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RESUMO

A presente monografia aborda a problematica da insolvéncia transnacional esbogando,
brevemente, os modelos teodricos predominantes no debate doutrinario e, posteriormente,
analisando a auséncia de regularizagdo no Brasil, com uso do recente caso do Grupo Oi para
ilustrar como o judiciario vem tratando o tema na atualidade. Com a globalizacdo que se
intensificou nos dltimos anos, mediante os avancos tecnoldgicos, as relagdes comerciais
internacionais passaram a tornar-se cada vez mais complexas. Tais circunstancias
possibilitaram o surgimento de grandes empresas, grupos econdémicos gque ndo restringem sua
atuacdo a um Unico Estado-nacdo, e possuem grupos societarios em diferentes paises. Essa
realidade alcanca o Brasil, que, apesar da atual recessdo que enfrenta, continua sendo
considerado uma poténcia emergente na economia mundial. Todavia, o ordenamento juridico
nacional ainda ndo dispde das normas necessarias para dar o devido tratamento as inevitaveis
insolvéncias que perpassam as fronteiras de territdrio nacional. A questdo torna-se, assim, um
verdadeiro desafio para os operadores do direito que a enfrentam. O judiciario tem recorrido a
analogia e a interpretacdo extensiva dos dispositivos presentes na legislacdo disponivel.
Entretanto, em prol da inseguranca juridica, a solucdo mais adequada seria o alinhamento das
normas patrias a tendéncia dominante no ambito internacional de forma a promover a

padronizacdo do procedimento.

PALAVRAS-CHAVE: Insolvéncia Transnacional; Ordenamento juridico brasileiro; Grupo Oi;

Territorialismo e Universalismo.



ABSTRACT

This current monography approaches the problem of transnational insolvency, sketching the
predominant theoretical models of doctrinal debate, and the absence of Brazil’s regularization,
using the recent case of Oi Group to illustrate how the judiciary has been dealing with the theme
nowadays. With the globalization that intesified in the last years through technological
advancements, the international trade relations became more common. Such circumstances
made possible the emergence of large companies, economic groups that don’t restrict their
perfomance to a single country, and have socieaties in many of them. This reality reach Brazil
that, despite the crises, is still considered a world emerging power. However, the nathional legal
order have no rules to the due tratment of the inevitable cross-border insolvency, making the
question a true challenge for the law operators. The judiciary has used the analogy and the
extensive interpretation of available legislation. However, in favor of legal certainty, the most
suitable solution would be the alignment of the country legal norms with trend in the

international scope promoting the stardization of the procedure.

KEY WORDS: Transnacional insolvency; Cross-border insolvency; Territorialist;

Universalist; Brazil’s legal order; Oi Group.
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Insolvéncia Transnacional: a omisso legislativa brasileira e o tratamento judicial dado

ao caso do Grupo Oi

Giselle da Silva Cavalcanti

INTRODUCAO

O Grupo Oi requereu o pedido de recuperacdo judicial em 20 de junho de 2016, com
base na Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias (Lei n° 11.101/2005), tendo o processamento
deferido em 29 de junho de 2016, pelo Juizo da 72 VVara Empresarial da Comarca da Capital do

Estado do Rio de Janeiro.

A Recuperagéo Judicial do Grupo Oi envolve as empresas Oi S.A., Telemar Norte Leste
S.A., Oi Mdvel S.A., Copart 4 Participagdes S.A., Copart 5 Participacbes S.A., Portugal
Telecom International Finance B.V. e Oi Brasil Holdings Codperatief U.A. Dentre essas, duas

sdo sociedades holandesas (PTIF e Ol COOP), constituidas de acordo com as Leis da Holanda.!

Esse caso traz a cena uma problematica: qual o tratamento a ser conferido as empresas
transnacionais — aquelas que possuem sedes em mais de um pais e sdo regidas por ordens
advindas de sociedades diversas — quando iniciam uma fase de crise e buscam socorro no

judiciério.

As fronteiras que outrora separavam deterministicamente os Estados Nacionais estdo
cada vez mais relativizadas mediante o avanco tecnolégico em que o mundo se encontra
atualmente. A tecnologia, que ensejou uma maior comunicacao e intercambio cultural entre as
nacOes, possibilitou também o avanco no transito em si, 0 que permitiu o crescimento de
negocios ndo estatais entre sociedades e companhias de diversos paises. Surgiram novas formas
de organizacGes empresariais maiores e mais complexas configurando um verdadeiro desafio
para 0s Estados-sedes a sua devida regulacdo em face da soberania estatal, mormente no que

diz respeito a0 momento em que tais empreendimentos entram em crise.

Assim, com o movimento de globalizacdo que alcanca todo o mundo, inclusive os paises
periféricos antes esquecidos pelo cenario econdmico, torna-se cada vez mais urgente a

sistematizagdo dos procedimentos a serem adotados nos casos em que essas empresas

! Pedido de Recuperacdo Judicial do Grupo Oi — TJRJ. Processo n. 0203411-65.206.8.19.0001, 72 Vara
Empresarial da Capital, p. 3-4.



transfronteiricas venham necessitar tratar de sua insolvéncia. No Brasil ja tem surgido casos
que ilustram esse fenbmeno, como por exemplo, o caso paradigma da OGX, da Sete Brasil e
do Grupo Schahin. Ou seja, resta clara a relevancia da problematica que reflete ndo apenas no
setor econdmico, mas no social geral do Brasil e do mundo, dado o atual estdgio de um mundo

interligado torna os Estados cada vez mais interdependentes.

O presente trabalho tem o objetivo de fazer uma sucinta abordagem a respeito da
insolvéncia transnacional apontando para os principais desafios enfrentados pelos juristas em
seu tratamento normativo, mediante pesquisa eminentemente bibliografica, comparacdo de
legislagdes e de precedentes judicias. Volta-se 0s olhos para o ordenamento juridico nacional
deficiente de legislacdo especifica sobre acerca da matéria. Para ilustrar os pontos abordados,
faz-se uso do recente caso do Grupo Oi, com foco no objeto da pesquisa aqui abordado.

Destaca-se que, no presente, se utiliza do termo “insolvéncia” em sentido lato,
envolvendo tanto os casos de faléncia, como os de recuperacdo judicial, seguindo a linha da

maioria dos ordenamentos estrangeiros.

Primeiramente, far-se-4 uma breve exposicao tedrica de conceitos e teorias basicos para
o0 entendimento da tematica. Em seguida, uma rapida analise do direito comparado como forma
de inspiracdo para o caso brasileiro, que também sera sucintamente exposto com enfoque no
déficit normativo deixado pelo legislador na questdo da insolvéncia transnacional. Por fim,
toma-se 0 caso recente do Grupo Oi, ainda inconcluso, como exemplo do fendmeno ao longo

do trabalho estudado.

No supracitado do caso, a discussdo envolve o Brasil e Holanda, paises nos quais esse
complexo empresarial possui suas principais sedes. Todavia, cabe salientar que a problematica
ndo se restringe ao caso aqui abordado. Além de ja existir, na prépria jurisprudéncia nacional,
outros exemplos de casos, trata-se de uma tendéncia inevitavel do mundo contemporaneo, no

qual as relacdes comerciais internacionalizaram-se.

Por tocar em um tema até entdo pouco enfrentado pela praxis juridica, cabe voltar os
olhos para as bases tedricas e buscar solugdes passiveis de aplicacdo no ordenamento patrio
para que, quando da ocorréncia de casos similares, ndo hajam maiores dificuldades em propiciar

0 devido processo legal, garantido em sede constitucional (art. 5°, LIV da CF/88).



1. A INSOLVENCIA TRANSNACIONAL

1.1 Histdrico da Insolvéncia Transfronteirica

Houve notadveis mudancas no cenario mundial desde os primeiros movimentos de
globalizacdo com os marinheiros das grandes navegacdes europeias, dos séculos XV e XVI,
que tragavam suas rotas para colonizar outros territorios “desconhecidos”.? Mesmo ainda nas
colonias, ja existiam exemplos de empresas transnacionais (como Royal Afrinca Co., East india
Co., Britsih Petroleaum, Compagnie Francaise de Pétroles)®, apontando para o fato de que,
apesar de ser um fenémeno pujante na atualidade, ndo se trata de situacdo inédita.

Porém, € inegavel que, com o passar dos anos, o0 porte, a capacidade produtiva e
investimentos das empresas passaram a crescer constantemente. Destaca-se a Grad-Bretanha
com a primeira Revolugéo Industrial (1760-1830) que foi logo acompanhada pela Alemanha e
Estados Unidos. Juntas, essas poténcias provocaram modificagdo no sistema capitalista com o

surgimento de gigantes corporacdes denominadas cartéis, trustes e holdings.

N&o demorou muito até que os seus paises de origem ndo fossem mais suficientes para
prover tais empreendimentos do necessario para sua continuidade. Dai em diante iniciaram-se
as buscas por matérias-primas, basicas de atividades industriais em paises tropicais, até entdo
esquecidos pelo centro mundial, dando forca ao processo de internacionalizacdo da producéo
em 1950.4

A partir da Crise do Petroleo, na década de 1970, os casos envolvendo mais de um pais
tornaram-se ainda mais populares. A quebra do Herstatt e de outros bancos trouxe a tona os
aspectos multinacionais da insolvéncia, ainda antes da Section 304 do Bankruptcy Code norte-

americano, um dos primeiros diplomas de relevo mundialmente a abordar a tematica.®

Mais a frente, com a chamada Nova Ordem Econémica Mundial (1990), as relacGes
internacionais foram intensificadas mediante inovacGes tecnologicas, cientificas e culturais.

Nesse momento, a empresa passa a atuar protagonizando o desenvolvimento, ao lado do Estado,

2ALMEIDA, Paulo Roberto de. Os Primeiros Anos do Século XXI. O Brasil e as Relacdes Internacionais
Contemporaneas. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 130

¥ BERNARDO, Jodo. Democracia totalitaria: teoria e pratica da empresa soberana. Sdo Paulo: Cortez Editora,
2004, p. 32.

4 Idem ibid, p. 35.

> TOLEDO, P. F. C.; SATIRO, F. Direito das Empresas em Crise: problemas e solugdes. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2012, p. 119-140.
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como propulsora da economia transnacional.® Tal tendéncia, segue se solidificando na

atualidade.

Esse movimento crescente de dominio de empresas que operam em mais de um Estado
Nacional, trouxe também a faléncia que eventualmente as atinge. Pois, como se sabe, a crise da
empresa faz parte do curso natural da histéria de uma sociedade empresaria. No dizer de
Elizabeth Warren, todo empresario enfrentara dificuldades e, o que diferenciard aqueles que
continuardo a atuar no mercado, sera justamente a habilidade de supera-las.” Seguindo essa
linha de raciocinio, a regulacdo do instituto da recuperacao judicial das empresas é essencial
para 0 bom funcionamento do comércio, uma vez que a extincdo de empresas de forma
desorientada implica em grande prejuizo para o sistema econdmico e social como um todo. E
gue uma sociedade é responsavel, por exemplo, por grande parte do recolhimento de tributos e
pela movimentacdo da economia, desempenham ainda papel na manutengdo do equilibrio
social, uma vez que gera empregos, promove 0 crescimento econdmico e, além disso,

impulsiona o desenvolvimento socioecondmico.®

E, mesmo diante da constatacdo que as chamadas empresas multinacionais ou
transnacionais ndo sdo uma figura exclusiva da atualidade, muitos paises — dentre eles o Brasil
— possuem um verdadeiro déficit legislativo no que diz respeito a recuperacéo e faléncia dessas
entidades em especifico. Essa lacuna traz forte inseguranca juridica acerca da questdo e deixa
ao judiciario um papel que extrapola sua funcdo, uma vez que faz as vezes do legislador para

possibilitar o desenrolar de procedimentos envolvendo tal insolvéncia.

1.2.  Conceituacdo e Desafios no Tratamento da Faléncia Transnacional

A empresa € um importante, se ndo o principal, ator econdmico da sociedade moderna.
Deve ser mantida em funcionamento em prol ndo s6 da rotatividade de riqueza, mas tambem
porque é fonte produtora de bens, servicos, empregos e tributos, como ja mencionado. Assim,
a permanéncia da empresa em funcionamento ndo interessa apenas ao empresario, mas a toda
sociedade na qual esta inserida, ja que quando cumpre seu papel social, traz inGmeros beneficios
para o Estado na qual se localiza. Deve ser protegida e fomentada para além da fase de

crescimento, alcangcando o periodo de enfrentamento de crises inevitaveis do sistema capitalista.

® MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljui: Unijui, 2005, p.22

" WARREN, Elizabeth. Chapter 11: Reorganizing American Business. NY: Aspen Publishers, 2008, p.1.

8 SANTOS, Jonabio B. dos; SOUSA, Nathalia G. Faléncia e Recuperacdo de Empresas: contribuicdo para a
materializacdo da funcdo social. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN - v. 17, n. 2, p. 87-110,
maio/ago. 2015, p. 91.
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Isto é, enquanto sua manutencao seja de interesse geral do Estado e ndo desemboque em um

jogo de interesses de poucos, evidentemente.

Desta feita, faz-se necessério o direito de insolvéncia, ramo complexo por natureza, que
envolve diversas areas do direito: civil, empresarial, econémico, financeiro, internacional.
Quando as empresas entram em estado de insolvéncia, ou seja, quando resta devedora e sem
recursos, o direito buscara regrar sua faléncia ou recuperacdo, controlando seus ativos e

ordenando os credores.®

No que diz respeito a terminologia utilizada, o termo “insolvéncia” € aqui utilizado em
sentido lato, de forma a abarcar toda crise econémico-financeira de uma atividade empresarial,

(ue possa derrocar em sua recuperagdo ou mesmo no encerramento do seu exercicio.

Ja empresas transnacionais sdo aquelas entidades mercantis que possuem entre suas
caracteristicas a expansdo de suas atividades para alem das fronteiras dos paises-sedes de seus
nascimentos. A doutrina costuma divergir acerca da nomenclatura adequada para esses entes
que, a priori, foram chamadas de “Multinacionais”, mas que atualmente vem sendo designada
como “Transnacional”, seguindo a linha do conceito dado pela Conferéncia das Nac¢des Unidas
em 2010.1! Ressalta-se, contudo, que o presente trabalho ndo tem foco na terminologia, usando-

se as expressdes como sindnimas.

As empresas que atuam em mais de um pais sdo cada vez mais comuns na atualidade, o
que torna inevitavel o enfrentamento de uma crise empresarial transnacional. Nesse caso, 0
foco da tutela é de &mbito internacional e a protecéo a créditos de diversas origens. 1sso implica

na necessidade de amoldamento das legislacdes, costumes e procedimentos de cada Estado.

O que diferencia a insolvéncia transnacional € justamente a existéncia de um patriménio
disperso a nivel internacional. Nesse aspecto, o direito falimentar internacional assemelha-se
ao direito internacional privado, uma vez que se faz necessaria a adequacéo e sele¢do da norma

a ser aplicada, uma vez que nao ha um direito uniformizado a nivel global.

O maior desafio das empresas transnacionais no que diz respeito a recuperacéo judicial

é que, apesar de tal empresa estar presente em varios paises, as entidades juridicas (ou seja, as

® AGUIAR, Leticia Sobrinho de. Insolvéncia Transnacional: analises das possiveis solugdes juridicas a serem
implementadas no Brasil. Monografia (Bacharel em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia.
Brasilia, 2017, p. 11-12.

10 BECUE, Sabrina. Insolvéncia Transfronteirica: contribuicdo para o fortalecimento do MERCOSUL. Rev.
Secr. Trib. Perm. Revis., ano 4, vol 7., 2016, p. 248.

I CARVALHO FILHO, José Carlos de. O Brasil e as Empresas Transnacionais: 0s novos rumos para a
transnacionalizacdo das empresas nacionais. Socientia luris. V. 15, n.1, Londrina, jun. 2011, p. 91
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sociedades) sdo nacionais, estando, portanto, submetidas a legislacdo de insolvéncia do pais no

qual estdo situadas.

Desse modo, a uniformizacdo do tratamento juridico no &mbito macro a ser aplicado as
empresas sob tais condicGes torna-se dificil. 1sso ocorre, pois, 0s Estados estruturam suas
legislagBes falimentares de acordo com sua propria realidade, considerando a complexidade de
cada pais, 0 que acentua as diferenciagdes entre os sistemas juridicos gerando um desequilibrio
em detrimento a uniformizacdo dos diferentes ordenamentos no que diz respeito a recuperacéo

judicial transnacional.*2

A primeira questdo a ser solucionada no tema é a definicdo da jurisdicdo competente,
tema mais frequentemente abordado nos debates doutrinarios acerca da insolvéncia
transfronteirica. Entretanto, para além disso, tem-se outros pontos controversos como a
compatibilidade de procedimentos estrangeiros; seguranca juridica e estabilidade das provisdes
contratuais envolvendo direitos de estrangeiros, sobretudo no que diz respeito a escolha da lei
aplicavel para a relacao juridica; definicdo do rito de admissédo de procedimento iniciado no

exterior para ativos do Brasil e vice-versa; dentre outros. *3

1.3. Os Grandes Modelos Teéricos: Territorialismo e Universalismo

Devido a complexidade do instituto, foi desenvolvida teorias, critérios ou modelos
tedricos-académicos que buscam dar tratamento a insolvéncia transfronteirica, de modo a

viabilizar a dire¢do do processo de insolvéncia: o Territorialismo e o Universalismo.

O Universalismo prega que se deve adotar um dnico juizo falimentar universal
responsavel por administrar todos os bens do devedor onde quer que eles se encontrem. Esse
mesmo juizo seria 0 competente para quitar as dividas juntos aos credores, mesmo que
espalhados pelo mundo. Para tanto, deve-se aplicar uma Unica lei, aquela do local de abertura
do processo (Lex fori concursus). Assim, as fronteiras nacionais devem ser relativizadas em
prol da liquidacdo ou recuperagdo da pessoa juridica em crise.’* Ademais, em empresas de

grande porte, os credores sdo especializados e concedem crédito para a operacdo como um todo,

12 BONDARZUCK, Eduardo Henrique. Problemas da competéncia internacional e do direito aplicavel no
direito de insolvéncia internacional da Unido Europeia e do Mercosul. 2010. 66 f. Trabalho de Conclusdo de
Curso - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 2010, p. 14

13 BACUE, Sabrina. Insolvéncia Transfronteirica: contribuicio para o fortalecimento do MERCOSUL. Rev.
Secr. Trib. Perm. Revis., ano 4, vol 7., 2016, p. 249.

1 ALVES, A.F. A.; e ROCHA, R. V. F. Insolvéncia Transnacional e Direito Falimentar Brasileiro. R. EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 19, n. 74, p. 9-65.2016, p. 9.
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e ndo destinada a determinado pais. Por isso ndo aceitam ser excluidos ou preteridos
exclusivamente pelo critério da localizacdo. Ressalta-se, ainda, que mesmos para 0s credores
nacionais a solugéo tende a se mostrar mais aceita e justa, uma vez que, devido a atual interacéo
do mercado, os mesmos credores que em dado momento reivindicam a preferéncia na partilha
dos bens situados no seu territdrio, podem, posteriormente, ser excluidos pela mesma
justificativa quanto aos seus investimentos em empresas estrangeiras. Assim, o modelo
universalista tenta corrigir esse problema e uniformizar o tratamento dado ao credor, levando

em consideragdo a natureza do crédito, quando da classificacdo, e ndo sua origem.™®

Em suma, tal modelo prega que os efeitos da faléncia devem estender-se a qualquer pais
em que estejam situados bens do devedor e que os credores ndo sejam distinguidos por sua
nacionalidade, pois todos estariam sob a jurisdicdo de um mesmo tribunal, como leciona Jozé

Candido Sampaio de Lacerda.*®

Todavia, até os defensores da proposta universalista a reconhecem como um tipo ideal,
sobretudo quando confrontada com a nocéo de soberania. Ainda que se trate de um modelo
utopico, traz grandes vantagens a ser buscadas pelos Estados nacionais, como a garantia do
tratamento igualitario entre os credores da massa falimentar (par conditio creditorum); a
garantia de maior seguranca juridica aos interessados, uma vez que 0 risco de decisdes
conflitantes é praticamente superado; a promoc¢do da reducdo dos custos processuais; e a
possibilidade de uma maior previsibilidade dos resultados, pois, como apontado por Jay
Lawrance Westbrook, um tnico procedimento e uma Unica lei é medida imprescindivel para o

sucesso de um processo falimentar.’

As vantagens citadas tém ligacdo com a unicidade. N&o é dificil perceber que a aplicacao
de uma pluralidade de procedimentos de insolvéncia, de leis e regras potencialmente aplicaveis,
distintas e oriundas de cada pais, gera dificuldades para a liquidacdo ou reorganizacdo da
atividade do ente devedor. Por isso, Westbrook aduz que o universalismo evita ndo s esses,

mas também os Gbices decorrentes das regras de competéncia. 8

Nesse modelo universalista - que supera o territorialista no plano doutrinario - a

jurisdicdo encarregada de processar a recuperacdo seria a daquele Estado no qual a empresa

15 BECUE, Sabrina. Insolvéncia Transfronteirica: contribuicdo para o fortalecimento do MERCOSUL. Rev.
Secr. Trib. Perm. Revis., ano 4, vol 7., 2016, p. 256.

16 LACERDA, Jozé Candido Sampaio de. Manual de Direito Falimentar. 14. Ed. Ver. E atual. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1999, p. 328-329.

" ALVES, A. F. A.e ROCHA, R. V. F. Op. Cit., p. 23.

18 |dem. lbid., p. 25
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possui seus principais interesses, de forma a englobar todas as sedes espalhadas nos demais
paises perante um s6 juizo competente (principio da unidade de juizos). Assim, haveria uma
extensdo dos efeitos juridicos para todos os Estados envolvidos na crise da empresa. Para que
isso venha a de fato acontecer, contudo, torna-se imprescindivel a aplicagdo do Principio da
Cooperacdo pela via da reciprocidade. Esse principio é cada vez mais ventilado nas relacbes
internacionais, ja que no mundo globalizado contemporaneo, nem sempre se pode esperar que
0s paises firmem compromissos formais, tais como os tratados e convencdes, para dar

prosseguimento aos negocios.

A critica de trata-se de um modelo ideal, de dificil aplicacdo fatica tem como forte
defensor Frederick Tung, que utiliza a Teoria dos Jogos para demonstrar a impossibilidade de
adocdo de tal sistema. Na sua visdo, cada pais tentara sempre se proteger em face dos demais
Estados, uma vez que o Direito Internacional carece de medidas coercitivas efetivas para
garantir o adimplemento dos compromissos assumidos. De tal forma, mediante a inseguranca
existente, raramente coincidiria a escolha pelo sistema universalista dos paises envolvidos na
situacdo de insolvéncia, ja que o mais sensato seria a autoprotecdo atraves da adogdo do

territorialismo.

O Sistema Territorialista, por sua vez, como esclarece Lynn LoPucki, € aquele em que
cada pais administra os ativos localizados no seu territorio e reconhece o direito dos demais
paises de fazer o mesmo.® Assim, o juizo de cada Estado teria jurisdicdo exclusiva sobre os
bens do devedor nele localizado. O modelo mostra-se limitado, vez que como o direito aplicado
é 0 do pais, s6 ha a possibilidade de reger a sede e os bens dentro do seu préprio territorio

nacional®®, levando a um fracionamento do procedimento pelo mundo.

Como explica Jozé Candido Sampaio de Lacerda, nesse sistema hd uma pluralidade de
juizos, o que leva a mdltiplas faléncias a respeito do mesmo devedor.?! Por suas caracteristicas,
tende a prevalecer mediante a auséncia de regras de direito internacionais especificas, em defesa
da soberania estatal. Afinal, nada é mais natural do que a busca dos Estados pela propria

protecdo antes mesmo de pensar no bem-estar geral.

19 LOPUCKI, Lynn M. Cooperation in international Bankruptcy: a post-universalist approach. Cornell Law
Reviw, v. 84, 969, 701 (1999), p. 47

20 CAMPANA FILHO, Paulo Fernando. A recuperacdo Judicial de Grupos Societarios Multinacionais:
Contribuicfes para o Desenvolvimento de um Sistema Juridico Brasileiro a Partir do Direito Comparado. Tese de
Doutorado. S&o Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2013, p.54

2L LACERDA, Jozé Candido Sampaio de. Op. Cit., p. 328.
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Frederick Tung demonstra algumas razdes para que os Estados prefiram suas proprias
leis de faléncia. Segundo o autor, a faléncia possui diversos efeitos, uma vez que busca a
reestruturacdo da empresa e das suas relagdes com os credores e outras partes interessadas,
atingindo contratos, propriedades e outros direitos de interesse estatal. Natural, entdo, que cada
territério busque preservar sua politica econdmica e social, que pode ser afetada pela adogéo

das leis e procedimentos oriundos de outro Estado.??

Por outro lado, a maior parte das criticas a sistematica territorialista centram-se no
tratamento desigual e, a depender do ponto de vista, injusto, dado no tratamento aos credores.
Pois, cada pais-sede sempre tendera a proteger seus nacionais em detrimento dos demais, muitas
vezes independentemente das classes em que estejam inseridos. Esse tratamento desigual fere
0s principios béasicos do direito falimentar do Brasil e do mundo. Ou seja, é possivel a afirmar
que o territorialismo ndo esta em consonancia com o atual cenario globalizado,?® mostrando-se
ser uma solugdo mais tradicionalista que ndo atende a complexidade das relacGes de mercados

atuais, imbricadas de internacionalismo.

Da aplicacdo do Principio da pluralidade de juizos (ao invés do Principio da Unidade)
ocorrem, em regra, decorréncias ndo harménicas. 1sso se da porque a sua sistematica muito
provavelmente levard a multiplos resultados de processos de recuperacao judicial ou, com um
maior nimero de chances, a uma multiplicidade de faléncias, ja que cada pais adotara sua
propria regulacao e procedimento para a recuperacgdo, podendo deixar de levar em conta que, 0
andamento da sede para qual é competente implica diretamente nas demais espalhadas no

exterior.

Observa-se que, ambos os modelos esbogados — Territorialismo e Universalismo — sdo
pontos estanques e opostos em um espectro, dentro do qual, podem surgir diversas combinacdes
e variacdes de formas de solucionar esse conflito entre extrema fragmentariedade e absoluta

unidade, ambos, inaplicaveis nos casos concretos.

Tem-se aqui 0 chamado Modelo Misto, trazendo solugdes intermediarias, que veicula o
entendimento de que se pode adotar o critério territorial e o universal, com preponderancia de
um ou de outro. Uma forma de aplicacdo desse modelo é a abertura de um processo principal,
avocado pelo pais no qual a empresa tem suas principais atividades e interesses, e outros

processos satélites, com o objetivo de auxiliar o processo nucleo (Principio da Pluralidade de

22 ALVES, A. F. A.e ROCHA, R. V. F. Op. Cit., p. 31.
23 |dem. lbid., p. 32-33.
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Juizos). Este modelo é adotado pelo Regulamento 1346/2000 da Unido Europeia, por

exemplo.?*

24 BONDARZUCK, Op. Cit., p. 17.
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2. O DIREITO COMPARADO COM AUXILIAR NO ENFRENTAMENTO DO
FENOMENO DA INSOLVENCIA TRANSNACIONAL

2.1 O Principio da Cooperacao Juridica

O Estado, tendo como fim o bem-estar geral, necessita criar um ambiente de assisténcia
mUatua com outros Estados-nacdo, no intuito de desenvolver-se e construir um cenéario de
confianca para além das fronteiras em prol dos seus nacionais. Assim, independente de qual
seja 0 objetivo (politico, social, cultural, estratégico ou econdémico), serd sempre imprescindivel

que um pais mantenha relagdes internacionais promissoras.

Tanto o processo de recuperacao judicial como a faléncia em si geram inimeros efeitos
para a pessoa juridica objeto da tutela jurisdicional. Enquanto incide o instituto da recuperacao
judicial, a empresa continua a operar seguindo o plano de recuperacéo que foi meticulosamente
elaborado para permitir que a sociedade nédo se extinga. Todavia, uma vez decretada a faléncia
impde-se o fim das operacdes empresariais e 0 inicio da execucdo, que visa ao pagamento dos
credores com o ativo restante liquidado.?® Se faz necesséria a cooperagdo nas duas fases, pois,
para a execucdo bem sucedida do plano de recuperacdo judicial é preciso que todas as
sociedades empresariais envolvidas, independentemente de onde localizadas, atuem de maneira

sincronizada.

Niklas Luhmann leciona que o fundamento da cooperacdo internacional repousa na
confianga mutua entre os Estados cooperantes, isso se faz necessario mediante a alta
complexidade social gerada pela mutabilidade das relagdes humanas no tempo e no espago.
Assim, as estruturas ramificadas dos grandes grupos empresariais e suas constantes mudancas
de foco econémico mundo a fora demandam esse tipo de flexibilizacdo da rigidez da soberania

estatal em prol da promocéo de um didlogo entre as ordens juridicas regentes.

O principio da cooperacdo juridica € entendido como o conjunto de atos que
regulamentam o relacionamento entre Estados. Trata-se de um principio fundamental do direito
internacional para solucionar questfes comuns a mais de um pais sem ferir a soberania de cada
um deles.?” Depende ndo apenas do intercambio entre drgdos jurisdicionais, mas também

judiciais e administrativos de Estados distintos.?® Tal principio torna-se fundamental por

2% TZIRULNIK, Luiz. Direito Falimentar. 7° ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 164

% | UHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos; México: Universidad Iberoamericana; Santiago de
Chile: Instituto de Sociologia. Pontifica Universidad Catdlica de Chile, 1996, p. 20

27 |dem Ibid., p. 21

28 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito falimentar e MERCOSUL. Sio Paulo: J. De Oliveira, 2000, p. 69
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permitir a ingeréncia de um estado em territorio estranho em pontos que sdo de interesse de
todos os agentes estatais envolvidos. As experiéncias tém mostrado que este € o caminho mais
propicio para evitar maiores prejuizos aos credores e de viabilizar a continuagdo do negdcio,
este, fim do instituto da recuperacdo judicial, ja que a empresa continuaria a cumprir sua funcéo

social.

O Brasil ter seguido a tendéncia natural dos paises de aplicar o sistema da territorialidade
aos casos de insolvéncia transfronteirica, submetendo as empresas as diversas jurisdi¢des, a
depender da localizagdo dos seus bens, de forma isolada - como apontado pela definicdo da
competéncia para declarar faléncia seria da jurisdicdo no qual se tem o principal
estabelecimento ou filial (art. 3° da Lei 11.101/05). Entretanto, contemporaneamente, 0 que se
Vé € a ponderacdo dos principios da territorialidade e da cooperacéo juridica, de forma que se
possa encontrar 0 modelo mais adequado para o tratamento da questdo da recuperacao judicial

da empresa transnacional.

Um exemplo foi o posicionamento assumido pelo Desembargador Gilberto Campista
Guarino recentemente, na décima quarta camara civel do TJ/RJ, no processamento da
recuperacdo judicial de pessoa juridica pertencente a um grupo econémico brasileiro situado na
Republica da Austria. O Relator determinou que se desse um procedimento uno, submetendo
todos os credores, a despeito da nacionalidade, a apenas um processo comum de recuperagao

judicial?®® apontando para a importancia da cooperagao entre os estados.

Recentemente, com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil, promoveu-se a
adocdo, como principio geral, a Cooperagdo Internacional com o objetivo de facilitar os
conflitos transnacionais, reduzindo a “burocracia” necessaria para a realizacao de atos com a
colaboracdo de juizo alienigena e ampliacdo do leque de possibilidades de seu emprego,

disposto no Capitulo 1, intitulado Da Cooperagao Internacional®, a partir do artigo 26.
2.2 Lei Modelo da UNCITRAL

Cada pais possui legislacdo falimentar prépria, porém, muitas vezes, deixam de fora
regras especificas acerca da insolvéncia transacional, criando diversas dificuldades em seu

processamento.

2 PEREIRA, A. do V.; RIBEIRO, A. A.; MARTINS, C. T. O Processo de Recuperacao Judicial de Empresas
Multinacionais e a Influéncia do Principio da Territorialdade. Jusbrasil, 25 de nov. de 2016, n.p.
30 BRASIL. Lei n. 13.105/15. Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, margo. 2015.
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Buscando superar esses Obices, a Organizacdo das Na¢des Unidas — ONU, com o
objetivo de harmonizar o direito internacional e para promover um ambiente de relagGes

comerciais internacionais seguro criou, em 17 de dezembro de 1966, a UNCITRAL.

A UNCITRAL (United Nations Comissionon International Trade Law), é inspirada na
tendéncia universalista da antiga Section 304 do Bankruptcy Code dos Estados Unidos e dos
Protocolos de Cooperagéo, que tinha como objetivo primordial auxiliar os Estados a solucionar,
de forma mais eficiente e satisfatdria, casos envolvendo insolvéncias de grandes grupos

multinacionais, com credores, patrimonios e estabelecimentos espalhados pelo mundo.!

Por esse viés, possibilita-se que, a partir do principio da cooperacdo juridica entre as
nagOes, desenvolvam-se procedimentos a tornar o andamento falimentar mais universalizado,
vide Lei modelo editada pela UNCITRAL e o regulamento EU 1.346. Os dois regulamentos

preveem a abertura da jurisdi¢cdo nacional dos paises ao ambito de competéncia internacional.

A norma modelo foi elaborada por um grupo de especialistas de diversos paises
europeus com o auxilio de organizacbes ndo governamentais, como por exemplo, a
International Association of Restructuring, Insolvency & Brankruptcy Professionals, que

buscaram desenvolver diretrizes para procedimentos falimentares mais universalizados.

Apesar de tratar-se de uma soft law, ou seja, ndo possui efeitos vinculantes, havendo
liberdade para os Estados decidirem se a incorporam-no ordenamento, a sua adoc¢do traz
algumas vantagens. Uma delas, diz respeito a garantia aos representantes do processo de
insolvéncia estrangeiros e aos credores o direito de dispor dos tribunais do Estado no qual
tramita o processo principal (art. 9°) e solicitar assisténcia. Evita-se a utilizacdo de meios
mMOrosos como 0 envio de cartas rogatdrias, atendendo ao principio da razoavel duragédo do

processo.

Todavia, essa maior flexibilidade ndo dispensa a preocupacdo da Lei Modelo com o
respeito a jurisdicdo (soberania) de cada pais. Ndo é admissivel que a Justica de um Estado
determine a abertura de um processo de recuperacdo judicial ou faléncia de empresarios e

sociedades registradas em outro Estado,*? apesar de autorizar o contato direito entre cortes,

31 SANTOS, Eronides A. R. dos Santos. A Insolvéncia Transnacional e a Adogédo da Lei Modelo da Uncitral.
Estudo Juridico, 26 de Mai. de 2011. Sdo Paulo. MPSP, 2011. p. 1-2.

32 Diretriz n. 47 (d) da Lei Modelo: Promotion of international cooperation and respect for judicial independence
and comity.
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possibilitando uma interacdo judicial ativa, protegendo a propriedade do devedor em todo o

mundo, como destaca Westbrook.3?

Apobs esse reconhecimento procedimental, deve ser definido qual processo seria o
principal e quais os subsidiarios. Pois, a Lei Modelo trabalha, como no sistema universalista
modificado*, com ideia de um processo principal, no Estado em que se localizar o centro de
interesses principais da empresa, e outros ndo principais, para os demais locais onde existir
estabelecimentos ou ativos do devedor. Essa sistematica demanda regras de cooperacdo e

coordenacdo para guiar os casos que a Lei da UNCITRAL buscou prover.

O Japdo foi um dos primeiros paises a adotar a Lei Modelo da UNCITRAL, em 2000,
com adaptagdes. Pois, como a UNCITRAL é enraizada no Common law, dando aos juizes maior
margem de discricionariedade, quando transposta para um pais de Civil law, sofre naturalmente
limitagOes. Para além dessa questio, o Japéo fez substanciais modificagdes em prol de adaptar

melhor a referida legislacdo ao seu ordenamento.

Os Estados Unidos, por sua vez, adotaram em 2005 a Lei Modelo, implementando-a em
sua maior parte no capitulo 15 da Lei Americana de Faléncia — US backrupticy Law. A partir
dai, foi conferida uma maior eficiéncia ao reconhecimento de processos estrangeiros, que serao
negados em caso de contrariar a politica legal no pais. Nesse ponto também limita a
UNCITRAL, pois essa ndo prevé que possa ndo ser deferido o reconhecimento de um processo

estrangeiro com base na interpretacdo do magistrado.

Cabe salientar que a Lei Modelo ndo busca determinar como serao as regras domésticas
dos paises que a recepcionar, mas sim estabelecer principios uniformizadores para tratar da
insolvéncia transfronteirica, pensando em um sistema vantajoso inserido no atual contexto
globalizado. Assim, nada mais natural que, como nos exemplos acima citados, hajam
adaptacOes de suas disposicdes ao ordenamento patrio de cada Estado, sem que se perca as
vantagens trazidas por sua esséncia guia de uma maior uniformidade no tratamento da tematica

que evita 0s choques bruscos legislativos.

33 WESTBROOK, Jay Lawrence. Developments in Trasnation Bankruptcy. St. Louis W. L. K., Vol. 39, 1994-
1995, p. 251.

34 Modelo misto, criado por Jay L. Westhrook, que prevé uma pluralidade de processos falimentares que devem
atuar cooperativamente. Trata-se-ia de uma transicdo para o universalismo puro, na visao do autor.

% YAMAMOTO, Kazuhiko. New Japanese Legislation on Cross-Border Insolvency as Compared with
UNCITRAL Model Law. P. 162, apud AGUIAR, Leticia Sobrinho de. Op. Cit., p. 27-28.
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3. A LACUNA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO NO AMBITO DA
INSOLVENCIA TRANSNACIONAL

3.1 Evolugéo do Tratamento Legislativo

O Brasil foi um dos precursores nos aspectos transnacionais do direito falimentar,
através do Decreto n° 6.982/1878. Em seu art. 14 ficava estipulado que seriam exequiveis no
Brasil a sentenca estrangeira que declarasse faléncia do comerciante domiciliado no pais que a
proferiu (critério domiciliar), desde que atendidos certos requisitos, como por exemplo, a ndo
violag&o da soberania brasileira. Todavia, em caso de haver mais de um estabelecimento, sendo
um deles situados no Brasil, o art. 19 determinava que, os efeitos da sentenca estrangeira ndo

teriam seus efeitos estendidos ao estabelecimento aqui localizado.

Ja na Republica, em 1890, os artigos 91 a 106 do Decreto n® 917 passaram a regular a
matéria, sob o Titulo IX, “Das Fallencias Declaras Fora da Republica™®. Este decreto
estabeleceu que mesmo existindo agéncias e filiais no Brasil, operando por conta e
responsabilidade do estabelecimento principal situado no estrangeiro, ndo seria Obice a
homologacédo de sentenca alienigena, porém a classificacdo dos credores ficaria a cargo da
legislacdo local. VVé-se, assim, que foram admitidos os principios da unidade e da universalidade

da faléncia de forma mitigada, que se seguiram nas normas seguintes.’

Em 1939, o Cddigo de Processo Civil (Decreto-Lei n° 1.608) regulou a matéria referente
a homologacdo da sentenca estrangeira (arts. 787 e 789). O Codigo de Processo Civil de 1973
(Lei n° 5.869), por sua vez, ndo abordou o assunto, ficando a cargo do Supremo Tribunal
Federal, o tratamento no seu Regimento Interno. O Decreto-Lei n° 7.661/45, regulador do
direito falimentar, também nédo dispds sobre a insolvéncia transnacional, apenas frisando que
seria competente 0 juizo em que o devedor tivesse seu principal estabelecimento. Tal
dispositivo foi reproduzido no art. 3° da Lei n® 11.101, em 2005, que também se absteve de

dar o devido tratamento a matéria.>® Apesar da lacuna, a Lei de 2005 tem sido considerada

3 BRASIL. Decreto n. 917, de 24 de outubro de 1890. Reforma do Cédigo Comercial na parte IlI.

37 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 3: direito de empresa, 132 Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
201, p. 274.

38 «Art. 3° E competente para homologar o plano de recuperagdo extrajudicial, deferir a recuperagio judicial ou
decretar a faléncia o juizo do local do principal estabelecimento do devedor ou da filial da empresa que tenha sede
fora do Brasil.” (BRASIL. Lei n. 11.101/05. Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade. Brasilia, DF, 2005)

39 ALVES, A. F. A. e ROCHA, R. V. F. Op. Cit., p. 49-50.
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avancada porque trouxe a ideia de busca pela recuperagdo da empresa em crise, em substituicdo

a antiga Concordata. Nesse sentido, leciona Manoel Justino Berra Filho:
Esta Lei pretende trazer para o instituto da faléncia e da recuperagéo judicial nova vis&o,
que leva em conta ndo mais o direito dos credores, de forma primordial, como ocorrera
na anterior. A lei anterior, de 1945, privilegiava sempre o interesse dos credores, de tal
forma que um exame sistematico daqueles artigos demonstra a auséncia de preocupacado
com a manutencdo da empresa como unidade produtiva, criadora de empregos e
produtora de bens e servigo, enfim, como atividade de profundo interesse social, cuja
manutencio deve ser procurada sempre que possivel.*°

Todavia, no que diz respeito as empresas que perpassam as fronteiras de um Estado, ndo

houve avango algum, o quadro continuou a ser de inseguranga em seu tratamento.

Claramente, o objetivo da disposicéo acerca da formula do principal estabelecimento,
contida no supramencionado diploma, objetivava apenas reger a organizacao judiciaria interna.
Assim, mediante a persisténcia da auséncia de legislacdo nacional voltada para aspectos
transfronteiricos, recorreu-se a uma interpretacdo ampla, mas que, ainda sim, mostra-se

insuficiente para resolugdes de questdes de grupos societarios multinacionais. *

Mediante a auséncia no Brasil de tratado de cooperagédo que otimize as ordens emanadas
em insolvéncias estrangeiras, parte da doutrina defende que as questdes atinentes a
problematica da competéncia internacional ficam reguladas pelo art. 105, I, alinea “i”, da
CF/88, que prevé como solugcdo a homologagdo da sentenca estrangeira pelo STJ.*? O que
demonstra o esforco por buscar dentro do ordenamento patrio existente o remédio a ser
utilizado, apontando para um posicionamento mais tradicionalista dos juristas patrios. Tal

medida tende, em regra, a obstacularizar o andamento processual, prejudicando a empresa.
3.2. A Necessidade Legislativa e a Teoria da Transnormatividade

Sendo o direito interno uma expressao da vida em sociedade, considerando a sociedade
internacional, hd uma constante dialética entre o global e o local*. Esse dialogo fez com que

muitos temas antes adstritos a competéncia interna dos Estados, passasse a ser tematica

40 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Nova lei de recuperacdo judicial e faléncia comentada. 3% ed. So Paulo,
RT, 2005, p. 129

“L ALVES, A. F. A.e ROCHA, R. V. F. Op. Cit., p. 51.

42 ARAUJO, José Francelino de. Comentarios a Lei de Faléncias e Recuperagio de Empresas. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 21.

43 ARNAUD, André-Jean. O Direito Entre a Modernidade e a Globalizagéo: licGes de filosofia do direito e do
Estado. Tradugdo Patrice Charles Williaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 214.
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abordada também pelo direito internacional. Assim, a relagdo entre o direito internacional e o
direito interno esta definida por uma profunda interpenetracdo entre os ordenamentos.** E
justamente essa interacdo normativa que acaba gerando o que se chama de relacdo de

transnormatividade.

A diviséo simples e dura dos dois ordenamentos — interno e externo -, como defendida
pelos tedricos da corrente dualista, ndo mais se aplica ao direito internacional contemporaneo,
uma vez que esse passou a abarcar questdes que antes sO diziam respeito a seu ambito
doméstico. Foi 0 que ocorreu no caso da insolvéncia empresarial, antes uma problematica que
se limitava as fronteiras de um Unico territorio, agora atinge diversos ordenamentos e povos.*
Esse cenario levou ao inicio de uma construcédo juridica mais universal. E é exatamente o que

a UNCITRAL buscou propiciar com a elaboracéo da sua Lei Modelo acerca da insolvéncia.

Essas normas de carater transnacional sdo criadas para transpassar fronteiras
geograéficas, juridicas, filosoficas e socioldgicas e tém criando um espacgo global normativo,
trazendo um carater inovador para as relacfes internacionais que até entdo, eram desenvolvidas

dentro de suas caracteristicas classicas.*®

Desde de a elaboracdo da Model Law on Cross-Border Insolvency, em 1997, quarenta e
quatro paises a adotaram. Dentre esses destaca-se 0 Estados Unidos com o Capitulo 15 do
conhecido Bankruptcy Code, que na verdade veio apenas positivar a pratica que ja vinha sendo

sedimentada pelos tribunais americanos.*’

O Brasil, entretanto, ainda ndo adotou expressamente as diretrizes determinadas pela
referida Lei da UNCITRAL, deixando os operadores do direito sem nenhuma previsibilidade
legal sobre o tratamento da crise dessas empresas de grande porte. Por isso, no campo
doutrinario, tende-se a defender a incorporacdo da legislacéo internacional, como salienta Peter

Sester:

A adocdo da lei modelo da UNCITRAL parece-nos um avanco relevante nesse
dominio. O Brasil esta muito atrasado em relacdo ao direito das empresas
transnacionais em dificuldades. Nosso pais, embora seja uma economia
expressiva no comércio internacional e nele estejam estabelecidas diversas
“subsidiarias” de multinacionais estrangeiras, ndo apresenta uma estrutura
juridica capaz de lidar de forma adequada com os aspectos transfronteiricos da
insolvéncia empresarial .*®

4 MENEZES, Wagner. O Direito Internacional Contemporaneo e a Teoria da Transnormatividade. Pensar,
Fortaleza, v. 12, p. 134-144, mar. 2007, p. 139.

45 Idem. lbdi, p. 140.

46 |dem. lbdi. p. 142.

47 GUIMARAES, M. S.; SESTER, P. Insolvéncia Transnacional (Cross-Border Insolvency) - o desafio
brasileiro. In: Justica & Cidadania, Rio de Janeiro: JC, Ed. n 205, set., n.p.

8 GUIMARAES, M. S.; SESTER, P. Op. Cit., n.p.
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Assim, pode-se defender que Lei da UNCITRAL seria uma solucdo adequada para
reorganizar a legislacdo falimentar nacional, ja que propiciaria a credores, e ao proprio Estado,
uma maior seguranca juridica, e estaria em conformidade com o procedimento da duragdo
razoavel do processo, previsto no nosso ordenamento juridico®®. Pois, como ja explanado, tem
por base o respeito a jurisdicdo de cada pais, dessa forma se alinha ao ordenamento juridico
brasileiro e promovo uma evolugdo no caminho da cooperacao entre os Estados para a obtencao
de uma legislagdo mais uniforme quanto ao tema a nivel global, como é buscado pela teoria

transnormativa.

A exigéncia de legislacdo que traga previsibilidade garantindo segurancga aos agentes de
mercado é fundamental, e ndo apenas para quando da ocorréncia de uma situacédo de fato a ser

tratada, mas para fornecer um ambiente estavel para o desenvolver da atividade econdmica. >

Contudo, a legislacdo que vier a suprir a lacuna devera abarcar as nuances das estruturas
societarias e operacOes financeiras envolvidas na insolvéncia. Ndo basta a regulacdo dos
conflitos de competéncia jurisdicional. Faz-se preciso 0 avango no tratamento do fenémeno,
sob pena de reducionismo pouco util. Porem, diante da necessidade de uniformidade, os paises
devem ter uma orientacdo, pois o tratamento legislativo escolhido pode provocar diversos

efeitos nos paises com os quais mantém relages comerciais. >

Até que seja incorporada no Ordenamento juridico, os intérpretes seguem valendo-se da

analogia internacional para recorrer as diretrizes estabelecidas pela UNCITRAL.
3.3. O Projeto do Novo Cédigo Comercial

O projeto do Cddigo Comercial (PL 1.572/11), que tramita ha oito anos, traz debates
que envolvem diversos setores da economia. Assim, inovando a legislacdo nacional, prevé o
regime da “faléncia transnacional”. Entretanto, apesar de ter sido aprovado pela comisséo
temporaria para reforma do Codigo Comercial, em 11 de dezembro de 2018, o PL foi arquivado

dia 31 de janeiro do corrente ano.

49SANTOS, Eronides Aparecido Rodrigues dos. Op. Cit., n.p.

0 BECUE, Sabrina. Insolvéncia Transfronteirica: contribuigdo para o fortalecimento do MERCOSUL. Rev.
Secr. Trib. Perm. Revis., ano 4, vol 7., 2016, p. 248

51 |dem. Ibdi., p. 255-256.
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Em face da morosidade que marca o legislativo nacional, os juristas seguem adotando a
Lei Modelo da United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)
paralelamente aos esparsos artigos disponiveis na legislacdo patria, utilizando-se de analogia e
interpretacdo extensiva, como ja salientado. Diante da auséncia de regras especificas, o Brasil
ainda se encontra em atraso em relacdo ao direito das empresas transnacionais em dificuldades.
Embora tenha uma economia expansiva no comércio internacional, ndo apresenta uma estrutura
juridica propria.
Visando suprir essa lacuna, a PL 1.572/11, inspirada na Lei Modelo, traz, no seu artigo

90, 85° sobre 0s principios aplicaveis a faléncia transnacional (in verbis):

Art. 9°

[-]

8§5° Os juizos brasileiros devem cooperar diretamente com 0s juizos estrangeiros, na

forma deste Cddigo e da lei, quando a crise da empresa tiver repercussao

transnacional, com vistas aos seguintes objetivos:

I- aumentar a seguranca juridica na exploracdo de empresas e na realizacédo de

investimentos no Brasil;

- eficiéncia na tramitacdo dos processos de faléncia e recuperacdo judicial

transnacionais;

I11-  justa protecdo dos direitos dos credores e do devedor;

IV-  maximizacdo do valor de bens do devedor; e

V- facilitacfo da recuperagdo da empresa em crise.

Todavia, a despeito de seu avanco, o projeto do Codigo Comercial recebe severas
criticas na redacao do art. 188-L. Tal artigo prevé que em procedimentos falimentares no Brasil,
0s credores estrangeiros somente poderiam ser pagos apés a integral satisfacdo dos credores
quirografarios nacionais. 1sso significa que os interessados estrangeiros seriam classificados

como credores subordinados, demonstrando clara pretericao pelos credores brasileiros.

Essa disposicdo, € patentemente contraria ao artigo 13 da Lei Modelo da UNCITRAL
que prevé que o crédito do credor estrangeiro ndo pode ter sua classificacdo afetada pelo fato
de ser estrangeiro, ou seja, ndo poderia ficar abaixo do crédito nacional quirografario, salvo os
casos em que seria subordinado mesmo que fossem nacionais. Em suma, a regra pregada no
plano internacional € de que a nacionalidade ndo deve influir na classificacdo dos credores, in

verbis:
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32. With the exception contained in paragraph 2, article 13 embodies the principle that foreign
creditors, when they apply to commence an insolvency proceeding in the enacting State or file

claims in such a proceeding, should not be treated worse than local creditors (Grifei) 52

Trata-se do principio da ndo discriminacdo, um dos pontos basilares da Lei Modelo. Ha
muito na doutrina existe a preocupacao de eliminar as diferencas entre credores nacionais e
estrangeiros, com o fulcro de evitar injusticas e distor¢des. O propdsito da cooperacdo
internacional é justamente promover a eficiéncia e uniformidade na distribuigdo dos ativos do

devedor insolvente, e ndo provocar uma desigualdade juridica prejudicial ao credor alienigena.

Ademais, ressalta-se que a inclusdo de um dispositivo discriminatério como o referido
artigo, pode prejudicar a imagem do pais e afastar novos investimentos estrangeiros. 5 E que,
quando os investidores buscam paises para aplicar seu capital, optam sempre por aqueles que
Ihes promovam igualdade de tratamento e seguranca juridica. Nao faz sentido, sobretudo na
seara empresarial, cheia de riscos, que os interessados continuem a investir no Brasil se aqui
passar a viger um sistema que os deixem em desvantagem utilizando unicamente o critério da

nacionalidade.

llustrando a gravidade do quadro, na recuperacéo judicial da Oi, por exemplo, cerca de
11 bilhdes de ddlares representados por notas emitidas no exterior, seriam subordinados aos

créditos quirografarios de acordo com a redacao do art. 188-L.

52 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW. Model Law on Cross-Border
Insolvency. New York: United Nations, 1997, p. 6.

53 SATIRO, F.; CAMPANA FILHO, P. F.; BECUE, S. Insolvéncia Transnacional e o Projeto de Cddigo
Comercial: o que diza UNCITRAL sobre os credores nacionais e estrangeiros. In: JOTA, Pub. 05 jul. 20186,
n.p.
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4. A RECUERACAO JUDICIAL TRANSNACIONAL NO CASO DO GRUPO Ol

4.1. Descrigéo Geral do Caso

Passando a integrar o rol de grandes grupos empresariais que entram em crise e recorrem
a justica brasileira, a Oi S.A. entrou com pedido de recuperacdo judicial em junho de 2016,
apés acumular R$ 63,9 bilhdes em dividas com cerca de 55 mil credores, perante o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, sendo distribuida para a 72 VVara Empresarial da Capital (autos n°
0203711-65.2016.8.19.0001).

A atual estrutura do Grupo Oi teve origem na juncdo de duas gigantes nacionais no setor
de telecomunicagOes, quais sejam, a TNL e a Brasil Telecom S.A., em 2009. Iniciando suas
atividades com prestacao de servicos de telefonia fixa e, mais tarde, ampliando para os servigos
de telefonia mével, internet, TV por assinatura, dentre outros, tornando-se uma das principais

marcas do mercado de telecomunicagdes do pais.

Atualmente, o Grupo Oi envolve sete empresas, quais sejam: Oi S.A., Telemar Norte
Leste S.A., Oi Mdvel S.A., Copart 4 ParticipacGes S.A., Copart 5 Participagdes S.A., Portugal
Telecom International Finance B.V. e Oi Brasil Holdings Codperatief U.A, sendo as duas
ultimas sociedades holandesas, constituidas pelas leis da Holanda. Porém, de acordo com a
inicial apresentada no processo de recuperacdo judicial, estas ndo exercem atividades
operacionais, atuando apenas como longa manus para a captacdo de recursos no mercado

internacional que sao vertidos para o financiamento de atividades do grupo no Brasil.

Trata-se de um dos maiores operadores de telefonia fixa da América do Sul em namero
de linhas, com 14,9 milhdes em operacdo. 1sso torna o Grupo hoje o maior prestador de servicos
de telefonia fixa do Brasil, com uma parcela de mercado de 34,4% do total do pais,
compreendendo todo o territério nacional. Tomando como base apenas as regides Norte,
Nordeste e Sudeste do Brasil, a Oi estd presente em 100% dos municipios, enquanto que as

agéncias dos correios em 92%, os hospitais em 66% e 0s bancos em apenas 59%>*.

Todas as recuperandas sdo sociedades integrantes do Grupo Oi e atuam de forma
coordenada e integrada, sob controle societario, operacional, financeiro, administrativo e
gerencial Unico, exercido pela sociedade controladora, a Oi S.A (holding). Além da disso, as

empresas do Grupo Oi apresentam uma estreita relacdo econdmica, tendo em vista a existéncia

% Pedido de Recuperagao Judicial do Grupo Oi. Op. Cit., p. 5.
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de contratos, garantias e obrigacdes que vinculam as empresas entre si, tornando-as

financeiramente dependentes umas das outras®>.

Devido a essa magnitude do Grupo, sua atuagéo no Brasil causa grande impacto social.
Dessa forma, verifica-se a importancia da recuperacdo da empresa, uma vez que sua faléncia

causaria defasagens em diversos setores.

A primeira &rea de importancia é a area tributaria, visto que os nimeros da arrecadacéao
tributaria do Grupo sdo bastante expressivos. Somente no periodo de 2013 a 2016 a Oi S.A.
recolheu mais de R$ 30 bilhdes aos cofres publicos em tributos.>®

Do ponto de vista da geracdo de empregos, conta com mais de 138,3 mil postos de
trabalho diretos e indiretos no Brasil, totalizando cerca de 37 mil somente no Estado do Rio de
Janeiro. Ainda no campo social, O Grupo Oi criou o “Oi Futuro”, instituto de responsabilidade
social com projetos nas areas de educacéo, sustentabilidade, esporte e cultural. De 2012 a 2016

foram nele investidos recursos na ordem de aproximadamente R$ 145 milhGes.>’

As recuperandas também foram responsaveis pela infraestrutura de telecomunicagdes
de eventos como a Copa do Mundo da FIFA Brasil 2014, o Rio +20, promovido pela
Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, o Rock in Rio, a Jornada Mundial da Juventude e os
Jogos Mundiais Militares. Tambem viabilizaram a apuracéo eletrénica de votos nas eleicGes
municipais e estaduais realizadas no pais e participa da conducao de politicas publicas, como o

Plano Nacional de Banda Larga e Banda Larga nas Escolas®®.

Fica demonstrado assim, que para além de interesses meramente financeiros, a
continuidade de uma empresa de grande vulto, como no caso da Oi S.A., interessa a diversos
sujeitos da relacdo econdmica para além dos empresarios envolvidos. Trabalhadores,
fornecedores, consumidores, instituicdes de crédito e o préprio Estado tém grande interesse nos

rumos tomado com o advento da crise.

Sua atual crise financeira do € fruto de inimeros fatores que ao longo dos Ultimos anos
foram agravando-se. Ao tempo do pedido de recuperacdo judicial, j& contava com mais de R$

14 bilhdes retidos em depdsitos judiciais, o que afeta sua liquidez. Isso devido a sua sujeicdo a

% Idem. lbid., p. 14.
% Idem. lbid., p. 8-9.
57 Idem. lbid., p. 9

%8 Idem. lbid., p. 10.
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fiscalizacOes nas diversas esferas governamentais seja em decorréncia de aspectos regulatorios,

fiscais, trabalhistas ou civeis.*®

Paralelamente, as multas administrativas impostas pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes - ANATEL, no valor total de cerca de R$ 10,6 bilhdes, também agravaram
a situacdo financeira, aumentando o seu passivo e subtraindo recursos de seu caixa, diante de

frequentes penhoras em dinheiro requeridas em juizo pela agéncia reguladora. %

Outro fator, ao qual estéo sujeitas qualquer empresa do ramo, foi a evolucéo tecnoldgica
com impactos nos padrdes de consumo de servigos de telecomunicagdes, entre 0 momento em
que foram outorgadas as concessoes do servico de telefonia fixa (STFC), em 1998, e o presente.
O interesse da generalidade das pessoas em possuir linha telefénica fixa decaiu marcadamente
nesse periodo causando impactos na dindmica econdmico-financeira das concessdes do Grupo

Oi sdo sensiveis.

E que houve reducdo da atratividade do servigo de telefonia fixa frente aos servigos
moveis, e especialmente do STFC (voz fixa) frente aos servicos de dados. Os objetivos e metas
de universalizacdo para o servigo de telefonia fixa seguem estabilizados no mesmo nivel em
gue se encontrava em 1998, ano da assinatura dos atuais contratos de concessao e no qual o
servico de telefonia fixa era muito mais relevante socialmente do que é hoje.®* O que tem

derrocado em um contrato cada vez mais oneroso para o0 grupo econémico.

Salienta-se que o regime de concessdo vigente para o0s servicos de telefonia fixa exige
que a empresa beneficiada promova a universalizacdo do servico em todo o territorio nacional.
Assim, mesmo na reducdo do interesse geral pelo servigo, as concessionarias sdo obrigadas a
investir em determinadas regifes e locais bastante remotos, com baixissima densidade
geogréafica e maioria da populacdo de baixa renda. Ou seja, tais investimentos, em muitas
situacOes, ndo geram o melhor retorno financeiro. O Grupo Oi € responsavel por levar e garantir
telefonia fixa as regibes Norte, Nordeste e Centro-Oeste do Brasil, em grandes areas com baixa

densidade demografica e baixo poder aquisitivo®?, tornando tal atuag&o pouco rentavel.

59 Idem. lbid., p. 29.
60 Idem. lbid., p. 30.
&1 Idem. lbid., p. 32.
62 Idem. lbid., p. 34-37.



30

4.2.  Aspecto Transnacional da Insolvéncia

No pedido de recuperacdo judicial, as impetrantes sustentam a competéncia da Justica
Brasileira para processar todo o procedimento das recuperandas, de forma global e unificada,
levando ao enfrentamento do principal problema apontado pela doutrina quando abordada a

tematica da insolvéncia transfronteirica.

A problematica envolve a crise de empresa transnacional, tema neste trabalho abordado,
porque o Grupo Oi ultrapassa as fronteiras nacionais pela instituicdo de grupo econdmico
envolvendo atores externos. Faz-se importante analisar o caso desse grupo de modo a melhor
compreender a repercussdo envolvendo o fenémeno, visto que as recuperandas deram origem
a nada menos que a maior recuperacao judicial do Brasil, ultrapassando as barreiras nacionais,

com passivo de R$ 65 bilhdes.

Vale relembrar que o Grupo Oi € composto por sete empresas, sendo que duas das
sociedades empresarias foram constituidas na Holanda - Portugal Telecom International
Finance B.V. ("PTIF") e Oi Brasil Holdings Codperatief U.A. ("Oi Coop") - pessoas juridicas
de direito privado constituidas de acordo com as Leis da Holanda, com sede em Amsterdam.
Estas duas empresas holandesas ndo exercem atividades operacionais séo subsidiarias integrais

da controladora Oi.

De antemdo, deve ficar claro que o debate gira em torno da questdo de como afigurar a
possibilidade da aceitacdo do pedido e do processamento da recuperacdo judicial de sociedades
estrangeiras - sem filial no Brasil - sob o critério da justica nacional, mediante falta de previsdo

legal nesse sentido.®®

Como argumento, foi apresentado na exordial que é na Capital do Rio de Janeiro que
funciona o verdadeiro centro administrativo, operacional e financeiro de todo o grupo
econdmico. Seria nesta cidade que todas as decisdes estratégicas e relevantes para o grupo sao
tomadas. Ademais, como a PTIF e a Oi Coop sdo apenas veiculos de investimento para a
captacdo de recursos no exterior, as obrigacdes constituidas por essas sociedades holandesas
seriam cumpridas no Brasil, com ativos situados no Brasil. Assim, restaria justificada a

competéncia da justica nacional, com fulcro no art. 21, Il, do CPC, que estabelece que a

81dem. Ibid., p. 110.
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autoridade judiciaria brasileira é a competente para as agdes que tiverem obrigaces a serem

cumpridas no pais.®*

No que diz respeito a identificacdo do foro competente, foi buscado no art. 3° da LFR o
fundamento, ja que este estabelece como competente o juizo do principal estabelecimento do
devedor, no caso, o da Cidade do Rio de Janeiro, como acima apontado. Como as recuperandas
integram um grupo econémico, ainda foi defendido que o litisconsércio ativo seria necessario

para que o processo judicial viabilizasse o soerguimento do grupo.

No pedido de recuperacdo judicial defendeu-se a aplicacdo analdgica da Lei Modelo da
UNCITRAL, fundamentando-se nos arts. 4° e 5° da LINDB®, alegando que a referida ndo

ofende a soberania estatal e ja vem sendo utilizada por diversos paises quando se tratado tema.

Contudo, no caso do Grupo Oi, foi entendido pelo juiz encarregado que a Lei modelo
da UNCITRAL néo configura uma hard law, ndo possui um carater cogente, de observancia
obrigatoria pelos Estados, pois se trataria, na realidade, de um corpo normativo tido como
exemplar e referencial, destinado apenas a orientar os poderes Legislativo e Judiciario dos

Estados no que tange a disciplina do direito falimentar transnacional. ®®

Para os paises que adotaram a Lei Modelo da UNCITRAL, e outros que editaram
normas influenciadas e baseadas na visdo universalista da Lei referencial, o problema gerado
pela Insolvéncia Transnacional viu-se solucionado. Todavia, 0 mesmo ndo aconteceu no Brasil,
que segue sem legislacdo do acerca da tematica. Portanto, na visdo da justica nacional, a

aplicacdo da UNCITRAL no caso da Oi nédo seria tdo eficaz.

Tomando como recorte 0 ordenamento juridico brasileiro é perceptivel que as questdes
envolvendo a recuperacdo de empresas transnacionais foram desenvolvidas sob o norte do
sistema da territorialidade, embora o universalismo n&o tenha sido totalmente afastado. Assim,

de acordo com nossa estrutura normativa, apesar de tais entidades estarem presentes em

& Idem. lbid., p. 15

85Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito.

Art. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
(BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro, RJ, de Set. de 1942).

% Decisdo d Deferimento da Recuperagdo Judicial do Grupo Oi — TJRJ, Processo n. 0203411-
65.206.8.19.0001, 72 Vara Empresarial da Capital, p. 89.503.
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diversos paises, as sociedades que as constituem sdo nacionais e, por isso, deveriam submeter-

se a legislacdo do Estado que as acolhe.

Apesar dessa tendéncia, no caso do Grupo Oi, levou-se em consideracdo que as
sociedades empresarias estrangeiras ndo possuem efetivamente bens no exterior, mas apenas
dividas com garantias de pagamento da holding brasileira, j& que atuam apenas captando
recursos, vez que ainda ndo had nem mesmo em sede de precedentes, uma pacificacdo no
posicionamento. Nessa situacdo de omissao legislativa, tem-se recorrido as regras dos art. 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: “Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz

decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito”®’.

Foi tomada a definicdo de competéncia pelo art. 3° da LFRE que determina ser
competente o juizo do local do “principal estabelecimento do devedor”. Pois, uma vez que na
cidade do Rio de Janeiro funciona o centro administrativo, operacional e financeiro de todo o

Grupo, outro ndo poderia ser o competente.

Contudo, para fins de acatar ou ndo que as duas sociedades holandesas tivessem seu
procedimento desenvolto também em juizo brasileiro, levou-se em conta o proposito da Lei
11.101, que aponta para a preservacao da empresa. Pois, como relatado na peca exordial do
Grupo Oi, esta constitui um mecanismo de desenvolvimento social, gerador de empregos e
riquezas.®® Fazendo um paralelo com a Constituicdo vigente, pode-se defender que, desde que
esteja cumprindo sua funcdo social, merece a empresa usufruir de protecéo juridica em prol de

buscar reverter o cendrio de crise.

Foi nessa linha de posicionamento que se pautou o importante caso da OGX, que teve o
processamento também das empresas subsidiarias estrangeiras (ndo operacionais)

conjuntamente com o grupo empresarial nacional que integrava (in verbis):

RECUPERACAO JUDICIAL. DEZ EMPRESAS QUE INTEGRAM GRUPO
ECONOMICO DE FATO. LITISCONSORCIO ATIVO. AUSENCIA DE
PREVISAO EXPRESSA NA LEI N°11.101/2005. APLICACAO SUBSIDIARIA
DO CPC. AUSENCIA DE DOUTRINA SOBRE O ASSUNTO. ESCASSA
JURISPRUDENCIA NACIONAL. ADMISSIBILIDADE, ENTRETANTO, PELO
TRIBUNAL. TENDENCIA DE SEDIMENTACAO DE POSICIONAMENTO.
CABIMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. LITISCONSORCIO ATIVO.

57 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657/42. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Brasilia, DF, 1942.
% pedido de Recuperacéo Judicial do Grupo Oi. Op. Cit., p. 28.
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GRUPO ECONOMICO DE FATO. PRESUNCAO DE LIAME ENTRE AS
EMPRESAS. IMPRESCINDIVEL DEMONSTRACAO DE INTERLIGACAO
SUBJETIVA E NEGOCIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. DEMONSTRACAO
DE COMUNHAO DE DIREITOS E DE OBRIGAGCOES ENTRE AS
RECUPERANDAS. COAGRAVADAS ESTABELECIDAS EM MESMO
ENDERECO. COAGRAVADAS ESTRANGEIRAS CRIADAS PARA CAPTACAO
DE RECURSOS NO EXTERIOR. GARANTIAS CRUZADAS PRESTADAS
ENTRE AS RECUPERANDAS. MANUTENCAO DO LITISCONSORCIO.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO LIAME COM AS DEMAIS EMPRESAS
DO GRUPO. ONUS DOS RECORRENTES. RECUPERACAO JUDICIAL.
COAGRAVADAS CONSTITUIDAS NO EXTERIOR. EMPRESAS NAO
OPERACIONAIS CRIADAS PARA CAPTACAO DE RECURSOS, QUE FORAM
NACIONALIZADOS. JURISDICAO BRASILEIRA, ADEMAIS, SOBRE BENS E
DIREITOS SITUADOS NO PAIS. LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS
JURIDICAS BRASILEIRAS. INEXISTENCIA DE LITISPEDENCIA COM
DEMANDA EM TRAMITACAO NO EXTERIOR. RECUPERACAOQ JUDICIAL.
LITISCONSORCIO ATIVO. SEPARAGAO DE MASSAS.
INADMISSIBILIDADE. FORTE ENTRELACAMENTO NEGOCIAL ENTRE AS
AGRAVADAS. DIFICULDADE  DE  SE IDENTIFICAR _ AS
RESPONSABILIDADES  INDIVIDUAIS. RECUPERAGCAO  JUDICIAL.
INCORPORAGCAO DA COAGRAVADA OAS INVESTIMENTOS S/A PELA
COAGRAVADA OAS S/A. IMPUGNAGAO EM DEMANDA AUTONOMA.,
PREJUDICIALIDADE ANTE A ADMISSIBILIDADE DO LITISCONSORCIO
ATIVO E DA APRESENTACAO DO PLANO UNICO. RECUPERACAO
JUDICIAL. LEI N°11.101/2005. REALOCACAO DO CREDOR NA POSICAO
CENTRAL DO PEDIDO E DO PLANO DE RECUPERACAO. AMPLA
PARTICIPACAO NO PROCESSO. CABERA AOS CREDORES, COM VISTAS
AOS INTERESSES DE TODA A COLETIVIDADE, DELIBERAR SOBRE O
PROCESSO E O PLANO APRESENTADO. DECISAO MANTIDA. RECURSO
NAO PROVIDO.% (Grifei)

Sob a luz do colacionado precedente revela-se a tendéncia do judicidrio nacional a
inclinar-se para a sistematica universalista em prol de buscar assegurar uma maior possibilidade

de superacdo da empresa em debate, em detrimento do territorialismo puro tdo defendido no

8 BRASIL. TJ-SP-AGR: 208429514201582600000 SP 2084295-14.2015.8.26.0000, Relator: Carlos Alberto
Garbi, Data de Julgamento: 31/08/2015, 2% Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacéo:
02/09/2015.
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passado como protetor da soberania estatal, ainda que a 0s resquicios normativos apontem em

sentido contrario, como acima apontado.

O Ministério Publico, em seu parecer, também defendeu a relativizagdo do
territorialismo ao apontar que o caso deveria ser regido pela cooperacdo internacional
objetivando superar a lacuna legislativa, opinando, assim, favoravelmente ao litisconsércio

ativo pleiteado na peca vestibular.”

Tendo em vista que o CPC/15 trouxe a valorizagdo dos precedentes jurisprudenciais
como norte para julgadores e a cooperacdo internacional, adotou-se essa mesma linha de
pensamento no caso aqui em analise. Pois, como as obriga¢des assumidas pela PTIF e pela Ol
Coop (devido ao carater meramente operacional), apesar de constituidas na Holanda, s&o
cumpridas no Brasil. Assim. Seria competente também quanto a essas duas empresas seria

competente a Justica Brasileira, de acordo com o art. 21, 11 do CPC/15.™

A inclusdo das entidades holandesas como litisconsortes no processo objetiva
justamente a viabilizacdo da superacdo da crise econdémico-financeira do Grupo. Justificando-
se porgue apesar das sociedades serem independentes juridicamente, detém forte interligacao
econémica e operacional. Assim, no plano social correspondem a uma Unica empresa. A nao
admissdo do litisconsorcio, na verdade, na visao do julgador, apenas retardaria, ainda mais, 0
procedimento judicial, uma vez que seria dificil separar os ativos dedicados a cada um dos

servicos oferecidos pelo Grupo.

O MM Juiz da 72 Vara Empresarial do Foro do Rio de Janeiro, em decisdo que deferiu

0 processo de Recuperacdo judicial da Ol S.A, apesar de reconhecer que o sistema juridico

nacional € embasado na territorialidade, entendeu que seria possivel a aplicacao das duas teorias

conjugadas. Pois, diante da vacancia legislativa, o julgador teria que buscar outras fontes de

direito para dar solucdo a questao, ja que nos dias atuais, 0s grupos econdémicos complexos, tal
como o caso da Oi S.A., protagonizam a economia global. In verbis:

“As duas teorias poderiam ser conjugadas, ao passo que as sociedades empresarias

estrangeiras ndo possuem efetivamente bens no exterior, mas apenas dividas com

garantias de pagamento ofertadas pela holding brasileira - sua controladora - atraindo

0 Parecer do Ministério Publico — TJRJ, Processo n. 0203411-65.206.8.19.0001, 72 Vara Empresarial da Capital.
" “Art. 21. Compete a autoridade judiciéria brasileira processar € julgar agdes em que: (...) II- no Brasil tiver de
ser cumprida a obrigagdo” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Marc¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia,
DF, 2015.)
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a teoria territorialista; e por serem apenas subsidiarias integrais atuando como longa
manus para captacéo de recursos no mercado internacional para aplicagéo direta no

mercado brasileiro, aplicar-se-ia a teoria universalista.

Contudo, diante da vacancia legislativa, tem o julgador que buscar outras fontes de
direito para dar solucdo a questao, tal como suscitado nas razdes de decidir em acérdao
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, quando do enfrentamento de
questdo similar nos autos do agravo de instrumento processo n° 0064568-
77.2013.8.19.0000 (Relator Desembargador Gilberto Guarino), objetivando que o
julgador, diante da lacuna normativa, deve observar e decidir com base no art. 4° da

Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro.

Desse modo, diante da dificuldade da aplicacdo do principio da universalidade nas
questdes falimentares, € previsto também no direito internacional privado, através do
principio da cooperacgdo juridica, uma possivel solugdo de conflitos de jurisdi¢do
internacional. Necessitando em tais pontos da cooperacdo juridica entre nacoes,

possibilitando o desenvolvimento do processo falimentar internacional”’?

Infere-se, assim, que 0 MM Juiz entendeu por uma relacdo intermediaria para solucao

da questdo, recorrendo-se a aplicacdo do principio da cooperacao internacional, como forma de

melhor amenizar os problemas advindos da recuperacdo de empresas transnacionais. Assim,

dispds que, ponderando a posicao ja adotada pelo Tribunal em caso analogo, seria adequado o

deferimento do processamento da recuperacdo judicial, estendendo-se seus efeitos as

subsidiarias estrangeiras.

A Lei 11.101/05, que regula a matéria de recuperacéo judicial, recuperacdo extrajudicial

e faléncias, define, em seu artigo 3° que é competente para deferir a recuperacéo judicial ou

decretar a faléncia o juizo do principal estabelecimento do devedor’. Vale destacar que,

segundo Fabio Ulhoa Coelho, para fins de definicdo da competéncia de que trata o art. 3°, por

principal estabelecimento ndo se entende a sede estatutaria ou contratual da sociedade

72 Decis3o de Deferimento da Recuperacao Judicial do Grupo Oi. Op. Cit., p. 89.503.

31dem. Ibid., p. 89.506.

" «prt. 3 E competente para homologar o plano de recuperagdo extrajudicial, deferir a recuperacgéo judicial ou
decretar a faléncia o juizo do local do principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede
fora do Brasil.” (BRASIL. Lei n. 11.101, de 09 de Fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade. Brasilia, DF, 2005.)
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empresaria devedora. O principal estabelecimento € aquele em que se encontra concentrado o

maior volume de negdcios da empresa; é o mais importante do ponto de vista econdmico .

Com efeito, o juizo competente para 0 ajuizamento da recuperacdo judicial seria o do
principal estabelecimento do devedor no que tange as negocia¢des propriamente ditas. Por seu
turno, quanto a competéncia territorial, a jurisprudéncia é pacifica, afirmando que a
competéncia se fixa pelo local de mais volume de negdcios do devedor’®. Essa sistematica busca
facilitar a recuperacdo da empresa em crise, que € o verdadeiro intuito do instituto da

recuperacéo judicial.

Buscando concretizar essa possibilidade, na decisdo de admissibilidade da recuperacao
judicial do grupo Oi, o juizo também deferiu o pleito da recuperanda para suspensao da clausula
de rescisdo e de vencimento antecipado em caso de perdido de recuperacdo judicial que estava
presente na maior parte dos contratos celebrados pela referida sociedade. A suspensdo da
também chamada clausula ipso facto da insolvéncia, em observancia ao principio da
preservacdo da empresa e no pilar da funcéo social do contrato, fez-se necessaria para que nao
houvesse interrupcdo dos servicos prestados aos consumidores.”” Tem 0 mesmo escopo

protetivo a medida suspensiva de execucgdes, prevista no art. 6°, da LRF.

Assim, parece acertada a decisao proferida pelo Juiz da 72 VVara Empresarial da Capital
do TJRJ que deferiu a formagdo do litisconsdrcio ativo postulado’® de todas as empresas
integrantes do grupo econémico aqui em analise, como forma de propiciar melhores condicdes
para que se desenvolva de melhor forma a execucdo do plano de recuperacdo judicial e
possibilite-se a superacdo da crise vivenciada. Ademais, até mesmo para fins de insucesso do
grupo econémico, a atracdo do processamento para o principal estabelecimento mostra-se mais
eficiente e vantajoso para os credores, desde que, € claro, ndo haja discriminac@es prejudiciais

aos estrangeiros.

Dessa forma, o caso do Grupo Oi vem, até o presente momento, solidificando a
jurisprudéncia acerca da matéria, ao reforcar a tendéncia cooperativa e mitigadora do

territorialismo puro que outrora dominava o sistema nacional.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & lei de faléncias e de recuperacao de empresas. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 76.

76 Decisio de Deferimento da Recuperacao Judicial do Grupo Oi. Op. Cit., p. 89. 508

" Idem. Ibid., p. 89.510/89.511

78 Idem. lbid., p. 89.510.
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Ademais, apesar de tramitar desde 2016, o processo de recuperacdo judicial em analise,
ainda ndo se encontra na em fase executiva, e vem tendo um complexo desenrolar, em virtude
do expressivo nimero de credores e das minUcias a serem revistas no plano de recuperacéo
judicial apresentado, o que acabou por atrasar o procedimento, mas que se encontra dentro do
padrdo de razoabilidade dado o porte das sociedades envolvidas. Atualmente ja foi realizada a
Assembleia Geral de Credos (19/12/2017) e j& foi publicada a decisdo que homologou o plano
de recuperacéo judicial aprovado pela AGC e concedeu a recuperacao judicial do Grupo. E, em
virtude de empregar maior celeridade ao procedimento, 0 juizo recuperacional instaurou

procedimento de mediacao para resolver controveérsias relacionadas aos créditos.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, vé-se que, com globalizacdo da economia, ha um crescente
nascedouro de insolvéncia transnacional que reclama, em algum momento, decisdo do juiz
nacional que pretenda formar algum tipo de efeito no exterior ou decisdo de um juizo

estrangeiro que pretenda obter a eficacia de suas decisdes no Brasil.

Tal situacéo traz a tona a discusséo acerca da necessidade de bases normativas que deem
seguranga juridica aos agentes internacionais para que planejem suas estratégias comerciais
e/ou empresérias. A permanéncia do cenario de imprevisdo tem causado prejuizos ndo apenas
para 0s grandes investidores e grupos societarios diretamente envolvidos, ja que as

consequéncias tendem a refletir de forma negativa nos consumidores.

A vacancia normativa deixada pelo legislador brasileiro faz com que se pense solucGes
alternativas para resolver as lacunas deixadas nos casos de recuperacdo judicial de empresas
transnacionais. A priori recorria-se aos modelos do territorialismo e sua pluralidade de juizos,
ou do universalismo, com uma Unica jurisdicdo competente, como caminhos estanques aos
quais cada pais poderia aderir. Atualmente € viavel e necessaria a expansao das possibilidades
de aplicacdo de normas e a solucdes intermediarias, o que originou 0s modelos mistos. Apontam
para essa tendéncia mediana o destaque para o papel do principio da cooperagédo nas relacées
internacionais em geral e o surgimento de tentativas de uniformizacdo da legislacdo que atinge
mais de um pais, como defende a Teoria da Transnormatividade. Como exemplo do movimento
normativo unificador, na seara da insolvéncia transnacional, tem-se a da Lei Modelo da

UNCITRAL, tdo importante no cenario internacional atualmente.

Um dos motivos do sucesso da referida Lei Modelo é a dispensa a adocao do principio
da reciprocidade entre os paises envolvidos, ja que embasa seu sistema na cooperacdo juridica
internacional firmada através de tratados bilaterais. A falta de previsdo em nosso ordenamento
juridico nos coloca em situacdo de desigualdade no combate a fraude falimentar na medida em
que ndo dispomos de instrumentos legais de diplomacia e reciprocidade judiciaria de auxilio
nos casos de faléncia transnacional. Assim, a adocdo dessa Lei Modelo, mostra-se adequada

para que o Estado brasileiro atenda a demanda global de uniformizacdo do procedimento.
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Todavia, até entdo o Brasil ndo adotou a referida soft law e nem nenhuma outra
legislagdo, nacional ou estrangeira, que trate da temdtica da insolvéncia transnacional
especificamente. Assim, 0 que se vé na praxis juridica, cada vez mais encurralada pela
incidéncia cada dia mais crescentes de crises de grandes grupos econémicos, € utilizacdo de
analogia com o direito comparado, embasamento doutrinério (um tanto fragil devido as grandes
divergéncias que ainda assolapam o tema) e interpretacOes extensivas para utilizar de

regramentos internos que ndo foram feitos para terem tal aplicacéo.

Ressalta-se, ainda, que o atual Projeto do Novo Cddigo Comercial, atualmente
arquivado no Congresso Nacional, apesar de constituir um grande avanco para o tratamento
normativo nacional, uma vez que, diferentemente do codex vigente, supre a omissao normativa
ainda sim, mostra-se retrogrado nos seus dispositivos. Seu texto vai de contra os principios do
direito internacional que guiam a mateéria, tal como a insisténcia em discriminar unicamente
pelo critério da nacionalidade. Com nitida vantagem conferida aos credores nacionais em
relacdo aos estrangeiros, acaba por reforcar a discriminacdo e criar conflitos mediante o
inconformismo daqueles que podem sair prejudicados. Além disso, tal posicédo leva a hesitacéo
de investidores alienigenas que, cientes dos riscos do sistema capitalista, buscam paises que

Ihes garantam o minimo de seguranca em relacéo a seus direitos.

Seguindo a linha da jurisprudéncia patria, o caso do Grupo Oi esta sendo enfrentando
utilizando-se do critério do principal estabelecimento, sendo o TJRJ o competente para proceder
com a recuperacao. Assim, guiado por influéncias universalistas, predominantes na doutrina e
no direito comparado, 0 MM Juiz do da 72 Vara Empresarial da Capital, entendeu que mesmo as
sociedades holandesas deveriam integrar o litisconsércio ativo da acdo, uma vez que constitui

integrante dependente da holding Oi, com sede na Cidade do Rio de Janeiro.

Desta feita, apesar do histdrico legislativo nacional mostrar-se mais proximo do sistema
territorialista, felizmente a jurisprudéncia tém preferido aproximar-se da tendéncia mundial
cooperativa para, mediante a lacuna legislativa, trazer institutos universalistas para 0s casos
concretos insurgentes, tal qual o da Oi. Devido ao estado em que se encontra 0 processo de
recuperacdo em tela, ainda é cedo para apostar no sucesso do Grupo. Porém, a unificacdo do
centro de decisdes facilitard a execucdo mais harmoniosa do plano de recuperacdo, o que é um

fator positivo.
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Entretanto, mesmo que se mostrando acertada a decisdo tomada no caso, durante toda a
fundamentacdo da decisdo, o Juiz responsavel demostrou a dificuldade em lidar com situacfes
para as quais o ordenamento nacional nem ao menos esboca caminhos. O que é natural, ja que

o0 operador do direito deve buscar na lei a solucdo para os problemas que Ihes séo apresentados.

Diante deste quadro, conclui-se que a insolvéncia transnacional deve ser pautada e
discutida no &mbito nacional para a busca de solugéo que concilie, entre as diversas legislacoes
falimentares internacionais e os anseios internos do Estado, um direito falimentar mais
uniforme e cooperativo, que assegure a continuidade das relagdes comerciais interestatais’
fornecendo um ambiente de seguranca juridica. Pois, especialmente num pais como o Brasil,
que esta atualmente passando por uma profunda e longa crise econémica, a adogdo de uma
politica certa e transparente é importante para o fortalecimento do comércio internacional, uma

vez que pode ser determinante na tomada de decisdes dos agentes de mercado.

Assim, sem pretensdes restritivas, no atual quadro, cabe ao judiciario fomentar uma
solida jurisprudéncia que fixem caminhos claros a serem percorridos diante de uma situacdo de
insolvéncia transnacional. Ou seja, como fonte secundaria do direito pode, a jurisprudéncia,
estabelecer quando os tribunais péatrios serdo competentes; qual a extensdo dos efeitos
decisorios; a ordem de pagamento aos credores; dentre outras questdes essenciais. 1sso porque
a mera utilizacdo do art. 3° da LRF tem se mostrado insuficiente e obsoleto em face a disposi¢éo
cooperativa internacional. E certo que um mero arranjo jurisprudencial ndo possui, € nem deve
possuir, 0 conddo de fazer as vezes de uma lei em si. Contudo, mediante a auséncia de aparato
normativo especifico, o judiciario muitas vezes tem extrapolado sua fungédo original, o que,

como no presente caso, pode ser necessario e preferivel a permanéncia da inseguranca juridica.

Porém, sobretudo quando se diz respeito a insolvéncia de empresas, 0S potenciais
investidores buscam garantias de que ndo serdo lesados nem preteridos injustificadamente. Tal
estabilidade e previsibilidade ndo existe quando diante de omissao legislativa, que deixa a cargo
dos operadores do direito a solucdo das questdes em pauta, dando ensejo a discricionariedades
nos procedimentos. Pois, mesmo com o fortalecimento do sistema de precedentes,
impulsionado pelo CPC/15, o Brasil ainda se encontra em fase inicial na cultura de vinculacéo

decisoria.

9SANTOS, Eronides Aparecido Rodrigues dos. Op. Cit.
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Assim, a longo prazo, como restou evidente da explanagdo do conteudo, é
imprescindivel o suprimento da lacuna aqui tratada de no &mbito legislativo. Todavia, ndo basta
a producdo de uma legislacdo que trate da insolvéncia transnacional, mas que ela seja completa
e alinhada as diretrizes da Lei Modelo da UNCITRAL, de forma a promover uma maior
atratividade do Brasil em face o comércio internacional. A adocdo do referido diploma
normativo internacional, seja de forma direta (com sua incorporacdo formal a legislacao
nacional), seja de forma indireta (como inspiragdo para elaboracdo de lei prépria) traz a
vantagem de garantir que o futuro caminho legal adotado ndo desvie da tendéncia cooperativa

e igualitaria mundial, tal como ocorreu no projeto do Novo Codigo Comercial.
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