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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar uma das atribuigoes dadas ao
administrador judicial na nova lei de faléncia, qual seja limitar direitos fundamentais esta-
belecidos na Constitui¢do Federal do Brasil de 1988. Para alcancar tal intuito, procedeu-
-se, primeiramente, a uma anélise dos direitos fundamentais, investigando sua efetividade,
o direito 4 privacidade e o sigilo de correspondéncia. Logo apés, trata-se da nova lei de
faléncia, em que se analisa a competéncia do administrador judicial para receber e abrir a
correspondéncia dirigida ao devedor. Por fim, examina-se o principio da proporcionalida-
de, para, assim, ressaltar algumas reflexes finais.
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ABSTRACT: This study aims to analyze one of the assignments given to the trustee in the
new bankruptcy law, which is to limit fundamental rights established in the Constitution
of Brazil 1988. To achieve this purpose, we proceeded, first, an analysis of fundamental
rights, investigating its effectiveness, the right to privacy and confidentiality of correspon-
dence. Soon after, we discussed the new bankruptcy law, which analyzes the trustee’s com-
petence to receive and open mail addressed to the debtor. Finally, it examines the principle
of proportionality, to thus highlight some final thoughts.
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1 INTRODUCAO

Deve-se ter sempre em mente a fungio democrdtica de nossa Carta
Constitucional, como forma de garantir as liberdades publicas e os direitos
fundamentais dos cidadaos. Mais do que isso, nossa lei maior encarna toda
uma significagao de lutas historicas.

Por isso, é de mister a defesa da Constituicio e dos seus institutos e
normas, pois estd acima de qualquer governante, ou pais estrangeiro. Sua
soberania e sua superioridade legal sao fundamentos essenciais a protegao
da democracia e do Estado Democritico de Direito.

Como bem adverte o Ministro Celso de Melo,

[...] a defesa da Constitui¢do, ndo se expde nem deve sub-
meter-se a qualquer juizo de oportunidade ou de convenién-
cia, muito menos a avaliagées discriciondrias, fundadas em
razdes de pragmatismo governamental. A relagio do Poder e
de seus agentes com a Constitui¢io h4 de ser, necessariamen-
te, uma relagdo de incondicional respeito.

Dessa forma, a nobreza de nossa Magna Carta nao pode ser afetada
por circunstincias convenientes a grupos isolados, dado que se trata de um
instrumento de defesa dos cidadaos e do Estado brasileiro.

Sabe-se que o encargo legal de protecio a esta lei maior foi entregue
Supremo Tribunal Federal, o que também ¢ tarefa de cada cidadao brasilei-
ro, que, além de conhecer a Constituigao, deve, acima de tudo, respeitd-la.

Por isso, mesmo acreditando que nenhum direito fundamental ¢é ab-
soluto, nio se deve aceitar que lhe surjam restri¢des, devido a conjunturas
desfavordveis. Como ¢ o caso de uma empresa judicialmente declarada fali-
da ter que aceitar a competéncia dada ao administrador judicial de receber
e abrir suas correspondéncias.

Logo, os poderes dados ao administrador judicial devem estar de con-
formidade com os direitos individuais, para nio atingir os direitos bésicos
esculpidos na Constituigao, mesmo quando a situagao é economicamente
desfavordvel.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

E do conhecimento de boa parte da populagio brasileira a histéria
da formula¢io da Carta Constitucional de 1988. Tal documento foi ela-
borado depois de um longo periodo de tolhimento de liberdades indivi-
duais e coletivas.

Como resultado desta luta contra as restri¢des impostas, surgiu a nos-
sa Magna Carta, trazendo em seu titulo II — “Dos Direitos e Deveres Indi-
viduais e Coletivos” - uma série de garantias aos cidadaos contra abusos por
parte do poder publico ou limitagoes a liberdade do cidadao.

Os direitos fundamentais do homem apresentam-se na histéria
da humanidade como marco de ruptura com o estado Hobbesiano. Os
abusos do absolutismo constituiram-se em uma das principais causas da
declaragao aos direitos. Como bem ressalta o eminente professor Manuel
Gongalves Ferreira Filho, “a opressao absolutista foi a causa préxima do
surgimento das Declaragoes”.

Outra causa bastante relevante para o surgimento dessas declaragoes
foi a ordem econdémica da época, quando as corporagdes perdiam espaco
para as novas invengdes, como a mdquina a vapor. Dessa forma, modernos
burgueses levantavam a bandeira de uma revolugao contra o poder do Esta-
do sobre os cidadaos. Vale citar novamente o professor Manuel Gongalves
Ferreira Filho, quando diz: “A revolu¢io individualista era imprescindivel
para a consolidagao e para o aceleramento do progresso econdmico”.

Assim, a primeira declaragao de direitos fundamentais foi a Decla-
racao de Direitos do Bom Povo de Virginia, do Estado da Virginia, em
12/01/1776, inspirada nas teorias de Loocke, Rosseau e Montesquieu.

Entretanto, no Brasil, a Declaragao de Direitos do Homem e do Ci-
dadio, em 1789 e a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, de
1948, foram as que mais influenciaram nossos legisladores constituintes.

No Brasil, a Carta Constitucional de 1824 jd trazia, em seu texto,
uma declaragio de direitos em seu artigo 179. Vale ressaltar o inciso XXVII
que reza: “O Segredo das Cartas ¢ invioldvel. A Administracao do Correio
fica rigorosamente responsdvel por qualquer infracio deste Artigo”.
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Assim, com precisao, diz o professor Walber de Moura Agra: “O sig-
nificado dos direitos individuais e coletivos é propiciar a sociedade uma
existéncia digna, oferecendo ao cidadio condigoes para o desenvolvimento

de suas potencialidades fisico-mentais”.

Nesta linha de pensamento, a nossa Constitui¢io atual trouxe em
seu artigo 5°, inciso XII, “¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo,
no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei es-
tabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal”.

Aqui encontramos o cerne da questdo de nosso estudo, ou seja, como
conciliar o direito a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia com a
nova Lei de Faléncia, se a lei n® 11.101/2005 traz em seu artigo 22, inciso
I1I, alinea d, a competéncia dada ao administrador judicial de “receber e
abrir a correspondéncia dirigida ao devedor”.

3 A EFETIVIDADE DOS DIREITO FUNDAMENTAIS

Nossa atual Magna Carta seguiu o modelo da Lei Fundamental de
Bonn, colocando os direitos e garantias em situagao de destaque dentro da
prépria constitui¢do. Uma relevincia topografica que s6 veio a destacar a
importincia dada pelo Estado aos direitos individuais.

Tal relevincia dada aos direitos individuais ¢ vista no préprio artigo
60, § 4° - “Nao serd objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente
a abolir: IV - os direitos e garantias individuais”.

Segundo Igor Wolfgang, a idéia de estabelecer cldusulas pétreas em
uma constituigao é o desejo de impedir a dilapidagao dos elementos es-
senciais da Carta Magna. Desejos estes que nortearam os constituintes a
elaborar a Carta Constitucional.

Em nossa carta de 1988, o artigo 5°, diz em seu § 1° que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢io imediata’.
Destarte, as disposigoes decorrentes do artigo 5° sio normas constitucio-
nais de eficdcia absoluta.

Para Walber de Moura Agra, as normas de eficicia absoluta “sao
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aquelas que além de possuirem eficicia imediata, sem dependerem de re-
gulamentagdo para a produgao dos seus efeitos, fazem parte das cldusulas
pétreas, do ntcleo imutdvel da Constituicao”.

Logo, além da eficicia imediata e plena, tém os direitos e garantias
individuais uma for¢a normativa maior, j& que gozam da imutabilidade
dada pelas cldusulas pétreas. Assim, sio de eficcia absoluta por nio pode-
rem sofrer qualquer tipo de emenda, tendo um cardter bem mais solidifica-
do, que ¢ dar obrigatoriedade 4 aplicagao de seus preceitos.

4 O DIREITO A PRIVACIDADE

A expressao privacidade é de origem norte-americana. O direito a pri-
vacidade - right of privacy — significa o direito A autonomia pessoal, termo nio
expresso na Constituigao Americana, no entanto utilizada pela Suprema Corte.

A Constituigao Federal de 1988, no inciso X do art. 5° diz que “sao
inviol4veis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. O
que demonstra claramente uma preocupagao do legislador constituinte em
assegurar os direitos a privacidade e a intimidade do cidadao.

Desta forma, nossa Carta Magna nio traz expresso o termo priva-
cidade, mas menciona o direito a vida privada e as suas manifestagoes:
honra, intimidade.

Primeiramente, deve distinguir-se privacidade de intimidade. Segun-
do José Afonso da Silva, a privacidade apresenta-se como “o conjunto de
informagoes acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu ex-
clusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicoes, sem a isso poder ser legalmente sujeito”. Nota-se, claramente,
o cardter abrangente do sentido de privacidade; por isso, acredita-se num
conceito de privacidade que seja abrangente dos diversos tipos de manifes-
tacoes da intimidade.

De acordo com René Ariel Dotti, a intimidade é “a esfera secreta da
vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar danos”. Assim,
tudo aquilo que diga respeito ao individuo, em si mesmo, como no caso do
sigilo das comunicagoes.
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5 O SIGILO DE CORRESPONDENCIA

Nossa Carta Constitucional traz, em seu texto, que “é invioldvel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacio criminal
ou instrugio processual penal”.

Tornou-se invioldvel o sigilo de correspondéncias e de comunicagdes
telegréficas e telefonicas. Apenas em “Gltimo caso” deve haver a quebra de
tal sigilo, que deverd ser acompanhada de “ordem judicial”, e apenas para
fins de “investigacdo criminal ou instru¢do processual penal”.

Vicente Grego Filho acredita que a excegao de quebra do sigilo de
comunicagio s6 cabe as comunicacoes telefonicas. No entanto, nio se deve
concordar com tal afirmacio, visto que nenhum direito individual ¢ abso-
luto, principalmente quando existe choque entre direitos.

Caso venhamos a conceber a impossibilidade de restrigao do sigilo de
correspondéncia e das comunicagoes telegraficas estaremos estabelecendo a
ditadura de um direito individual sobre os demais.

Desta forma, deve-se admitir o tolhimento do sigilo de comunicagao
de qualquer tipo, quando este estiver acobertando praticas ilicitas. Este é o
entendimento do Ministro Celso de Melo. Do mesmo modo, Lénio Luiz
Streck diz que as interceptagdes podem ocorrer em qualquer tipo de comu-
nicagio, até mesmo pela informitica.

Nesta seara, o Estatuto do Ministério Pablico, no artigo 6°:

Compete a0 Ministério Pablico da Uniao: XVIII - represen-
tar; (a) ao 6rgao judicial competente para quebra de sigilo da
correspondéncia e das comunicagoes telegréficas, de dados e
das comunicagées telefonicas, para fins de investigagio cri-
minal ou instrugdo processual penal, bem como manifestar-
-se sobre representacio a ele dirigida para os mesmos fins.

Logo, nota-se que o estatuto do nosso Ministério Pablico estd em
total consonincia com a lei maior, inclusive quanto a abrangéncia da que-
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bra do sigilo as correspondéncias. Todavia, o fim do sigilo s6 deverd ocorrer
“para fins de investigagio criminal ou instrugio processual penal”.

6 A NOVA LEI DE FALENCIA

O que nos propomos a analisar neste estudo ¢ exatamente uma espe-
culagio sobre tolhimento de direitos fundamentais existente em um dispo-
sitivo da lei n° 11.101/2005.

A lei 11.101/2005 “regula a recuperagio judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresdria”. No seu artigo 22 diz que
“a0 administrador judicial compete, sob a fiscalizagao do juiz e do Comité,
além de outros deveres que esta Lei lhe impoe: III — na faléncia: d) receber
e abrir a correspondéncia dirigida ao devedor, entregando a ele o que nao
for assunto de interesse da massa’.

Assim, de acordo com a lei 11.101, na faléncia, serd o administrador
judicial competente para receber e abrir a correspondéncia dirigida ao devedor.

Para tragarmos os limites do alcance desse dispositivo legal, devemos,
primeiramente, conceituar o termo faléncia. O verbo falir vem do latim
Jallere, que significa a quebra de um negociante declarada por um tribunal.

Para Pldcido e Silva, o termo faléncia “na técnica juridico-comercial
veio substituir o sentido de falimento, empregado propriamente para indi-
car o ato de falir, a insolvéncia comercial ou a bancarrota”.

Depois, devemos entender o conceito de administrador judicial: ad-
ministrador ¢ a pessoa incumbida da diregao, comando e geréncia de qual-
quer atividade. Deste modo, o administrador judicial serd aquela pessoa
com a incumbéncia de gerenciar, comandar, e dirigir os bens de uma massa,
juridicamente declarada falida.

Assim, devemos tomar os ensinamentos de Fébio Ulh6a Coelho, para
quem “o administrador judicial é o agente auxiliar do juiz que, em nome
préprio, deve cumprir com as fungoes cometidas em lei”.

Deve-se entender administrador judicial como a pessoa fisica ou juridi-
ca conciliadora de duas vertentes. Na primeira, é preciso ver o administrador
como a pessoa representante dos interesses dos credores: serd aquele que busca
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otimizar os bens da massa. Destarte, deverd sempre buscar cobrar dos devedores
da massa, além de realizar a venda dos bens da falida, maximizando os bens da
massa, a fim de majorar os recursos, no intuito de pagar aos credores.

Na segunda, deve ser uma pessoa de inteira confian¢a do juiz, para au-
xilid-lo na condugao da massa, facilitando o trabalho do judicidrio, e que pode
manifestar-se sempre que puder facilitar o andamento do processo falimentar.

No entanto, mesmo sendo o administrador judicial de inteira con-
fianca do poder judicidrio, o ato de receber e principalmente de abrir
correspondéncia do devedor ¢ uma limitagao ao direito de sigilo de cor-
respondéncia. Principalmente, quando a prépria lei de faléncia autoriza
o administrador judicial a contratar outros profissionais para atuarem na
gestao da massa falida.

Como bem esclarece Fibio Ulh6a Coelho, “a funcio do adminis-
trador judicial é indelegdvel, mas ele poderd contratar profissionais para
auxilid-lo”. Situagdo esta que poderd ferir ainda mais o direito ao sigilo de
correspondéncia, visto que no s6 o administrador judicial terd acesso a este
tipo de comunica¢io, mas também os auxiliares do administrador poderao
acabar por ter acesso a este tipo de informacao.

Nesta linha de pensamento, caso venham os auxiliares a ter acesso a tais
sobre estas correspondéncias, o que seria um sigilo, passaria a se tornar algo
totalmente publico, jd que vdrias pessoas souberam do contetido das cartas.

7 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Sabemos que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, pois pode ser
limitado pela prépria Constitui¢ao, como ocorre no caso do sigilo de cor-
respondéncia, no que o préprio texto constitucional d4 a ressalva de que
“para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal” poderd o
sigilo epistolar ser restringido.

No entanto, nenhuma norma infraconstitucional poderd dar limita-
¢ao a direito garantido constitucionalmente: estas normas tero apenas a
capacidade de regulamentagio dos direitos constitucionais. Assim, tratam
do modo de aplica¢io, no intuito concretizd-los. Contudo, isto s6 é neces-
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sdrio no caso de normas de eficdcia contida e de eficdcia limitada.

Assim, a limitagao a um direito fundamental poderd suceder em dois
vetores. No primeiro, quando existe o choque entre direitos fundamentais.
No segundo, quando o interesse ptblico clamar pela limitagao. Isto porque
a aplicagdo excessiva de um direito fundamental nao podera limitar os di-
reitos da coletividade.

Diante de tal problemdtica, em casos concretos, deve ser utilizado o
instrumento do principio da proporcionalidade, na terminologia alemi, ou
principio da razoabilidade, na terminologia anglo-americana.

Este principio foi primeiramente utilizado em casos do direito admi-
nistrativo; transferido para o direito constitucional, teve grande desenvolvi-
mento no Tribunal Constitucional alemao.

Diante das divergéncias doutrindrias, torna-se dificultoso estabelecer
um conceito. Isso pela prépria complexidade do instituto. No entanto, po-
demos dizer que o principio da proporcionalidade engloba os principios:
da necessidade, da adequagao e da proporcionalidade em sentido estrito.

Nesta linha de pensamento, pelo principio da proporcionalidade, em

sentido estrito, deve-se exigir uma equivaléncia juridicamente adequada en-
tre o fim a ser obtido por uma disposi¢do normativa e o meio escolhido. J4
pelo principio da adequagao, o meio eleito deve ser possivel, mostrando-
-se apto e eficiente. Por tltimo, tal solu¢io deve obedecer ao principio da
necessidade, sendo o meio escolhido o de menor custo, ou seja, aquele que
ferir menos a sociedade.

Logo, o principio da proporcionalidade, quanto a sua natureza, é
totalmente instrumental, utilizado apenas para resolver casos de antago-
nismos concretos entre direitos fundamentais. Dessa forma, devemos en-
tender este principio como protetor dos direitos individuais existentes em
nossa Constituigao, visto que ele pondera casos de limitagoes a tais direitos.

8 CONCLUSAO

Fica evidente a notoriedade dos direitos fundamentais, bem como
sua importincia para os cidadaos. O fato de nossos legisladores terem co-
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locado os direitos e garantias individuais em destaque na Constitui¢io de

1988, ja 0 demonstra claramente.

Odutra evidéncia é a importincia de uma empresa para uma comunida-
de ou sociedade: basta pensarmos nos numerosos trabalhadores de uma em-
presa em funcionamento, ou mesmo nos consumidores de seus produtos, ou
ainda nas riquezas geradas, para o municipio ou o Estado onde se encontram.

Dessa forma, a declaragao judicial de faléncia de uma determinada
empresa pode trazer grandes abalos 4 vida de uma determinada comunida-
de, alterando suas finangas, ou mesmo seu modo de vida. Assim, necessita-
-se de uma geréncia da massa falida, de forma que os traumas sejam mini-
mizados, fazendo que os recursos dessa empresas solvam as dividas, e que
sejam aplicados em uma nova fonte geradora de emprego e renda.

Para alcangar a boa gestio de uma massa falida, é necessirio que o
administrador judicial tenha poderes para maximizar os bens da massa. Fato
que justifica as atribui¢des dadas ao administrador judicial pela lei n° 11.101.

No entanto, parece demasiadamente agressivo o fato de o adminis-
trador judicial ter entre um de seus deveres a incumbéncia de receber e abrir
correspondéncias dirigidas ao devedor. Tal fato se torna mais escandaloso
quando se trata de faléncia de empresdrio individual.

Dessa forma, a lei 4.898 que “regula o direito de representacio e o
processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de abu-
so de autoridade”, trouxe em seu artigo 3°: “Constitui abuso de autoridade
qualquer atentado: ¢) ao sigilo da correspondéncia’.

Assim, diante do interesse pablico pelo pagamento honroso, justo e
legal, dos credores de uma empresa falida, deve-se utilizar o principio da
proporcionalidade. Pois, de um lado, teremos o devedor sendo tolhido em
um de seus direitos fundamentes e, de outro, teremos os credores em busca
de uma gestio que aumente os bens da massa.
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