faléncia. Como, com frequéncia, esta
serd a hipotese da cobranca dos créditos fiscais do Estado, esta
defesa poderd ser manejada em muitos casos para permitir o
prosseguimento da cobranca dos seus créditos no Brasil.

Outro ponto de aten¢do do advogado publico é o potencial
esvaziamento patrimonial do devedor na hipétese se ser autorizada
a venda do ativo do devedor localizado no Brasil em proveito da
insolvéncia estrangeira, nos termos do §12 do art. 167-N da LREF.
Nesses casos, deve-se apurar se ha patrimonio suficiente para saldar
os créditos do Poder Publico. Caso nao haja, e considerando a grande
dificuldade que a Fazenda Publica teria em cobrar o seu crédito
diretamente na insolvéncia estrangeira, devera o representante do
ente publico se opor a destinacdao do ativo localizado no Brasil ao
argumento de que os interesses da Fazenda Publica, na qualidade de
credora, ndo estariam adequadamente protegidos.
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