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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido com o intuito de analisar as bases do
neoconstitucionalismo aplicando-o como balizador do processo de recuperagéo judicial. Esse
novo paradigma juridico é a sucessdo de uma imensa quantidade de valores incorporados
durante o decorrer da historia. Por essa razdo, o estudo teve inicio com a breve analise a cerca
da filosofia e a demonstracdo de que ainda estdo latentes as antigas perguntas de Socrates: o
que € virtude? O que é vida? O que € justica? Esses questionamentos prescindiram objetivas
anotacdes sobre os Direitos Fundamentais, a comecar pelos breves comentarios, de forma
cronolédgica, a cerca da sua histéria. Trilhou-se o necessario caminho dos métodos
interpretativos destes Direitos e das caracteristicas que 0s colocam em uma posi¢do
privilegiada no ordenamento brasileiro. A forma de se interpretar e a compilagdo de suas
caracteristicas se convergiram na dialética entre os Direitos Fundamentais e a Democracia,
almejando desvendar se existe ou ndo a possibilidade de serem os Direitos Fundamentais
fortemente antidemocraticos, a depender da situacdo em concreto. Com essas raizes,
elucidadas de forma breve, partiu-se para a analise dos varios tipos de neoconstitucionalismo
existentes na pds-modernidade, tratando do mesmo ora como uma nova teoria da norma, ora
como uma vertente da escola positivista do Direito. Tratou-se da importancia que o
neoconstitucionalismo possui frente ao Direito nacional, especialmente no atual momento em
que a principal finalidade do Direito — a justica — parece estar aquém, em alguns momentos,
dos atos e decisbes prolatadas pelo Poder Judiciario. Por fim, toda essa caminhada
introdutdria destinou-se a andlise da recuperacdo judicial de empresas. Foram estudados 0s
objetivos da Lei n.° 11.101/2005 e seus principios constitucionais sobrejacentes, ponto crucial
de convergéncia entre o processo de recuperacao e 0 neoconstitucionalismo. Particularizou-se
0 estudo nos interesses metaindividuais envolvidos e na regra constitucional da funcéo social.
Finalmente, o neoconstitucionalismo foi aplicado para discutir até onde vao os poderes do juiz
no processo de recuperacdo judicial e qual a importancia do papel do Judiciario nas questdes
relacionadas ao assunto.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Caracteristicas e Interpretacdo dos Direitos
Fundamentais. Democracia. Constitucionalismo. Neoconstitucionalismo. Recuperacéao
Judicial de Empresas. Funcdo Social da Empresa. Interesses metaindividuais e Poderes do
Juiz no processo de Recuperacdo Judicial de Empresas.



ABSTRACT

This work was developed in order to examine the foundations of neoconstitutionality
yardstick applied as the process of bankruptcy. This new legal paradigm is the succession of a
huge amount of corporate values during the course of history. For this reason, the study began
with a brief discussion about the philosophy and the demonstration that the old are still latent
questions of Socrates: What is virtue? What is life? What is justice? These questions have
waived objective notes on Fundamental Rights, beginning with brief comments, in
chronological order to some of its history. Rail is the necessary way of interpretive methods
of Rights and the characteristics that place them in a privileged position in the Brazilian. The
way to interpret and compile their characteristics are converged in the dialectic between
Rights and Democracy, aiming to discover whether there is the possibility of Fundamental
Rights highly undemocratic, depending on the actual situation. With these roots, briefly
elucidated, we decided to analyze the various types of existing neoconstitutionality in
postmodernity, treating the same now as a new theory of the norm, sometimes as an aspect of
the positivist school of law. It was of importance that has neoconstitutionality front of the
national law, especially in the present moment the main purpose of the law - justice - seems to
fall short at times, acts and decisions handed down by the judiciary. Finally, all this
introductory hike was aimed at analyzing the bankruptcy of companies. We studied the
objectives of Law No. 11.101/2005 overlying and constitutional principles, the crucial point
of convergence between the recovery process and neoconstitutionality. Particularize the study
of metaindividual interests involved and the constitutional rule of social function. Finally, to
discuss neoconstitutionality was applied to push the powers of the judge in bankruptcy
protection and the importance of the role of the judiciary on issues related to the subject.

Keywords: Fundamental Rights. Characteristics and Interpretation of Fundamental Rights.
Democracy. Constitutionalism. Neoconstitutionality. Reorganization of Companies. Social
Function of the Company. Metaindividual interests and powers of the Judge in the process of
Reorganization of Companies.
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INTRODUCAO

O trabalho desenvolvido teve como foco principal a investigacdo acerca do
neoconstitucionalismo, colocando-o como ponto de partida do processo de Recuperacdo
Judicial de Empresas. E pressuposto desse novo paradigma juridico o estudo a cerca dos
Direitos Fundamentais, ja que estes compdem o nucleo essencial do neoconstitucionalismo.

Incongruente seria o trabalho se ndo viajasse pela historia, investigando, ainda
que brevemente, como esses Direitos surgiram, pontuando especificos acontecimentos que
significaram uma mudanga dréstica de pensar a Ciéncia do Direito. Fora obedecida uma
ordem cronoldgica de fatos, que comecgou na antiga Grécia e culminou no ordenamento
brasileiro atual. Previamente, teve grande destaque o dialogo filosofico entre Socrates com
seus sucessores e 0 mundo atual, que resultou em admitir que ainda permanecem as
indagacdes outrora realizadas, agora ndo mais em ambito contemplativo tdo somente, mas em
campo jurisdicional prético.

Ultrapassada a fase historica investigativa, preponderou o método dedutivo no
estudo dos Direitos Fundamentais. A contribuicdo de Robert Alexy nesse momento, foi
imprescindivel. Abordaram-se as principais caracteristicas dos Direitos Fundamentais,
discutindo sua superioridade legal, sua potente forca juridica e a imensa importancia de seu
conteudo. Por conseguinte, o alto grau de indeterminacdo ficou demonstrado, pois 0s Direitos
Fundamentais s6 possuem sentido quando saem da utopia programatica e iluminam com
eficacia todas as relagdes, sejam publicas ou privadas.

Em um segundo momento, iniciou-se a dialética entre Direitos Fundamentais e
Democracia. Malgrado sejam ambos institutos fundamentais estatuidos na Constituicdo
Federal, restou clara a fragilidade de afirmar que ndo ha a presenca de conflitos nesse
paralelo, segundo a perspectiva da teoria realista. Esses dois institutos, por diversas vezes, se
colidem frontalmente. A legitimidade democrética ndo garante plenos poderes, nem justifica
todo e qualquer tipo de acdo, vez que os resultados, por forca constitucional, devem estar
vinculados as ordens mandamentais axiol6gicas dos Direitos Fundamentais.

Assim, os atos, mesmo que legitimados pelo devido processo democratico,
podem ser passiveis de controle jurisdicional, pois o principio democratico ndo se sobrepde
aos Direitos Fundamentais. O valor da democracia é real quando os seus frutos sdo a

materializagdo dos Direitos Fundamentais, ja que o discurso democratico pode funcionar, ora



em favor dos Direitos Fundamentais, ora contra eles. Essa segunda consequéncia é
inadmissivel nos moldes do Estado Democréatico Constitucional de Direitos.

Apbs os comentarios a cerca das bases do neoconstitucionalismo, partiu-se
para a analise da natureza desse paradigma, demonstrando que ha duas principais correntes. A
primeira colocando o neoconstitucionalismo como um ramo do positivismo juridico, e a
segunda, de carater intensamente reformista, qualificando-o como uma nova Teoria do
Direito, aproximando, como nunca antes, a moral da ciéncia do direito.

Finalmente, sob toda essa dimensao elucidada, iniciaram-se as ponderagdes a
cerca da Recuperacao Judicial de Empresas. O instrumento utilizado foi, principalmente, o0s
principios sobrejacentes que norteiam a Lei n.° 11.101/2005. Nessa perspectiva, analisou-se a
relacdo entre empresa e mercado, trazendo a tona as problematicas desse diploma legal.

Pontos como a funcédo social da empresa e o estimulo a atividade econdmica
ndo podiam estar ausentes. O estudo mostrou que, presentes esses dois institutos, relevantes
consequéncias sao trazidas a baila do processo de recuperacdo judicial, ja que possibilitam a
existéncia de interesses metaindividuais. Somados a real definicdo do termo “crise”, esses
interesses fazem nascer o dever de tutela do Estado, e é aqui o ponto crucial de convergéncia
entre a Recuperacdo Judicial de Empresas e o neoconstitucionalismo.

Por ultimo, ainda sob a perspectiva do novo paradigma constitucional, foi
estudado um dos pontos da Lei 11.101/2005 que mais geram discussdo atualmente, qual seja,
a dos poderes do juiz e o papel do Judiciario na eficiéncia do processo de Recuperacdo
Judicial. A analise pautou-se em expressar a posicao de doutrinadores renomados. Concluiu-
se que, embora esse diploma legal aponte para a desjudicializacdo do processo, 0 magistrado
ndo pode ser subtraido dos poderes constitucionais que lhes séo inerentes, principalmente

quando o que se esta em jogo € o futuro da economia nacional.
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1 CONSIDERACOES PREVIAS

O homem sempre buscou respostas. Na Grécia antiga, deixando de lado o
sofismo imediato e sensorio, Socrates mergulhava em intensos questionamentos a fim de
encontrar um fundamento que respondesse os maiores dilemas interrogativos humanos: o que
é justica, vida ou virtude? O mundo, por bem, viu outros grandes se levantarem: a dialética de
Platdo e o desenvolvimento da logica com Aristételes; o periodo helenistico e as marcas da
miscigenacdo dos povos antigos. Ndo muito mais tarde o surgimento do cristianismo e da
escolastica marcou o interminavel embate entre fé e razéo.

A ldade Moderna tatuou a histéria com o desenvolvimento do capitalismo,
frente ao retrogrado sistema feudal. Foi a luz do Renascimento com a intensificacdo
humanista que o pensamento racional voltou a ganhar destaque, época que serviu de ber¢o
para grandes pensadores como Galileu Galilei, Newton, Descartes, Shakespeare, Camdes, da
Vinci, Michelangelo e outros. Esse desenrolar historico fez surgir o Liberalismo com a carta
constitucional limitadora do poder monarquico, pelo empirismo com a extrema valorizacdo da
experiéncia, e, por fim, pelo iluminismo que, piamente, acreditou na ciéncia, tecnologia e
razdo como meios para encontrar a verdade.

A ldade Contemporanea se iniciou com a Revolugdo Francesa, na tentativa de
construir uma nova sociedade, sob uma nova perspectiva de poder politico. O mundo
conheceu Hegel, imortalizado pela sua brilhante contribuicéo filoséfica, o racionalismo. Todo
esse legado ndo podia trazer outro resultado: milhdes de pessoas subjugadas pelo
autoritarismo dos mais fortes embasado na supremacia da razdo. A luta de classes que movia
a histéria mundial culminou em Karl Marx e Engels, cuja instrumentalizacdo de seus
trabalhos se deu com o Manifesto Comunista. Anos mais tarde, Friederich Nietzsche, Sartre e
outros mais, se levantaram e com eles o existencialismo.

Depois de toda essa imensidado histérica recheada por pensadores que alteraram
0s rumos e destinos da vida social, ja na atual ldade P6s-moderna, o0 homem parece voltar a
época socratica. O que € justica? O que é viver? O que € virtude? Nem o &pice do
racionalismo ou a orientacdo emocional, nem o grande desenvolvimento cientifico ou a
imensa ascensao de crencas, fez saciar a sede de respostas. Jamais sera. Nao é diferente com a
Ciéncia do Direito. A infalibilidade dos Cddigos restou insubsistente no seu objetivo

principal, a de proteger aos chamados “direitos imutaveis” — a definitividade dos codigos ndo
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foi suficiente ante a constante mutabilidade da sociedade.

A historia revelou que o Direito ndo pode ser o fim em si mesmo. O objeto
final deve pautar-se em valores supremos, cuja terminologia pode ser das mais variadas: bem,
justica, amor, virtude. Seja qual for o valor, o Direito é meio para se chegar a reta final, e com
ele outros de igual importancia como a Sociologia e Filosofia. No lugar do mito da perfeicao
e da infalivel aplicacdo das Leis, deve se levantar a essencial atividade do intérprete: atuar
com anseio em desvendar o real significado da norma, dando sentido a ela tendo em vista o
mundo em que esta inserida, associando o Direito Positivo as verdadeiras necessidades da
sociedade.

E a continuidade construtiva e interpretativa do Direito, sem a qual resultaria
em morta a letra da Lei. E evidente o cuidado necessario para ndo valorar a norma sob uma
metodologia irracional, mas é extremamente importante lembrar que ¢ “muito mais que a letra
da lei, importam o sentido e o fim das normas, de tal modo que pode ter de se interpretar a lei
contra o seu texto” (SCHOLZ, 1950, apud NUNES, 2001, p. 34). Caracteristicas como a
imparcialidade e a busca pela justica, somadas a uma correta ordem juridica, colocando as
espécies normativas como um ponto de luz eficaz no ato de iluminar as diversas situacdes
concretas, resultam em seguranca juridica verdadeira.

“Mas essas consideracdes em torno da dimensio moral das atuais
Constituicdes ndo levam nosso autor a abracar nenhuma forma de antipositivismo”, como
ensina o doutrinador Peces-Barba, prevendo a possibilidade de transmissdo de um
“positivismo de regras” a um “positivismo de principios”, qualidade atestada por
Zagrebelsky, Dworkin e Alexy (PECES-BARBA, 1980, apud FIGUEROA, 2010, p. 28).

“Existe uma importante diferenga entre a pergunta ‘como quero viver?’ e a
pergunta ‘como queremos viver?”” (ALEXY, 2003, p. 40). Parece ser esse 0 espirito que deve
reger relacOes, juridicas ou ndo, desde as mais simpldrias até as mais complexas e densas,
entendendo essa assertiva ndo como uma resposta definitiva, que seria um ledo engano, mas
como um argumento a que se pode posicionar a Ciéncia do Direito frente a crise social
estampada nessa era. A pretensdo e motivacdo € a construcdo de um Direito aplicavel, cujo
significado remonta todo esse vasto conhecimento adquirido ao longo do tempo. O Direito €,

antes da letra da lei, a ciéncia que emerge da propria vida.
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2 (NEO)CONSTITUCIONALISMO

A historia do constitucionalismo esta necessariamente atrelada a historia social,
ja que esse Bill of Rights, desde sua origem, é marcada por determinantes politico-sociais, nao
se limitando a descri¢des positivisticas (CANOTILHO, 1993, p. 245/249). De tempos em
tempos, determinadas caracteristicas preponderavam sobre outras, a depender do desenrolar
histérico que, gradativamente, influenciava na alteracdo da posicdo sociopolitica de
determinada nagéo.

Tal afirmacdo ndo significa que seja possivel apontar fases constitucionais
mundiais historicamente estanques. Mas também ndo obsta uma identificacdo
hierarquicamente ordenada em um periodo da histéria dos movimentos “Constitucionalismo
Liberal Democratico”, “Constitucionalismo Social Democratico”, “Constitucionalizacdo dos
Direitos” e “Neoconstitucionalismo”, com caracteristicas metodologicamente especificas, que
se tornaram viés do paradigma juridico atual.

O inicio dessa jornada deu-se com o resultado da Segunda Grande Guerra, que
fez surgir uma nova posicao juridica, com reflexos sentidos em todo 0 mundo, especialmente
nos paises norte atlanticos. A necessidade de uma interpretacdo legal que garantisse o alcance
do fim ultimo do Direito colocou em xeque 0 que outrora existia, seja no Direito, Filosofia ou
Sociologia. O embate dos dois polos opostos em ambito juridico, jus naturalismo e
positivismo, ja ndo mais era concebivel frente a realidade até entdo colocada.

Nem a codificacdo, nem a subliminar existéncia de direitos inerentes a pessoa
humana foram capazes de responder o que a Filosofia e a Sociologia, por forca da evolugéo
gradativa da sociedade, questionavam. A lei ndo podia mais ser considerada nos limites do
seu texto, sendo necessaria a adicdo de valores até entdo qualificados como estranhos ao
Direito.

Assim, o direito do século XXI distancia-se das propostas de teorias de direito
até entdo dominantes. Em primeiro lugar, € oposto ao positivismo, naquilo em que este mais
se apoiava. Como todos sabem, a estrutura do positivismo sustentava-se pela separacdo do
direito com a moral e a politica (e porque ndo em relacdo a economia, que ndo ocupava o
papel atual). Em segundo lugar, também se afasta das inconsisténcias do jusnaturalismo e nos
poucos pontos em que poderia ser confundido com ele, pois o neoconstitucionalismo é

fundado em propostas de incremento de racionalidade, como a festejada ponderagéo.
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Finalmente, e em terceiro lugar, o realismo juridico e a sua dimensdo socioldgica ndo ficam
descurados em uma proposta que age sobre o direito util (MOREIRA, 2011, p 216).

Afirma-se que, pela analise do “antigo Estado de Direito da sociedade liberal, a
hermenéutica constitucional tinha por regra uma posicdo eminentemente conservadora da
ordem estabelecida e s6 por excecdo desempenhava ativamente uma fungéo transformadora”
(BONAVIDES, 2010, p. 712). Isso em tempos constitucionais pacatos, em que imperava o0
constitucionalismo que propunha uma ideia de Estado desvinculada com qualquer fim
material, acentuando a esfera livre do cidaddo cuja intervencdo s6 podia ser feita ou
autorizada por forca da lei e, ainda, pondo em preeminéncia o principio da legalidade
administrativa (CANOTILHO, 1993, p. 354). Essa € uma verdade ndo mais concebivel em
tempos constitucionais como os de hoje.

Houve uma significativa mudanca quanto a funcdo desempenhada pela Carta
Constitucional, principalmente nas na¢fes Civil Law europeias continentais e suas latino
descendentes, com o advento da posi¢do suprema de principios normas, outorgando uma nova
concepcdo juridica, a constitucionalizagdo dos direitos, seja ela ideoldgica ou tedrica
metodologica. A invasdo dos Direitos Constitucionais passou a ter relevancia principalmente
“em razdo da transformagdo por que passou todo o constitucionalismo classico, desde o
advento de principios de natureza declaradamente social” (BONAVIDES, 2010, p. 710).

E pressuposto dessa nova concepgdo a existéncia de uma constituicio rigida
com forga normativa tal que conforme as demais leis inferiores, dispondo de ferramentas que
controlam, com avidez, a constitucionalidade de atos e leis. O grau de constitucionalizacdo,
por sua vez, é condicionado a diversos fatores que decorrem da propria Constituicdo: sua
forca ideologicamente vinculante; o reconhecimento da existéncia de principios nela
implicitos; sua aplicacdo direta nas relagdes sociais; a interpretacdo das leis infra sob sua
Optica; e, por fim, sua influéncia nas rela¢6es politicas (GUASTINI, 2003, p. 49-58).

Nesse contexto que o Brasil deu seus primeiros passos a constitucionalizacdo
do direito, consolidando-se, indubitavelmente, em 1988. Permeado pelas doutrinas e
discussdes iusfilosoficas que constantemente estdo criando novos e necessarios paradigmas a
ser enfrentados pelo Poder Judicidrio, o Estado Democratico de Direito consagrado na
Constituicdo Cidada esta se transformando profundamente desde a sua promulgagdo. O
resultado ¢ o advento do Estado Constitucional Democrético de Direito, tendo como
sobreprincipio o Devido Processo Constitucional. “Tal afirmagdo categorica ndo ¢ nem um
pouco leviana; ao contrario, caracteriza o movimento atual do direito” (MOREIRA, 2011, p.

216).
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Como afirma Ralf Dreier, “as constitui¢cdes politicas de determinados Estados,
ao incorporar certos principios (dignidade da pessoa humana, solidariedade social, liberdade e
igualdade) ao direito positivo como principios juridicamente validos e como expressdo da
ética politica moderna, estabeleceram uma relacdo necesséria entre direito e moral, ja que
gracas a ela se exige, por direito proprio, em casos de vaguidade e colisdo, aproximar a no¢ao
do direito como ele ¢ do direito como ele deve ser” (DREIER, 1994, apud MAIA, 2011, p.
100).

“Ndo mais um texto que sirva como um ‘esboco orientativo que deve ser
simplesmente ‘respeitado’ pelo legislador’, mas sim um programa positivo de valores que
deve ser ‘atuado’ pelo legislador” (ARIZA, 1999, apud MAIA, 2011, p. 100). Alias, tal
afirmacdo ndo é atribuida somente a esse Poder que detém a atribuicdo tipica de criar leis,
mas as trés esferas de Poder que compde a RepuUblica Federativa do Brasil alcancando,
inclusive, as relagdes privadas. Esses “programas positivos” sdo valores axioldgicos
eminentemente finalisticos, que estdo repetidamente expostos na Carta Cidadd, limitados a
proposicdo de estados ideais, sem, no entanto, descrever a conduta a ser observada. Essa alta
margem de discricionariedade do intérprete € o combustivel do pés-positivismo.

Tal subjetividade advinda dessa intensa carga de principios, somada a
influéncia da familia Common law, criou precedentes para a rediscussdo, por parte da
doutrina, da relacéo existente entre Direito e moral, ou, a0 menos, criou uma nova forma de
ver o Direito e sua necessaria conexao com a Filosofia e Politica na derrocada suficiéncia do
constitucionalismo liberal. O divisor de aguas, portanto, entre esse constitucionalismo e o
atual paradigma juridico, € a materialidade e realizacdo efetiva da constituicdo pela atividade
do intérprete frente a gama axioldgica que possui nas maos, ja que essa presteza deve guardar
zelo e congruéncia com os estados ideais suprapositivados.

“Essas transformagdes impuseram a nossa dogmatica constitucional a
necessidade de elaboracdo de uma nova referéncia: o pos-posivitismo” (BONAVIDES, 1995,
apud MAIA, 2011, p. 101) que, nas culturas juridicas europeias, principalmente Alemanha,
Italia e Espanha, recebe o nome de Neoconstitucionalismo. E um termo que gradativamente
esta se inserindo no Iéxico juridico e que ndo possui um significado Unico e, por essa razdo, 0
plural “neoconstitucionalismo(s)”, usado por Miguel Carbonell, se justifica, ante as diversas
posicdes que o legado acima exposto concebeu (CARBONELL, 2003, p. 9).

Originariamente, esse reflexo da intensa carga de standards juridicos das atuais
constitui¢cdes guardou proximidade com o positivismo juridico. Os pensadores dessa vertente

“apresentam como denominador comum um esforg¢o de sustentar o fato de que as ferramentas
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tedricas propugnadas pelos positivistas sdo ainda Uteis e capazes de dar conta dos problemas
postos aos operadores do direito contemporaneo” (ARIZA, apud MAIA, 2011, p. 106).

As palavras de Luis Prieto Sanchis no discurso a cerca do
neoconstitucionalismo, insiste em manter o termo ‘‘constitucionalismo” em uma
demonstracao subliminar de defesa a escola positivista, afirmando que o mesmo “se conecta
muito bem com o chamado positivismo inclusivo ou incorporacionista” (apud MAIA, 2011,
p. 106).

Paolo Comanducci afirma que “entre los varios tipos de neoconstitucionalismo,
presentes en el debate jus-teérico contemporaneo, y los tres sentidos en los que, segun
Bobbio, se puede hablar de positivismo juridico” (2003, p. 76). Susanna Pozzolo perfilha esse
entendimento, “ofreciendo argumentos a favor de la tesis de la separacién conceptual entre
Derecho y moral y en favor de la autonomia del iuspositivismo metodologico™ (2003, p. 187).

Outros, porém, afirmaram que na Teoria do Direito, esse paradigma
neoconstitucional “revisa a teoria da norma, a teoria da interpretacdo, a teoria das fontes,
suplantando o positivismo, para, percorrendo as transformacBes tedricas e praticas nos
diversos campos juridicos integra-las sob uma base til e transformadora” (MOREIRA, 2011,
p. 220).

Suas fronteiras, entretanto, ultrapassam a Teoria do Direito, oferecendo uma
nova proposta de Teoria Politica e Filosofia do Direito. Esse € o resultado da maximizacéo da
relacdo entre Direito e moral, fazendo caminhar juntos Direito, Politica e Filosofia que, por
meio do discurso, convergem para um mesmo fim. E o Direito ultrapassando fronteiras jamais
exploradas (MOREIRA, 2011).

Alfonso Garcia Figueroa, defendendo essa segunda tese, ressuscita o
pensamento de Jeremy Bentham do século XVIII em que “Nos diferentes paises o ‘Ser’ do
Direito ¢ manifestamente distinto, enquanto que o ‘Dever Ser’ em todos os paises ¢ deveras
semelhante” (RAMOS, 1973, apud FIGUEROA, 2003, p. 159, tradugdo nossa). Nesse
sentido, Santiago Sastre Ariza, em paralelismo juridico e filos6fico com Robert Alexy,
sublinha que “essas Constituigdes, contra as adverténcias kelsenianas, incorporam contetidos
materiais que adotam as formas de direitos, principios, diretrizes e valores [...] com amplo
grau de indeterminacgdo [...] expressando uma forte carga valorativa de dificil precisdo de
conteudo” (ARIZA, 2003, p. 241, tradugédo n).

Discutir o contetdo e natureza das correntes constitucionais atuais é
extremamente importante, ja que a adogdo de uma ou outra posi¢cdo tem o poder de definir os

caminhos pelos quais o Direito fara, e com ele toda a influéncia politica, social e econémica a
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que se destina. Seja pela tese iuspositivista da separacdo conceitual entre Direito e moral, seja
pelo neomodelo constitucional antipositivista, teorico explicativo e descritivo do Direito, ha
ao menos uma convergéncia: a Carta Fundamental esta passando por um processo de
judicialidade e os intérpretes do contetudo que a forma estdo, cada vez mais, com uma nova
perspectiva, aproximando elementos da filosofia e da politica aos alicerces juridicos.

Adverte-se quanto ao cuidado a que se deve lancar mao quando da aplicacdo de
regramentos e ponderacdes internacionais no contexto juridico nacional, uma vez que, ora a
copia indiscriminada de determinada teoria, ora a aplicacdo interna de regramentos cuja
génese se deu em realidade diversa, conduzem, certamente, ao fracasso.

Quando se levam em conta modelos estrangeiros ou produto de convengdes
internacionais, com frequéncia se pode cair em dois extremos: a) copiar indiscriminadamente
ou, b) pretender incorporar ao direito nacional (tropicalizar) algumas institui¢fes criadas sob
esquemas e circunstancias diversas. Em ambos os casos o0 fracasso estd praticamente
garantido.

E necessario encontrar um ponto de equilibrio, as convengdes internacionais
produzem corpos que sao (ou ao menos devem ser) principios com uma generalidade tal que
se apliqguem em qualquer sistema juridico do mundo e em qualquer realidade social, politica e
econébmica. Por esta razdo, quando um pais adota um diploma internacional deve saber
respeitar esse principio geral e introduzi-lo na realidade nacional de modo que nédo resulte
num aborto ou numa deformacéo (MEJAN, apud NEGRAO, 2010, p. 129-130).

Responder qual é esse ponto de equilibrio é tarefa ardua na atual vigéncia do
neoconstitucionalismo, carecendo ainda de clareza juridica no que tange a aplicabilidade
desse instituto. Mas essa sera uma consequéncia da atividade prépria do cientista do direito,
seja pelo estimulo a criacdo de jurisprudéncia, provocando a necessaria atuacao dos tribunais,
seja pela inovacdo doutrinaria e discussao critica da teoria. Para que se chegue a esse ponto de
equilibrio, a ciéncia do Direito reclama um estudo sisteméatico dos Direitos Fundamentais,
suas caracteristicas e métodos de interpretacdo, tangentes a ideia neoconstitucional, afastando
0 mero teor programatico, conferindo real aplicabilidade a tais normas.

2.1 Direitos Fundamentais Neoconstitucionais

Os Direitos e Garantias Fundamentais sdo, atualmente, objetos de intensa
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discussdo doutrinaria e jurisprudencial. Consequéncias de grandes batalhas e de relevantes
fatos que marcaram a historia, o desenvolvimento desses postulados pressupde ardua luta
social. A historia revela que, nem sempre, a conquista, o desenvolvimento e a criacdo de
textos normativos capazes de tutelar a dignidade da pessoa humana, se deram de forma mansa
e pacifica.

Desvendar a origem desses direitos significa navegar por mares longinquos na
presenca de constantes ventos que nos levam a inimeras ddvidas. Ndo de menor valor,
encontramos resquicios historicos em uma das proposi¢des de origem da vida, a criacionista.
Robert Alexy afirma que “basta recordar la declaracion de semejanza a Dios del Génesis 1,27:
‘Dios cre6 el hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cred’” (2003, p. 32). Restou
consagrado nessas palavras o direito a igualdade, quando comparado com 0s escritos de
“Paulo em sua Carta aos Gélatas 3,28: N&o ha judeu nem grego, ndo ha homem nem mulher,
pois todos vocés sao um em Cristo Jesus” (ALEXY, 2003, p. 32, traducdo nossa).

Ha quem diga que ndo se trata de desvendar a génese dos Direitos
Fundamentais, mas sim, de quando foram eles retomados pelos homens, uma vez que a
sociedade primitiva propunha a comunhdo de bens na utdpica participagdo comum
democratica de interesses. “Mais que conquista, 0 reconhecimento desses direitos caracteriza-
se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se
dividira entre proprietarios e ndo proprietarios” (SILVA, 1990, p. 133).

Nessa reconquista, ndo se pode omitir a contribuicdo histérica de fatos
mundialmente marcantes. Roma e Grécia antigas foram propulsoras, ja alinhavando vedag6es
quanto a determinadas acfes injustas da classe entdo dominante, proibindo penalizacdes de
carater corporal e, ainda, dando os primeiros passos na concessao de amparo legal a liberdade.
“Nao nos iludamos, contudo, porque essas medidas tinham alcance limitado aos membros da
classe dominante, mas, em Atenas, ja se lutava pelas liberdades democraticas” (SILVA, 1990,
p. 134).

Certo é que, no correr dessa evolucdo, alguns antecedentes formais das declaragdes
de direitos foram sendo elaborados, como o veto do tribuno da plebe contra ac6es
injustas dos patricios em Roma, a lei de Valério Publicola proibindo penas corporais
contra cidaddos em certas situagdes até culminar com o Interdicto de Homine Libero
Exhibendo, remoto antecedente do habeas corpus moderno, que o Direito Romano
instituiu como protecdo juridica da liberdade (SILVA, 1990, p. 134).

Foi na Idade Média que os precedentes de Direitos Fundamentais ganharam

contorno juridico. A principio, como forma de limitar a monarquia vigente, surgiram as leis
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fundamentais do reino embasadas pela ascensdo do direito natural do homem.
Cronologicamente, ha resquicios histéricos de que, em 1188, o Rei Afonso 1X sustentou como
objetivo de seu reinado a pacificacdo social com a busca efetiva da justica, instrumentalizada
pela protecdo a propriedade privada, a seguranca, a jurisdicéo, etc.

Entre os anos 1215 e 1225, como consequéncia dos reiterados julgados da
Corte Inglesa e a formacao do sistema Common Law, um dos mais importantes documentos
foi editado na Inglaterra, a Magna Carta. “Longe de ser a Carta das liberdades nacionais, &,
sobretudo, uma carta feudal, feita para proteger os privilégios dos barfes e os direitos dos
homens livres” (NOBLET, 1963, apud SILVA, 1990, p. 136). A despeito dessa verdade, a
base estrutural juridica e democratica da atual Constituicdo Inglesa foi desenvolvida como
consequéncia desse documento.

Sucessivamente, surgiram mais dois importantes forais. Em 1265 o de Aragéo
e, em 1526 o de Viscaia, ambos tutelando determinada coletividade que, ao limitarem o poder
monarquico e estabelecerem direitos e liberdades, garantiram, por consequéncia, direitos a
pessoa na sua individualidade. Seguiram-se sob esse mesmo fundamento de embate entre
nobreza e plebe a Peti¢do de Direitos em 1628 e 0 Habeas Corpus Act em 1679. Esses ultimos
documentos deram origem, no ano de 1688, a Declaracdo de Direitos ou Bill of Rights , marco
histérico importantissimo, funcionando como um divisor de &guas: antes monarquia
absolutista pautada em poderes divinos, agora reinado constitucional, limitado a soberania dos
novos titulares do poder, o povo.

Essas alteracbes ndo permaneceram trancafiadas na Europa ocidental.
Atravessando o atlantico, agora em territorio americano, no ano de 1776 surgiu a Declaracdo
de Direitos de Virginia. “Néao mais restrito a combater o poder incondicional das monarquias,
vé-se que basicamente a Declaragdo se preocupara com a estrutura de um governo
democratico, comum sistema de limitacdo de poderes” (SILVA, 1990, p. 138).

Ja em 1789, a historia é tatuada pela ascensao do liberalismo ante a estagnacao
do sistema feudal absolutista, cuja deflagragdo ocorreu com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo. Duguit afirma que esse documento traz um texto “de estilo lapidar,
elegante, sintético, preciso e escorreito, que, em dezessete artigos, proclama os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais [...]”
(1930, apud SILVA, 1990, p. 141).

Essa linha tedrica de John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Charles de
Montesquieu fez desenvolver, além dos documentos por Gltimos apresentados, a Carta de

Direitos dos Estados Unidos, cuja proposta era emendar a constituicdo americana, fato este
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que teve inicio em 1791 e perdurou por quase duzentos anos, trazendo impactantes
consequéncias ao reconhecimento de Direitos e Garantias Fundamentais nesse pais,
constituindo, assim, agora em versdo americana, o Bill of Rights (SILVA, 1990, p. 139).

Com o decorrer do tempo, a crise do sistema feudal fez surgir uma nova
estruturacdo politica e econémica, baseada na obtencdo de lucro e na absoluta concesséo de
liberdade nas relagcbes privadas — o capitalismo. Com ele surgiu também problemas
intrinsecos ao préprio sistema. A plebe da Idade Média ganhou agora uma nova
nomenclatura, formando a classe trabalhadora, subjugada pela antiga nobreza, agora chamada
de burguesia. O problema politico de antes se estendeu, ganhando agora forca econdmica.

Levantaram-se diversos pensadores, entre eles Marx e Engels, criticando
incisivamente essa nova forma de governar. Inevitdvel a concepcdo de um Direito Social.
Publicado em 1848, “o Manifesto Comunista [...] foi o documento politico mais importante na
critica socialista ao regime liberal-burgués” (SILVA, 1990, p. 143). E foi nesse ano que o
Direito do Trabalho foi instituido na Constituicdo Francesa.

Anos mais tarde, a base juridica mundial mais uma vez ganhou novos
horizontes. Em 1917, ano da Revolucdo Soviética, a Constituicdo Mexicana presenteou o
ordenamento, expressamente, com os Direitos Sociais. O sistema capitalista ainda permanecia
no pais, porém, nesse momento da historia, comecava a sofrer eminentes restricbes. Dois anos
depois, paralelamente a idéia mexicana, ergueu-se a Constituigdo Alema de Weimar, “abrindo
seu Livro Il com a rubrica dos Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemé&es, sob a qual
inclui [...] os direitos da vida social (cap.II) [...]” (SILVA, 1990, p. 143).

Os reflexos sociologicos e filoséficos vividos nessa época, impulsionados
pelos ideais marxistas, ultrapassaram as fronteiras desses paises. “O sentido universalizante
das declaracGes de direitos, de carater estatal passou a ser objeto de reconhecimento supra-
estatal em documentos declaratorios de feicdo multinacional ou mesmo universal (SILVA,
1990, p. 144). Foi em 1945 que essa assertiva ganhou feicdes concretas com a criacdo da
Carta das Nacgdes Unidas e, posteriormente, a elaboracdo da Comissdo dos Direitos do
Homem.

Como consequéncia precipua, em 1948, um documento altamente relevante
para 0 mundo juridico surgiu: a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem foi aprovada,
constituindo, assim, um marco historico confirmador do inicio da universalizagdo dos Direitos

Fundamentais.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem contém trinta artigos precedidos
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de um Predmbulo com sete considerandos, em que reconhece solenemente: a
dignidade da pessoa humana, como base da liberdade, da justica e da paz; o ideal
democratico com fulcro no progresso econémico, social e cultural; o direito de
resisténcia a opressao; finalmente, a concepgdo comum desses direitos (SILVA,
1990, p. 145)

Da criacdo desse documento até os dias atuais, 0 mundo inteiro passou por
diversos problemas quanto a aplicabilidade dos Direitos Fundamentais. “Nao €, pois, sem
razdo que se afirma que o regime democratico se caracteriza, ndo pela inscri¢do dos direitos
fundamentais, mas por sua efetividade, por sua realizacdo eficaz” (CAMPOS, 1961, apud
SILVA, 1990, p. 147).

Com o Brasil nado foi diferente. Desde a época imperial até a Constituicdo
Cidada de 1988, de forma gradativa, os Direitos Fundamentais foram incorporados no sistema
juridico, na tentativa evolutiva de ndo ver tais direitos como mero aspecto superficial, mas
efetivamente pragmaticos, norteando os trés poderes constitutivos da Republica Federativa do
Brasil, inclusive a esfera privada.

Surge assim 0 neoconstitucionalismo como novo paradigma juridico.
Utilizando como nucleo essencial os Direitos Fundamentais, o neoconstitucionalismo propde
um novo ver da Filosofia juridica e politica, bem como da teoria da norma, sem, no entanto,
negar a historicidade que o antecede. Pelo contrario, o estudo a cerca dos movimentos
iusnaturalista e iuspositivista s&o chamados a fazerem parte’, mesmo que parcialmente, da

construcao neoconstitucional.

2.1.1 Direitos fundamentais e sua interpretacéo

O Direito s6 é fundamentalmente um instrumento de ascensdo social por meio
da interpretacdo. Sem ela, o fim precipuo do Direito se perde por auséncia do seu mais
importante objeto. Por isso a senilidade do brocardo romano in claris non fit interpretatio néo
retira sua atualidade e grande relevancia. Interpretacdo, no entendimento classico de Savigny,
é a reconstrucdo do contedo da lei, sua elucidagcdo, de modo a operar-se uma restituicdo de
sentido ao texto viciado ou obscuro (1951, apud BONAVIDES, 2010, p. 693).

E a atividade investigativa cuja qualidade se estabelece na ldgica e tecnicidade,

! Ressalva-se que as teorias naturalistas e positivistas ndo se convergem com o neoconstitucionalismo. E que
esse novo paradigma juridico ndo nega que sua existéncia deriva da convergéncia de varios valores, dentre eles,
o0 legado deixado por aquelas duas, tdo importantes para a Ciéncia do Direito.
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ante a sede de compreender o “significado exato de uma norma juridica”, palavras de Paulo
Bonavides, afirmando que, “busca a interpretagdo, portanto, estabelecer o sentido
objetivamente valido de uma regra de direito (RADBRUCH, 1956, apud BONAVIDES,
2010, p. 693).

“Todo Direito é um ponto de vista sobre a Justi¢a, [...] mas em nenhum campo esta
tdo presente, tdo préximo esse mundo da ética, dos valores; esse mundo do homem e
de suas necessidades, referéncia inelutavel de todo Direito que pretenda ser justo,
como neste campo do Direito dos direitos fundamentais” (BARBA, 1980, apud
FIGUEROA, 2010, p. 28).

S@o de extrema importancia as licdes de Sergio Roberto Leal dos Santos
advertindo que “os vocabulos hermenéutica e interpretacdo ndo se confundem, apesar de
manterem uma estreita proximidade”. Assim, “o termo hermenéutica designa a atividade de
natureza eminentemente tedrica, dotada do objetivo de estabelecer os postulados e as técnicas
que devem ser empregadas na atividade interpretativa” (SANTOS, 2008, p. 191), diferente do
pragmatismo e praticidade da interpretacdo que responde, no caso concreto, qual a

abrangéncia ou delimitacdo de um determinado texto normativo.

E a hermenéutica que contém regras bem ordenadas que fixam os critérios e
principios que deverdo nortear a interpretacdo. A hermenéutica é a teoria cientifica
da arte de interpretar, mas ndo esgota o campo da interpretacdo juridica, por ser
apenas um instrumento para sua realizacdo (DINIZ, 1995, apud SANTOS, 2008, p.
191/192).

Na eterna subsisténcia de haverem leis, atos judiciais e, até mesmo, relacGes
contratuais, longe de caracterizar um defeito, “[...] todos os textos juridicos sdo suscetiveis e
carecem de interpretacdo” (SANTOS, 2008, p. 192). Segundo as palavras de Felice Battaglia
“o momento da interpretacdo vincula a norma geral as conexdes abstratas, conduz do abstrato
ao concreto, insere a realidade no esquema” (1951, apud BONAVIDES, 2010, p. 694).

Conforme licdo de Celso Ribeiro Bastos (apud SANTOS, 2008, p. 193) “os
preceitos normativos sdo sempre abstragdes da realidade”, o que justifica a imprecisdo e
vagueza da linguagem textual normativa, resultado da impossibilidade de prever todos os
detalhes experimentados no caso concreto. Desta feita, 0 objetivo legal de dar ampla
abrangéncia a norma, alcangando o maior nimero de casos fatidicos possiveis resta obtido. E

assim é que

A atividade de atribuicdo de um sentido a um enunciado normativo, com grande
frequéncia, conduz a uma pluralidade de resultados interpretativos. Isso se da em



22

virtude de dois principais fatores: a) a imprecisdo imanente dos termos empregados
nos enunciados; e b) as incontaveis variacBes das situacBes faticas concretas
(BASTOS, apud SANTOS, 2008, p. 193).

A transcendéncia normativa da interpretacdo dos Direitos Fundamentais deve
ceder lugar a imanéncia da aplicacdo ao caso concreto. Assim, a acdo de interpretar encontra
sua génese no mundo das ideias, ndo sendo aquela escrava desse, uma vez que solucdes
eficazes para os problemas cotidianos se encontram na concretizagdo desse exercicio mental
(SANTOS, 2008, p. 193).

2.1.1.1 Tradicionais métodos de interpretacéo

H& dois pilares que sustentam a hermenéutica constitucional classica. A
atividade interpretativa, primeiro, possui natureza tdo somente declaratdria e, segundo, trata-
se de uma acdo analoga a interpretacdo da lei (SANTOS, 2008, p. 210). Por consequéncia, é
por meio da vontade legal ou da vontade do legislador que se revela o real sentido da lei. E
através dessa dicotomia que se posicionam as duas escolas classicas de interpretacdo
constitucional: a Subjetivista e a Objetivista.

E pelo distante passado do periodo romano e suas tradicdes que se sustenta a
escola subjetivista, cuja preponderancia de contetdo recai sobre o voluntarismo do legislador
¢ a sua inten¢ao quando da criagdo do texto normativo. “Tratava-se de um agudo esforco por
determinar a ‘mens legis’, entendida como a vontade oculta do autor da proposicao
normativa, vontade que ao intérprete incumbiria revelar com fidelidade” (BONAVIDES,
2010, p. 706). A marca fundamental dessa corrente é o ato de vontade, primeiro o do
legislador e, posteriormente, o do juiz. O classico racionalismo e o dogmatismo legal foram,
por essa escola, fragilizados, perfilhando, a partir do século XX, do entendimento cujo
objetivo era o de enaltecer o voluntarismo.

“Mas a pergunta a que os subjetivistas jamais responderam com clareza foi
esta: em que consiste a vontade do legislador? Sera ela a vontade qual fenémeno psicolégico
ou a vontade entendida como metafora, referida a uma dimensdo normativa?” (BONAVIDES,
2010, p. 706).

Foi 0 que os objetivistas tentaram responder. Essencialmente, essa corrente
prega que “a lei ¢ mais sabia que o legislador” (SCHNEIDER, apud BONAVIDES, 2010, p.
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707). E mais, “desde o momento da publicagdo da lei, todo o pedestal de intengdes e desejos
do legislador cai de um sé golpe, de maneira que dai por diante passa a lei a repousar
unicamente sobre si mesma” (BINDING, 1885, apud BONAVIDES, 2010, p. 707).

A vontade do legislador, a par de tudo quanto possa historicamente documentar-lhe
a manifestacdo, entra a ter, pois, funcdo apenas subsidiaria, ficando assim a lei
desmembrada de suas origens, inteiramente autdbnoma, dotada de forca ou vida
prépria, capaz de acomodar-se as variagdes emergentes no seio da realidade social a
que se vai aplicar (BONAVIDES, 2010, p. 707).

Autonomia e vida préopria sdo qualidades interpretativas da escola objetiva que
revelam o carater progressista em face do conservadorismo subjetivo, conforme licbes do
jurista Schneider. E por essa razdo que a lei, objetivamente interpretada, ganha flexibilidade
ante a intensa modificacdo pela qual sofre, a todo o tempo, a realidade (1963, apud
BONAVIDES, 2010, p. 708). E a vontade da lei em desprestigio a vontade do juiz ou a do

legislador.

2.1.1.2 Modernos métodos de interpretacao

Essas classicas licdes constitucionais deram a luz os modernos métodos de
interpretacdo, conforme as li¢des do douto Paulo Bonavides: l6gico-sistematico, historico-
teleologico e voluntarista da Teoria Pura do Direito. Em que pese o “conformismo imposto
pelas técnicas interpretativas tradicionais em voga no curso do século XIX, que afastavam o
intérprete da realidade social” (BONAVIDES, apud SANTOS, 2008, p. 220), ganhou
importante contorno juridico a esséncia da lei. Mais vale o espirito a literalidade do texto
normativo.

“A interpretagdo logica é aquela que, sobre examinar a lei em conexidade com
as demais leis, investiga-lhe também as condicBes e os fundamentos de sua origem e
elaboracdo, de modo a determinar a ‘ratio’ ou ‘mens’ do legislador” (MERKEL, 1913, apud
BONAVIDES, 2010, p. 696). Essa aplicagdo da vontade exata da lei, realizando a
reconstrucdo do pensamento e intento do legislador da época, somada ao fato de que um texto
de lei estd sempre inserido em um contexto normativo, formando um todo juridico, é que faz
nascer o método Logico-Sistematico.

“A interpretagdo sistematica funda-se na constatacdo de que um enunciado
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normativo jamais se manifesta em estado de isolamento, ja que ‘um texto de direito isolado,
destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum’”
(GRAU, 1991, apud SANTOS, 2008, p. 213). “Assim, deve o intérprete considerar que o
enunciado normativo se encontra inserido em um conjunto maior, formando por uma
pluralidade de normas que sdao capazes de manter uma unidade sistémica” (DINIZ, 1995,

apud SANTOS, 2008, p. 213).

A interpretagdo logico-sistematica é instrumento poderosissimo com que averiguar a
mudanca de significado por que passam velhas normas juridicas. Sua atengdo recai

3

sobre a norma juridica, tomando em conta, como ja evidenciara Enneccerus, “a
intima conexao do preceito, do lugar em que se acha e da sua relagdo com os demais
preceitos” (BONAVIDES, 2010, p. 700).

Dando continuidade nesse raciocinio, sem quebra l6gica do mesmo, ha quem
preserve o contexto histérico pelo qual aquela determinada lei foi criada, enfatizando na
interpretacdo todo o enredo legislativo e o projeto que deu origem ao texto legal. Tal
caracteristica é bem evidente na familia Commom Law que prestigia deveras a historicidade
da lei. Essa perspectiva histdrica ganha ainda mais prosperidade quando associada ao fim a
que a norma se destina. “Por ultimo, ndo menos importante, merece destaque a ectapa
interpretativa teleoldgica, que determina que o intérprete deve sempre aplicar a norma em
conformidade com a finalidade para qual ela foi criada” (SANTOS, 2008, p. 214).

Dai decorre o método historico-teleol6gico, que se consubstancia ou
caracteriza por ser “uma interpretagdo mais ou menos livre, consentida a uma autoridade,
especialmente o juiz, a fim de adaptar o contedo da norma a exigéncias praticas surgidas
depois da emanacdo da propria norma”, ressaltando a vontade daquele que interpreta em
detrimento a vontade daquele que criou a lei (ROMANO, 1953, apud BONAVIDES, 2010, p.
701).

Dessa interpretacdo costuma-se também dizer, numa objecdo aparentemente
triunfante, que com ela nédo se interpreta, mas se modifica a lei. Carbone e Gianini
ponderam, todavia, que a lei ja se modificara por si mesma, em razdo de sua
insercdo no sistema de outras leis (CARBONE, 1939, apud BONAVIDES, 2010, p.
701).

Essa interpretacdo que, anteriormente, admitia tdo somente uma Unica solugdo
correta pautada na aparente certeza que a prépria lei sustentava, cedeu lugar a uma nova
compreensdo. O juiz unicamente com a “fun¢do mecanica de verificar certas premissas €

extrair delas silogisticamente sua conclusdo légica”, perdeu seu trono, reinando em seu lugar,
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para Hans Kelsen, a afirmagdo de que “a norma nao contém nenhuma decisdo referente a
maior importancia valorativa dos interesses em jogo, cabendo antes ao ato estabelecedor da
producdo normativa — a decisdo judiciaria, por exemplo — decidir que interesse é maior ou
devera prevalecer valorativamente” (1934, apud BONAVIDES, 2010, p. 702).

Cumpre observar a teoria desenvolvida por Hans Kelsen, “quando ele entende
que a interpretacdo € em esséncia um ato de decisdo (um ato volitivo, um Sinngebung) e ndo
um ato de cognigdo (um ato intelectivo, um Sinnverstaendnis)” (1934, apud BONAVIDES,
2010, p. 702), confirmando que a eleicdo de um ou outro significado decorrente de um texto
normativo € resultado do animus do intérprete, ¢ ndo de sua inteligéncia. Assim, “na
hermenéutica juridica, quando se interpreta uma norma, o intérprete, ao eleger um de seus
possiveis significados, guia-se mais pela vontade do que pela inteligéncia” (SCHAEFFER,
1971, apud BONAVIDES, 2010, p. 702).

Em suma, para Kelsen e a Teoria Pura do Direito, a interpretacdo é mais um ato de
vontade que de cognigdo e quando o juiz se decide por uma das diversas
possibilidades interpretativas, essa eleicdo ou preferéncia se da fora da esfera
tedrica, no ambito da politica do direito. As reflexbes de Kelsen acerca de
interpretacdo reforcam, enfim, consideravelmente, a importancia da funcdo que cabe
ao juiz na ordem judicial (BONAVIDES, 2010, p. 705).

Kelsen afirma que ha sempre uma relacdo condicional na escala hierarquica
normativa, subordinando a patente inferior a superior, “conforme o processo de criagdo e
aplicacdo do direito, que nos conduzira da norma antecedente a norma subsequente”. Nesse
passo, a norma de elevada superioridade “ndo s6 define o procedimento de producdo da
norma mais baixa, sendo que determina também eventualmente o conteldo da norma a ser
produzida” (KELSEN, 1934, apud BONAVIDES, 2010, p. 702). Entretanto, em ndo sendo tal
definicdo completa, permanece sempre o0 espaco, grande ou pequeno, do intérprete de
preencher o conteldo da norma autbnoma e voluntariamente.

E por esse motivo que tal método Voluntarista da Teoria Pura do Direito ndo se
confunde com o voluntarismo da Escola de Direito Livre que capitaneia ampla liberdade ao
juiz na sua atividade interpretativa. Kelsen, por outro lado, prende a vontade do juiz as
normas gerais, vendando-o de interpretar o texto normativo de forma a dar qualidade estranha

ao seu real conteudo.

2.1.1.3 Uma interpretacdo bem sucedida
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Apo0s a elucidagdo dos principais métodos de interpretacdo surge o inevitavel
questionamento: qual é o melhor processo interpretativo? O gramatical, o 16gico, o histérico e
0 sistematico, segundo Savigny, constituem “diferentes atividades a atuarem conjugadas, se
porventura quisermos obter uma interpretagdo bem sucedida”. (1840, apud BONAVIDES,
2010, p. 709). Imprescindiveis s&o as linhas de Paulo Bonavides:

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é querer exatamente
desmembra-la de seu manancial politico e ideolégico, das nascentes da vontade
politica fundamental, do sentido quase sempre dinamico e renovador que de
necessidade ha de acompanha-la.

Atado unicamente ao momento l6gico da operagdo silogistica, o intérprete da regra
constitucional vé escapar-lhe ndo raro o que é mais precioso e essencial: a captacéo
daquilo que confere vida a norma, que d& alma ao Direito, que o faz dindmico, e ndo
simplesmente estatico. Cada ordenamento constitucional imerso em valores culturais
é estrutura peculiar, rebelde toda uniformidade interpretativa absoluta, quanto aos
meios ou quanto as técnicas aplicaveis (BONAVIDES, 2010, p. 713).

De fato, a resposta dessa questdo é um tanto quanto desalentadora. A aplicacdo
das leis, por vezes, produz frutos extremamente antagonicos, porquanto se conclui que
nenhum processo interpretativo oferece, de per si, “uma infalivel receita para estabelecer o
sentido preciso das leis”. Assinala Pasquier que interpretar € mais uma arte intimamente
voltada para a vida do que uma ciéncia propriamente dita, fazendo com que o intérprete
“entenda para agir ou de qualquer maneira para decidir” (PASQUIER, apud BONAVIDES,
2010, p. 710).

2.1.2 Direitos fundamentais e suas caracteristicas

Os Direitos Fundamentais no ordenamento brasileiro estdo coroados com uma
posicao juridica privilegiada. Na formacdo do Estado Democratico de Direito, o legislador
originario prendeu a Republica Federativa do Brasil ndo s0 ao respeito a liberdades
individuais, mas consagrou a protecdo de valores historicamente conquistados como basilares
do préprio sistema de poderes.

Da leitura dos textos que positivaram na Constituicdo Federal os Direitos

Fundamentais, inumeravel e a possibilidade interpretativa. Relevante a posi¢ao doutrinaria de
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Robert Alexy, cujas acepcdes interpretativas a cerca do Direito Constitucional Aleméo séo de

grande importancia. Renomado autor afirma que:

La posicioén de los derechos fundamentales en el sistema juridico de Alemania se
caracteriza por cuatro extremos: primero, los derechos fundamentales regulan con
rango maximo y, segundo, con maxima fuerza juridica, objetos, tercero, de la
maxima importancia con, em cuarto lugar, maxima indeterminacién. Cada una de
estas propiedades extremas resulta em si in6cua, pero su conjuncion con las demas
comporta problemas ciertamente devastadores, que se expresan a continuacion
(ALEXY, 2003, p. 32).

Em livre traducdo, o Direito Alemdo pressupde quatro caracteristicas
decorrentes da interpretacdo dos Direitos Fundamentais: méxima superioridade, maxima forga
juridica, maxima importancia aos bens juridicos protegidos pelos Direitos Fundamentais e,
por fim, maximo grau de indeterminacéo.

A posicdo de Alexy acerca do Constitucionalismo Alemdo é pertinente ao
ordenamento juridico brasileiro. Guardadas as devidas diferencgas entre um sistema juridico e
outro, essas quatro perspectivas podem servir de base para a interpretacdo constitucional dos

Direitos Fundamentais brasileiros.

2.1.2.1 Méxima superioridade

Compreende essa caracteristica a classica Teoria Normativa Pura de Hans
Kelsen. “Através das multiplas transformacdes por que passou, a nogdo de Constituicdo
conservou um nucleo permanente: a ideia de um principio supremo determinando a ordem
estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem” (KELSEN, 2003, p.
34).

“E 0 primeiro extremo, a maxima superioridade no ordenamento ¢ o resultado
da simples circunstancia de que os direitos fundamentais se encontram regulados pela
Constituicdo” (ALEXY, 2003, p. 33). Portanto, todo ato ou norma hierarquicamente inferior
aos Direitos Fundamentais padecem de controle de constitucionalidade segundo os ditames do

principio lex superior derogat legi inferiory.

2.1.2.2 Méaxima forca juridica
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Robert Alexy afirma que “no Direito Alemdo, o artigo 1.3 da Lei Federal
dispOe que os direitos fundamentais vinculam diretamente o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario” (2003, p. 33, traducdo nossa). Néo é diferente no Brasil. Tal entendimento decorre
da sistematizacdo da Constituicdo Federal pelo principio da harmonia, cooperagédo e vedacao
ao retrocesso.

A méaxima forca juridica dos Direitos Fundamentais encontra raz8o nos trés
primeiros artigos da Constituicdo. Essa suprema carta afirma ser a dignidade da pessoa um
dos fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil, que € formada por trés Poderes,
Executivo, Legislativo e Judiciario, harménicos entre si. Aprisiona, ainda, essa formacéo
estatal em vérios objetivos, sendo um deles a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria.

Também encontra sélidos argumentos no fato de que grande parte dos Direitos
Fundamentais patrios é petrificada pela Constituicdo Federal. Clausulas pétreas referem-se a
um nuacleo intangivel de normas constitucionais, cuja restricdo ou modificacdo para pior é
altamente vedada. Isso alimenta ainda mais o fato de possuirem o maximo de forca juridica
possivel do ordenamento. Robert Alexy diz que ndo se trata de meras declaracdes pragmaticas
que ndo gozam de tutela jurisdicional, mas, pelo contrario, os Direitos Fundamentais fazem
presenca juridica concreta, a comegar pelas relagdes administrativas, até terminar na mais alta
corte que, no caso do Brasil, € o Supremo Tribunal Federal (2003, p. 32).

Toda a Teoria do Direito e da Norma, bem como a Filosofia Juridica, estéo
sendo revistas e reestudadas, por essa forga jurisdicional dos Direitos Fundamentais. Sob a
Optica da constitucionalizacéo de todos os ramos do direito, a forca normativa desses Direitos
Fundamentais ndo se restringe ao Poder Publico, como outrora era posto, mas como
delineador de todas as relacdes privadas, Seja juridica ou extrajuridica, publica ou privada, a

relacdo deve sempre apontar para a protecdo dos Direitos e Garantias Fundamentais.

2.1.2.3 Maxima importancia do contetdo

O Brasil enquanto pessoa juridica publica esta calcado sobre o bindmio

Repulblica Federativa e Estado de Direitos. Essas duas caracteristicas se formam a partir dos
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valores, explicitos e implicitos, adotados pela Constituicdo Federal. Como Carta Garantista,
consequéncia de longos anos de opressao ditatorial, o cerne estatal brasileiro se vinculou aos
Direitos e Garantias Fundamentais. Esses sdo 0s essenciais atributos do Estado brasileiro,
inerentes a propria “estrutura basica da sociedade”, nas palavras de Robert Alexy (2003, p.
34, traducéo nossa).

A Constituicdo Federal, na formacdo do governo/sociedade, estatuiu, entre
outros, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa como
caracteristicas estruturais da sociedade (art. 1°, CF). A construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria sdo seus objetivos (art. 3°, CF).

Elegeu ainda um extenso rol de Direitos Fundamentais (art. 5° incisos, e
outros, CF), como a dignidade, a vida, a integridade fisica, a propriedade, a tutela
jurisdicional, a liberdade de imprensa e de religido, entre diversos outros valores cujos bens
juridicos sdo imprescindiveis para a realizacdo dos objetivos fundamentais do Estado

brasileiro.

2.1.2.4 Maximo grau de indeterminacao

As trés propostas j& elencadas s6 ganham sentido quando analisadas em
conjunto com o maximo grau de indeterminacdo dos Direitos Fundamentais. Significa que
ndo é possivel cimentar tais direitos, enrijecendo-os de tal maneira que restrinja sua
aplicabilidade. O legislador originério, ao promover os Direitos e Garantias Fundamentais,
ndo quis, por sorte, limit4-los ao texto legal constitucional. Devem, esses direitos, a fim de
alcancar com eficacia o caso concreto, ultrapassar a literalidade e formalidade do texto.

Traz isso consequéncias a Seguranca Juridica? Evidente que sim. Mas,
contrariamente ao senso kelseniano dos que pensam que a indeterminacdo significa
inseguranga para 0 ordenamento, 0 méximo grau de indeterminagdo, na verdade, cria um
ambiente de eficacia e real aplicabilidade dos Direitos Fundamentais, promovendo a busca
incessante por estados ideais originariamente previstos pela Constituicdo Federal, cuja

consequéncia é confianca e credibilidade juridica.

Los tres extremos tratados hasta ahora, el maximo rango, la maxima fuerza juridica
y la méxima importancia del objeto de regulacidn, solo se convierten en un
verdadero problema a través de su conexién con un cuarto extremo, el del maximo
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grado de indeterminacion. Este se advierte insistentemente en el caracter sumamente
sucinto y desde luego lapidario y vacio de las declaraciones del texto constitucional
(ALEXY, 2003, p. 35).

Essa caracteristica é a confirmacdo da quebra paradigmatica que ocorreu no
final do seculo XVIII como consequéncia historica de grandes opressGes de uma minoria
elitizada monarquica. A ruptura de pensar os Direitos Fundamentais tdo somente como uma
utopia juridica, um sonho irreal e inatingivel, agora se transforma: primeiro, fazendo deles
direitos positivados e, segundo, aplicando-os conforme o caso concreto, interpretando-os de
forma a irradiarem em todas as relacfes — essa € a razdo da maxima indeterminacé&o.

“Os direitos fundamentais sdo o que sdo sobre tudo através da interpretagdo”
(ALEXY, 2003, p. 35, tradugio nossa). E porque, na verdade, “O direito ndo existe fora da
sua interpretagdo, mas apenas tal como ¢ continuamente interpretado e reconstruido”
(ASCARELLLI, 1952, apud NUNES, 2001, p. 34).

A liberdade necesséria de interpretacdo dos Direitos Fundamentais decorre das
trés assertivas ja elencadas, uma vez que esses Direitos revelam méxima superioridade, pois
norteiam a criacdo e aplicacdo legal, maxima forca juridica em razdo da preponderancia
desses no ordenamento, maxima importancia do bem preservado, tendo em vista que tais
Direitos sdo a propria esséncia do Estado. Assim, a indeterminacdo que permite a livre
interpretacdo de acordo com o caso concreto decorre das caracteristicas constitucionais dos

Direitos Fundamentais.

2.1.3 Direitos fundamentais e democracia

A relacdo entre Direitos Fundamentais e democracia é de longa data discutida.
Com o surgimento dos primeiros passos do novo Estado Democratico de Direitos amplamente
subordinado aos dizeres constitucionais, vé-se o Direito cada vez mais atrelado a politica e
sociedade, buscando na Ciéncia e principalmente na Filosofia a aproximagdo do “ser” do
Direito com o seu “dever ser”.

O grande questionamento que se segue € quanto a confrontacdo sécio politica
(que gera inevitavelmente nuances juridicas) idealizada pela Constituicdo Federal e 0s
Direitos Fundamentais. E competente para delimitar a interpretacio constitucional o Supremo

Tribunal Federal (art. 102 da CF). Essa delimitacdo é unilateral, ou seja, ndo depende de
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aprovacao dos representantes eleitos pelo povo.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal esta legitimado constitucionalmente a
proferir decisGes vinculantes, cuja forca € de tal amplitude que orienta os demais Poderes da
Republica brasileira. 1sso confirma a harmonia entre Legislativo, Executivo e Judiciario (art.
2° da CF), sustentada pelo principio da vedagéo ao retrocesso e invasao de Poderes.

“¢Resulta esto compatible con el principio democratico, cuya esencia se
expresa bajo su formacion clésica em el articulo 20.2 frase 1 LF: Todo poder publico emana
del pueblo?” (ALEXY, 2003, p. 37).

Em traducdo livre e adaptando o texto conforme orientacdo juridica brasileira
(art. 1°, paragrafo unico, da CF: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”), afirma-se que a
Suprema Corte nacional pode emitir decisdes, cuja matéria seja vinculante a ponto de
impossibilitar acdes legislativas ou executivas contrarias, que afrontam tal decisdo. Ora, sdo
dois Poderes cuja legitimacdo veio do povo e para 0 povo. Resulta isso em afronta a

democracia?

2.1.3.1 O enfoque das teorias ingénua, idealista e realista

“Existem trés formas de contemplar a relacdo entre Direitos Humanos e
Democracia: uma ingénua, uma idealista e uma realista” (ALEXY, p. 37, traducdo nossa).
Sob uma fundamentacdo dualista e sincrética, a visdo ingénua afirma ndo haver divergéncia
entre Democracia e Direitos Fundamentais. Langam méao do maniqueismo para sustentar tal
posicionamento: duas coisas boas ndo podem se colidir — sendo a democracia e os Direitos
Fundamentais ambos bons, podem eles conviver juntos sem limite algum. “Essa visdo de
mundo ¢ demasiada bela para ser verdade” (ALEXY, 2003, p. 37, tradugdo nossa).

A andlise do contetdo dos Direitos Fundamentais torna insubsistente esse
posicionamento. O art. 5° inciso X, da Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada e da honra e imagem das pessoas. Essa mesma carta
constitucional, no art. 220, ampara a liberdade de imprensa. Sem duvida, sdo bens juridicos
essenciais do Estado Democratico de Direitos. Sem embargos, ndo é possivel aplica-los
irrestritamente. Mesmo sendo dois atributos necessarios para a efetivacdo garantista do

Estado, hd um conflito evidente entre esses bens.
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Reconhecer a aplicacdo conflituosa entre os bens essenciais do Estado é
caracteristica da corrente idealista. Essa visdo retoma valores do inicio do século XIX, o
Idealismo Alemao desenvolvido por Fichte, Kant e Schelling. Propunha que “[...] a realidade
objetiva é produto do espirito humano” ou da “existéncia de um tnico principio [...] que rege
todas as coisas” (COTRIM, 2002, p. 188).

A democracia e os Direitos Fundamentais, portanto, sdo proposicdes ideais
alienigenas a esse mundo. “O povo e seus representantes politicos nao estdo interessados em
lesionar os Direitos Fundamentais dos Cidaddos por meio de decisdes parlamentares
majoritarias, e, portanto, por meio das leis”, uma vez que 0s primeiros sdo os detentores do
poder por império constitucional e 0s segundos s6 0 sdo por meio da legitimacdo do sufragio
universal (ALEXY, 2003, p. 37 e 38, traducdo nossa).

O proprio povo legitima os Poderes Legislativos e Executivos, por meio do
sufragio universal. Assim, a motivacdo politica sempre guardara reciprocidade com a vontade
da maioria, e, portanto, sempre buscara a efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Isso leva a
conclusédo de que, também no ambito privado, a aplicacdo do principio democratico legitima o
resultado, pois se consubstancia na vontade da maioria. Essa € a crenca e, quica, o desejo de
todos, sendo que “[...] esse modelo tem, desde logo, seu valor, mas ¢ possivel compreender
que esse ideal resulta inalcangavel” (ALEXY, 2003, p. 38, traducdo nossa).

Saindo desse plano imaginativo surge a atuacéo da visédo realista que reconhece
0 possivel choque entre os Direitos Fundamentais e a Democracia. Mantém-se 0 pressuposto
I6gico da convivéncia conflituosa entre bens essenciais, ponderando-0s sob duas perspectivas
divergentes. Conforme Robert Alexy (2003, p. 38), os Direitos Fundamentais sdo

extremamente democréaticos e, a0 mesmo tempo, extremamente antidemocraticos.

2.1.3.2 Direitos fundamentais democraticos e antidemocraticos

O procedimento democratico é pautado por valores constitucionalmente
positivados, cujo teor é heranca de imensuraveis lutas historicas. S&o valores supremos
pessoais garantidos aos cidaddos: a liberdade e a igualdade. Assim, “o funcionamento do
processo democratico por meio da protecdo a liberdade de opinido, imprensa, radiodifuséo,
reunido e associacdo, assim como o direito ao sufragio e outras liberdades politicas”

(ALEXY, 2003, p. 38) é a razdo de serem os Direitos Fundamentais extremamente
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democraticos.

Por outro lado, os Direitos Fundamentais colocam em Xxeque o0 teor
democratico strictu sensu. Por tutelarem bens juridicos imprescindiveis para a consolidacéo
garantista e republicana estatuida em 1988 pela Constituicdo Federal, os Direitos
Fundamentais, a0 mesmo tempo em que garantem um procedimento democratico justo, ndo
ficam subjugados ao seu resultado. E por meio da tutela aos Direitos Fundamentais que o
procedimento democratico torna-se justo, entretanto, nem sempre 0S meios preconizam 0s
fins. Havendo um devido procedimento, em respeito as liberdades individuais, sua sequela
pode, por vezes, ndo trilhar o mesmo curso.

Outro aspecto relevante a caracteristica antidemocratica dos Direitos
Fundamentais leva em conta o reflexo socioldgico experimentado na atual pés-Modernidade,
cuja afirmacdo recai na impossibilidade de crenga no absoluto. Ndo h&a mais verdades
absolutas e, esse discurso considerado pela massa, quando confrontado, coloca 0s seus
contrarios como entes retrogrados e totalitarios, sendo essas acusacdes, de fato, suas proprias
caracteristicas. Apesar de ser a afirmagdo paradoxal, porque ela propria é uma verdade
relativa, dela decorrem diversas consequéncias juridicas.

A pregacdo do relativismo tomou tamanhos contornos que sacrificar a
democracia utilizando dos meios legais aparentemente é autorizado, desde que legitimamente
(leia-se, democraticamente) aconteca. O Estado Constitucional interpretado dessa maneira,
“por mor da estrita coeréncia com os seus principios, € obrigado a admitir a autodestruicdo, se
essa for a vontade do povo, a quem ndo se pode impor que viva em liberdade se livremente
ele se decidir a perdé-la” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 9).

Uma vez que o legado da Segunda Grande Guerra Mundial foi a
impossibilidade de impor uma verdade absoluta, pelo perigo que ela representa, ndo ha 6bice,
nesses termos, de que a democracia se proteja, lancando méo de todos os meios eficazes para
resguardar seus conceitos basilares, mesmo que majoritariamente queiram rechaca-los. E

conveniente, portanto,

[...] que, sob ameaca de morte, a democracia se defenda e ataque os liberticidas, ndo
se deixando imolar sob uma compreensdo equivocada de si mesma, que a tanto
equivaleria quedar-se passiva diante do perigo, aguardar o seu sacrificio ou,
resignadamente, caminhar para o patibulo com as proprias pernas sé porque, num
momento de eclipse da razdo coletiva, uma turbamulta logrou empolgar o poder e
sacrificar as liberdades publicas. Ndo! (ZAGREBELSKY, 2011, p. 10).

Isso decorre “porque a democracia ndo € apenas um sistema de governo,
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assentado no principio majoritario, mas também, ou antes de tudo, uma filosofia, um modo de
viver, uma religido e, quase acessoriamente, uma forma de governo” (ZAGREBELSKY,
2011, p. 10). E assim, conforme ensinamento de Manoel Gongalves Ferreira Filho, “se a
maioria é fraca, se é frouxa, se escorrega para o totalitarismo, é preciso defendé-la contra a
propria maioria” (1966, p. 60).

O grande desafio dessa ponderacéo entre Direitos Fundamentais e Democracia,
verso esse que verticaliza e dificulta ainda mais o tema, ¢ eleger um “critério de verdade que
legitima a imposicdo de crengas particulares a obediéncia geral, como acontece na seara dos
direitos humanos” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 11).

Em ambito jurisdicional internacional, é possivel afirmar, sem embargo, que,
enquanto a palavra “universal”, que € utilizada numa autoafirmacéo ainda ilégica dos Direitos
Humanos, for sindénima de “ocidental”, sera frustrada a conciliacdo entre Direitos
Fundamentais e Democracia. Inocéncio Martires Coelho confirma a complexidade e

perplexidade, nas seguintes reflexdes:

Pode um motociclista sikh exigir que se lhe dispense da obrigacéo geral de usar
capacete, invocando o seu dever religioso de vestir turbante?

Cabe exigir de um preso judeu que aceite os alimentos comuns da prisdo ou se deve
oferecer-lhe comida kosher?

Tem direito um trabalhador mugulmano de interromper brebemente o seu trabalho
para fazer as oracOes prescritas pela sua religido?

Pode ser despedido um trabalhador por ndo assumir o seu posto de trabalho nos dias
em que se celebram as festividades maximas da sua comunidade religiosa? Perde o
auxilio-desemprego o trabalhador despedido por esse motivo?

Deve-se permitir aos comerciantes judeus que abram 0s Seus negocios aos
domingos, dado que ndo podem fazé-lo nos sdbados porque a sua religido lhes
proibe?

Tem direito uma aluna islamica de ser dispensada da aula de educacdo fisica, em
colégio misto, porque ndo lhe é permitido mostrar-se em traje esportivo a pessoas de
outro sexo?

Podem usar o0 seu véu na sala de aula as alunas islamicas?

O que acontece quando ndo se trata das alunas, mas das professoras de uma escola
publica?

Vigora para as monjas catolicas uma regra diferente da que se aplica as professoras
mugulmanas?

Podem os imigrantes exigir que o enterro dos seus mortos se faca conforme as
prescricdes da sua religido, sem submeter-se ao regime geral do direito funerario
vigente no pais de acolhida?

Podem as autoridades alemas exigir de uma estrangeira a ser expulsa para o seu pais
de origem que ponha o véu para ser fotografada, sob o argumento de que o pais que
vai recebé-la sé reconhece as fotos das mulheres que se mostram com véu?

Deve ser tolerada nas cidades alemés a difusdo em alto-falantes da chamada do
muezim para as oragdes, assim como se permite o toque dos sinos nas torres das
igrejas cristas?

Podem os pais estrangeiros, conforme os seus costumes culturais, privar as filhas de
educagdo superior ou casa-las contra a vontade?

Deve-se prever uma dispensa da escolarizagdo obrigatoria quando os fins educativos
da escola publica contradigam as concepgdes de valor de determinado grupo
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cultural?
Deve-se autorizar a poligamia aos imigrantes no pais de acolhida quando ela é
permitida em seu pais de origem? (ZAGREBELSKY, 2011, p. 12 e 13).

Tal sentimento parece ser compartilhado por todos, a0 menos deveria, de tal
sorte que ainda ha inquietude e insatisfacdo as respostas dadas até entdo. Esta a democracia
apta a “enfrentar tais problemas e dar-lhes solugdes que se possam considerar ndo apenas
corretas mas também justas, vale dizer, plenamente justificadas por dentro e por fora”
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 14), corroborando assim com um Estado Constitucional de
Direito equilibrado a um Estado Constitucional Social, e ndo um em detrimento ao outro?

Inocéncio Martires Coelho continua, afirmando que “nesse terreno, qualquer
pretensdo de acerto absoluto ou de uma so6 resposta correta serd autoiluséria ou simplesmente
ingénua, e todo ceticismo radical ndo mais que uma fuga envergonhada” (ZAGREBELSKY,
2011, p. 13). Ademais, “qualquer posicionamento devera ser flexibilizado diante da
apresentacdo de melhores razdes que apontem para a necessidade de sua alteragdo” (SILVA,
2008, p. 194).

Ultrapassadas as questdes de caracterizacdo e interpretacdo dos Direitos
Fundamentais, perpassando pela democracia e reconhecendo nela importante relacionamento,
parte-se para analise do lugar em que estdo posicionados no ordenamento juridico nacional.
N&o foge a regra global dos estados democraticos: os direitos fundamentais constituem a
carga axiologica da Carta Maior. O norte dos Poderes da Federacdo decorre dessa carta,
estreitando e definindo os caminhos pelos quais o Poder Publico percorrerd. O Poder Publico,
bem ou mal, é a representacdo de toda a nacdo e é por essa razdo que a constitucionalizacéo
dos direitos e suas, por muitas vezes, divergentes consequéncias sdo extremamente

importantes.
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3 A EFICIENCIA NEOCONSTITUCIONAL DO PROCESSO JUDICIAL
DE RECUPERACAO DE EMPRESAS

A recuperacdo judicial de empresas estd prevista nos arts. 47 a 69 da Lei n.°
11.101/2005, garantindo a plenitude de um dos objetivos constitucionais, a de garantir o
desenvolvimento nacional pela edificacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° da
CF/88), assegurando que a ordem econdmica seja fundada na dignidade e na justica social
(art. 170 da CF/88). “Registre-se que dita lei vem ao encontro dos anseios tdo clamados, de ha
muito, pelos operadores do Direito e também de seus destinatarios” (MILANI, 2011, p. 42).

“A recuperagdo da empresa antes de ser um processo judicial € um processo
negocial-empresarial, pois o0 seu sucesso dependerd primordialmente ndo da tutela judicial,
mas da capacidade da empresa em crise em negociar com seus credores [...]” (LAZZARINI,
2009, p.124). Tem por objetivo mediato o “saneamento da crise econdmico-financeira e
patrimonial, preservacdo da atividade econémica e dos seus postos de trabalho, bem como o
atendimento aos interesses dos credores” (COELHO, 2008, p. 381-382).

Conforme ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho (2008, p. 406-432), 0 processo
judicial de recuperacdo de empresas pode ser dividir em trés fases. A primeira delas € a fase
“postulatoria” que se inicia com o pedido de recuperagdo pela empresa em crise e termina
com o despacho judicial ordenando o processamento do feito. Esse ato da inicio a segunda
fase, chamada de “deliberativa” que compreende a verificacdo dos créditos e a aprovagdo ou
ndo do plano de soerguimento empresarial, tendo como termo final a decisdo judicial de
concessdo da recuperagdo. Logo apés ha a fase de “execugdo” cujo fim se d& com a sentenca
de encerramento do processo de recuperacdo. Essa terceira fase compreende o cumprimento

do plano de recuperacdo e intensa fiscalizacdo dos credores.

3.1 Dan.°Lei 11.101/2005 (Lei de Recuperacédo de Empresas)

A Lein.°11.101, de 9 de fevereiro de 2005 — Lei de Recuperagéo de Empresas
(LRE) —, é, sem sombras de duvidas, peca fundamental no cenario politico, econdmico e

social do Brasil. A finalidade principal desse texto legislativo é a preservacdo da atividade
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empresarial enquanto fonte produtora de bens sociais, desde a geracdo e manutencdo de
empregos até o recolhimento de tributos, ante ao fomento de criacdo de produtos, bens e
servigos, delineando, consequentemente, as estruturas da politica econémica patria.

Em relacéo ao revogado Decreto Lei n.° 7.661/45, a nova Lei de Recuperacéo
de Empresas trouxe maior otimizacdo, profissionalizacdo e modernizacdo ao processo, tanto
falimentar quanto de recuperacdo. A despeito de relevantes incongruéncias, seja qual fosse o
beneficio trazido, tratar-se-ia essa inovacéo legislativa como um reluzente ponto de esperanca
em meio ao caos provocado pelo antigo regime falimentar. Conforme Fabio Ulhoa Coelho,
“estamos partindo de uma situacdo cadtica e desanimadora e qualquer melhoria, por menor
que seja, servira de alento ndo so6 aos profissionais do direito, mas a toda a economia”.

A regulamentacdo da faléncia e da recuperacdao de empresas definida pela Lei
n.° 11.101/2005, antes de ser notoriamente inovadora, foi também necesséria para que fossem
possiveis 0s primeiros passos a materializacdo de uma politica econdémica nacional segura e
estavel. A sua publicacdo e efetiva concretizacdo € uma das ferramentas que esta alterando a
realidade brasileira, possibilitando ao pais figurar futuramente, com grande chance, no rol das
grandes poténcias mundiais.

Dai a pequenez de tratar esse texto normativo, ou como mera solugdo para uma
determinada empresa gue se encontra em crise, ou como marco regulatério do Fisco, ja que
ndo constitui objetivo da lei nem a mera concessdo de beneficios a devedores nem, Unica e
exclusivamente, a garantia de arrecadacdo aos cofres publicos.

“A Lei tem por objetivo a recuperacdo das empresas recuperaveis e a
eliminacdo das irrecuperaveis do mercado, sem subterfugios juridicos ou de mera legalidade
formal”, o que concretiza a literalidade do art. 47 da Lei. Nesse sentido, “se bem estudada e
aplicada, sera um marco no Brasil, para que ele deixe de ser, eternamente, o ‘pais do futuro’ e
se converta, desde logo, no ‘pais do presente’” (MACHADO, 2005, p. 121).

Esses termos redundam na importancia da Lei de Recuperacdo de Empresas
para com o Brasil. Quando se fala em bens sociais, volta-se, desde logo, a Constitui¢éo
Federal, grande norteadora e fomentadora de principios desse teor. Da mesma forma que o
Brasil experimentou um grande avanco juridico em 1988 com a promulgacdo dessa Carta,
também em 2005 houve uma intensa alteragdo juridica no que tange a politica econémica com
0 advento da Lei n.° 11.101.

Essa aproximacdo entre o que prop0s essa Lei e 0s aspectos sociais
constitucionais que a ela guardam convergéncia possibilita o olhar neoconstitucional quando

d& sua materializacdo, uma vez que o processo judicial bem como o pronunciamento que dele
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decorre se subordinam logicamente aos Direitos Fundamentais.

Por se tratar do Brasil, seria deveras inocéncia admitir a hipotese de resguardo
absoluto dos almejados interesses sociais quando da alteracdo de normas diretamente
relacionadas a politica econdmica. Alids, é lamentavel a constatacdo de que boa parte dos
frutos dos processos legislativos guardam interesses particulares, tendendo a protecdo de
causas manifestamente incongruentes, desassociada do aspecto de protecdo a coletividade.

Em parte, ndo difere a Lei n.° 11.101/2005 dessa realidade. Alguns dispositivos
legais geram divergéncia interpretativa, e soma-se a isso a probleméatica da falta de
preparacdo, por vezes, do Poder Judiciario de tratar de lides dessa natureza. Essa ma
caracteristica € perceptivel por diversos fatores, entre eles a intensa influéncia das instituicoes
financeiras quando da cria¢do do texto normativo, a morosa tramitacdo pela qual passou a Leli
no Congresso Nacional — mais de uma década —, bem como as alteracBes textuais realizadas
na lei nesse interim.

Trés aspectos geram intensa divergéncia, tanto jurisprudencial quanto
doutrinaria. O primeiro versa acerca da divisdo de créditos feita pela Lei de Recuperacdo de
Empresas e a exclusdo de parte deles do plano de recuperagdo. O segundo, sobremaneira
importante, € a (im)possibilidade da recuperanda em participar de pregdes em processos
licitatorios. Por fim, o terceiro aspecto leva em consideracdo o nivel de subordinacdo pelo
qual estd atrelado o magistrado competente para modificar o resultado da assembleia de
credores, quando da desaprovacéo do plano de recuperagéo.

3.1.1 A empresa inserida no mercado e seus principios reguladores

Prescinde o estudo a cerca da LRE a compreensdo de empresa. Conforme
licoes de Comparato, empresa significa uma instituicdo social que, com sua influéncia,
dinamismo e poder de transformacdo, explica e define a prépria civilizacdo contemporanea.
Bulgarelli ainda afirma que, em grande parte das vezes, a empresa ¢ “um centro de imputacao
de direitos, deveres e obrigacGes, independentemente do empresdrio ou da sociedade
empresaria” (apud FORGIONI, 2009, p. 124/127).

Para Luiz Fernand Valente de Paiva, empresa ¢ a “atividade economicamente
organizada para a producéo e circulacdo de bens ou servigos, congrega multiplos interesses e

estd sujeita a ciclos de crescimento e variagdes de desempenho” (2005, p. 73).
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Empresa €, portanto, um agente economico. Ela ndo se encerra em um “ser”,
nem é possivel essa pormenorizacdo na atual economia pos-moderna. O seu conceito esta
atrelado com o “agir”, de forma que a compreensdo de empresa se da pela analise de sua
atuacdo no mercado. Necessariamente, definir empresa, entdo, implica em uma ampla
observacao do local pelo qual desenvolve sua atividade.

O conceito de mercado, por sua vez, também nao pode ser diminuto.
Recorrendo a Asquini, é possivel conceituar o0 mercado como um “fenémeno poliédrico”, ou
seja, sob quatro perspectivas, cuja compreensdo de uma implica, necessariamente, na
existéncia das demais, ndo sendo possivel a supressao de qualquer delas.

Os contornos do mercado, nessa linha de raciocinio, expressam quatro
importantes dimensdes a ser consideradas. Sdo elas: a dimensdo econdmica, pois revela ser
um lugar de troca de mercadorias; a dimensdo politica, pois a dindAmica de mercado é nédo
natural, mas sim fixada por opc@es politicas; a dimensdo social, j& que os principios de carater
social delimitam o mercado, transformando-o em um sistema constitucionalmente assegurado;
e, por fim, a dimensdo juridica, j& que contrato e propriedade, antes de indispensaveis a
existéncia das relacfes econémicas, sdo institutos juridicos (apud FORGIONI, 2009, p.
186/229).

O mercado é, por definicdo, uma instituicdo econdmica e juridica ao mesmo tempo,
representado pelo seu estatuto juridico, como tal caracterizado por escolhas
politicas. [...] O mercado é, assim, um locus ndo natural, mas ao menos parcialmente
artificial, onde a liberdade econdmica é historicamente definida pelo contexto
cultural e normativo (PERLINGIERI apud FORGIONI, 2009, p. 229).

O mercado brasileiro possui, portanto, essas quatro dimensdes, abarcando o
local de vida da empresa, sendo que essa, por sua vez, encontra nele razéo de existir. Mesmo
com esses tracos marcantes, 0 mercado padece de forma se restrito a essas conjunturas. Nesse
contexto afirma-se que Mercado e Empresa ndo existem se ndo houver direito, pois sdo nas
normas juridicas que encontram molde.

Merece guarida a ressalva de que ambos os institutos s6 ganham forma com a
interpretacdo dos principios a eles esculpidos, principalmente aqueles expressos na
Constituicdo Federal. Assim, os contornos do mercado econdémico norteiam a atividade
empresarial, reclamando indubitavelmente pela primazia axioldgica dos Direitos e Garantias
Fundamentais. E por essa razdo que “devem ser vistos os principios classicamente ligados ao
seu funcionamento: livre iniciativa, livre concorréncia, liberdade de contratar, e direito de
propriedade” (FORGIONI, 2009, p. 205).
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O mercado enquanto fluxo de trocas fomentadas pelas empresas reclama,
primeiro, liberdade de atuacdo contratual. A ratio essendi dessa arena de disputas € o livre
acesso a esse local, oportunizando a circulagédo comercial de bens, produtos e servigos. Essa
acessibilidade, bem como a seguranca de permanéncia no mercado, sdo proprios do
capitalismo, ndcleo essencial do principio da livre iniciativa. Dele decorrem a liberdade
empresarial, a liberdade contratual e a liberdade concorrencial.

Essa liberdade sé ganha sentido com o segundo aspecto, j& que é garantida a
empresa a disputa. Ela € livre para criar, desenvolver e decretar sua propria extingdo, em meio
a uma area de competicdo marcada pela disputa de trocas entre os agentes econdmicos cujo
instrumento é a celebracdo de contratos e pela seguranca de que tal atividade ndo sera
subtraida por outros indevidamente. Em outras palavras, a liberdade da empresa deve estar
fincada numa arena segura de competicdo em que se disputam trocas que, por sua vez, Sao
feitas por meio de contratos.

A liberdade empresarial somada a garantia da oportunidade de disputa resulta,
consequentemente, na liberdade de contratar. A interacdo entre 0s agentes econdmicos,
vinculando uma empresa a outra, se instrumentaliza com a celebragdo de contratos e com o
direito a execucdo dos mesmos, em prol do pacta sunt servanda. “Ndo ha disputa pelas
oportunidades de troca se ndo houver liberdade de contratar” (FORGIONI, 2009, p. 211),
sendo que o bom funcionamento do sistema de mercado depende de garantir aos agentes
econémicos a oportunidade de contratar.

Prejudicadas estariam essas liberdades que estruturam o mercado se o direito
fundamental a propriedade ndo fosse eficazmente promovido. Conforme licdes de Orlando
Gomes, “A ‘ideologia do contratualismo’ desvenda sua verdadeira funcdo: ‘favorecer a
circulacao dos bens que sdo objeto de propriedade’, de forma que ele ‘¢ por isso mesmo, o

29

centro da vida dos negécios, o instrumento por exceléncia da vida econdmica
FORGIONI, 2009, p. 217/218).
N&o ¢ a toa que a Constituicdo Federal colocou o direito de propriedade como

(apud

pressuposto da ordem econémica, dando-lhe carater fundamental, conforme o disposto nos
artigos 170 e 5° caput e inciso XXII. “A propriedade é um instituto juridico, tem lugar e é
assegurada por conta do direito. [...] A inexoravel conclusdo é que ndo ha mercado sem o
direito, que garante a propriedade e, pois, 0 objeto das trocas” (FORGIONI, 2009, p. 219).
Esses atributos inerentes a atividade comercial ndo significa sejam eles
irrestritos, desordenados ou absolutos. O sistema juridico clama pela legalidade dos atos,

publicos ou privados, limitando, nesse caso, os direitos e liberdades econdmicas dentro da
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licitude assim proposta. A atual complexidade da sociedade contemporanea €é cristalina em
revelar esses limites, ante os necessarios regramentos em diversificados ramos do direito com
0 intuito de operacionalizar as relagdes juridicas, como as trabalhistas, as de consumo, as de
concorréncia, as ambientais, etc.

Chama a atencdo o fato de tais normas possuirem intenso carater social,
consequéncia precipua da analitica Constituicdo Federal de 1988, revelando um importante
ponto a ser analisado, bem como um norte a ser perquirido, quando se fala em atividade
econdmica. De todas as axiologias propostas constitucionalmente ou n&o, destaca-se,
notadamente, a funcdo social da empresa e o estimulo a atividade econémica, tdo

conclamados pela LRE e pelas melhores Legislages econdmica-regulamentadoras.

3.1.2 As problematicas a baila da LRE

A apresentacdo da atual regulamentacéo da faléncia e da recuperacgéo judicial
foi enviada ao Congresso Nacional no ano de 1993, cujo contetdo, a época, trazia timidas
modificacdes. Desde a sua apresentacdo pelo Poder Executivo até a efetiva publicacdo, foram
feitas mais de quinhentas emendas ao texto original. Ap6s mais de uma década de tramitacéo,
diversas discussfes e incisivas alteracOes, o Projeto de Lei n.° 4.376/1993 foi aprovado,
sancionado como Lei n.° 11.101/2005, Lei de Recuperacdo de Empresas ou Lei de Faléncia.

Esse intervalo temporal coincidiu com os primeiros reflexos da importante
alteracdo juridica ocorrida em 1988. Também foi palco de vivéncias econdmicas e sociais
marcantes, como a criacdo da moeda “real” e as consequéncias na taxa cambial dessa medida,
o nivel de inflacdo caminhando por um escorreito e quase esquecido controle substancial, e,
sem ddvida, os altos indices de desemprego, tdo frequentes num pais subdesenvolvido.

E facil entender que nesse contexto, as palavras de Fabio Ulhoa Coelho
possuem um encaixe veridico. “Além de atualizar a lei falimentar, a reforma teve o objetivo
de contribuir em duas frentes importantes para a economia brasileira do inicio do século XXI:
a luta contra o desemprego e a retomada do desenvolvimento econdmico” (2008, p. 240). O
freio contra os altos indices de desemprego € instrumentalizado pelo instituto da recuperacéo
judicial que, juntamente com os ditames falimentares, cooperam para a ascensao da economia
nacional, ja que a manutencdo de empresas viaveis e a reducdo dos riscos associados a

insolvéncia promovem tal ideal, objetivo fundamental da LRE.
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Entretanto, um fendmeno infelizmente corriqueiro no Brasil € a ndo efetivacédo
real dos objetivos colimados pelas leis, seja pelas mazelas legislativas, seja pelo despreparo
do Poder Judiciario em atender lides especificas, extremamente complexas, que demandam
interpretacdo além da literal. Como ensina Calsamiglia, “uma boa lei ndo é aquela que apenas
discrimina objetivos justos, mas a que os obtém” (1987, apud NEGRAO, 2010, p. 145).

Por isso é justificavel a posicdo pessimista de grande parte dos cientistas do
direito, reproduzida ipsis litteris: “a nova Lei de Faléncias merece duras criticas por ter
inviabilizado os objetivos colimados pela reforma” (KATUDIJIAN, 2005, p. 35); “se a
reforma de 2005 atingira seus objetivos é questdo em aberto que o tempo respondera (sou
bastante pessimista quanto a isso)” (COELHO, 2008, p. 240).

Ricardo Negrao afirma que ha “inumeras deficiéncias, fruto do apego as
estruturas falimentares até entdo existentes, e a adocdo, sem reservas, de solucBes e
proposicdes de sistemas juridicos que ndo guardam identidade com o direito brasileiro”
permanecendo, assim, “Orfas dentro da estrutura legal desenhada pela Lei n.° 11.101/2005”
(2010, p. 9).

A superacdo dessas deficiéncias pressupde uma andlise sistematica da LRE,
sendo o0 neoconstitucionalismo uma das possiveis saidas para as mazelas do referido diploma,

tendo como ponto de partida, notadamente, o contetdo do artigo 47.

Em derradeira e definitiva consideragdo, a hierarquizagdo formal escamoteia e deve
ceder, sempre, a hierarquizacdo substancial, pois o Direito requer uma
fundamentagdo racional que se coloca no espaco das consideracGes valorativas. Ao
intérprete juridico so resta, entdo, o dever inafastavel de palmilhar o sistema até a
exaustdo, examinando todas as possibilidades inseridas em sua fecunda
complexidade, sempre procurando solugdes mais harmoniosas com os valores sécio-
culturais que a sociedade brasileira incorporou no texto constitucional (PETTER,
2008, p. 137-138)

Ndo se trata de menosprezar o teor literal legal, mas de interpretar o
procedimento conforme o objetivo proposto: enfatizar a eficiéncia do processo judicial de
recuperacgdo, promovendo a continuidade da empresa pela preservacdo de sua funcéo social e
a manutencdo dos credores em seus interesses, desenvolvendo, consequentemente, a
economia nacional. Eficiéncia do processo, fungdo social da empresa e desenvolvimento
nacional sdo ditames constitucionais e assim devem ser vistos, seja no aspecto interpretativo,

seja em suas qualidades supremas.
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3.2 A funcéo Social da Empresa e o Estimulo a Atividade Econdmica

“Fungdo, em direito, € um poder de agir sobre a esfera juridica alheia, no
interesse de outrem, jamais em proveito do proprio titular. [...] A ilicitude, ai, ndo advém
apenas das irregularidades formais, mas também do desvio de finalidade [...]”
(COMPARATO, 1983, apud BULGARELLI, 1997, p. 168). “Sao ideias humanitarias que
correspondem aos anseios de justica social de nossa época e que ndo deixam de encontrar
amparo juridico nas disposi¢des constitucionais” (BULGARELLI, 1997, p. 170).

“Nédo por acaso o principio da funcdo social da propriedade se coloca na
sequéncia dos vetores maiores que norteiam a ordem constitucional econémica, logo em
seguida ao principio da propriedade privada” (PETTER, 2008, p. 232).

Por ser a empresa célula embrionaria da economia e nucleo balizador das
politicas econdmicas nacionais, ndo é surpreendente que a empresa constitua centro de
interesses em diversas frentes, entre elas a dos trabalhadores, do Estado, dos credores, dos
consumidores, da sociedade participativa, entre outras.

Para o empresario privilegia-se, notadamente, o lucro como objetivo; aos
trabalhadores, interessa o salario pago pontualmente e a manutencdo do seu emprego; aos
credores importa a satisfacdo dos seus créditos, conforme contratualmente convencionado; os
consumidores pretendem saciar seu consumismo e sua sina pelo novo, desde que esse nao
represente a colocagdo no mercado de bens ou produtos danosos.

E manifesto que ha uma complexidade de interesses advinda da atividade
empresarial, “a que é preciso atender” conforme li¢des de Bulgarelli, “justificando-se certas
restri¢Oes, limites, obrigacdes, 6nus e responsabilidades impostos ao empresario, como agente
dessa atividade e, portanto, centro de imputabilidade” (1997, p. 71). Alids, € inevitavel que a
tutela desses interesses supere as fronteiras do Direito Comercial, encontrando em outros
ramos do Direito uma forma de real eficacia de protecéo.

Bulgarelli continua, afirmando que “a atividade desenvolvida pelo empresario
tem como fim a realizacdo de interesses que ultrapassa aqueles egoisticos do agente, e,
portanto, gera um poder-dever do sujeito da atividade funcional”. Sendo assim, é notério que
ha, “em relacdo a atividade da empresa, uma certa fungdo social, justificadora da imposicéo
de certas obrigacGes e de certas responsabilidades além da propria disciplina juridica da
empresa, que em si, ja constitui uma limitacdo, em termos de liberdade de iniciativa” (1997,
p. 70, 71 e 74).
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Por sua vez, “a liberdade de iniciativa constitui, ndo um direito absoluto, mas
uma liberdade-meio, condicionada e; ‘Por conseguinte, destinatario de normas constitucionais

299

desse tipo ndo ¢, apenas, o Estado’”. Sao “verdadeiras normas de conduta”, cuja “observancia
imple-se a todos, 6rgdos do Poder Publico ou pessoas de Direito Privado”. O sistema
econdmico nacional ¢ composto por essa misceldnea entre publico e privado, sendo “absurdo
considerar a atividade empresarial como matéria de exclusivo interesse privado”
(COMPARATO, 1983, apud BULGARELLI, 1997, p. 168).

“Além de a fungdo social da propriedade constar expressamente no rol dos
principios atinentes a ordem econémica, destaque-se sua inclusdo entre os direitos
fundamentais [...]”, axiologia essa que forma um conjunto semantico, passivel de ponderagio
e interpretagdo conforme a constituicdo, enquadrando-se nos termos do
neoconstitucionalismo.

Por isso ndo ha congruéncia em dotar a funcdo social como uma norma
meramente programatica. Mas, ao contrario, possui ela eficacia plena, ja que dela depende a
realizacdo dos objetivos mais comezinhos do Estado Democratico de Direitos, quais sejam, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme artigo 3° da Constituicéo
Federal.

A funcdo social da empresa constitui ndo s6 um dever-ser com o qual as
empresas estdo subjulgadas, mas, também, um interesse constitucional de toda a sociedade,
inclusive da empresa em crise quando sua preservacao solidifica ainda mais os estados ideais
propostos pela Constituicao.

Sendo assim, as proposi¢Ges da maxima superioridade, maxima forca juridica,
méaxima importancia do contetdo e maximo grau de indeterminacdo que norteiam os Direitos
Fundamentais sdo aplicaveis. Antes de ser um dever da empresa, a funcdo social é um Direito

Fundamental da sociedade, que se sacia da ordem publica expressa no art. 170 da CF.

3.3 A “Crise”, os Interesses Metaindividuais e o Dever do Estado

De regra, no senso comum, o termo “crise” estd associado a figura do “erro”
com forte entonacéo critica — se alguém € acometido por uma crise, esse alguém, em algum
momento, cometeu algum erro. A principio, a afirmagdo nédo esta toda incorreta, pois tanto a

crise quanto o erro fazem parte da vida de qualquer pessoa. Mas ndo é verdadeira a conotacéo
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semantica de semelhanca entre esses dois termos.

Erro significa “desvio do bom caminho”. A despeito de o Brasil, tanto
estruturalmente quanto politicamente, ter inGmeros motivos® que induzem a esse desvio, a
crise nem sempre é motivada por esse caminhar equivoco. Crise pode ser muito mais proxima
da “mudanga” do que do “erro”, propriamente dito, e essa perspectiva deve ser considerada na
analise da politica econdémica, notadamente da recuperacédo judicial de empresas. A evolucao
legislativa, de concordata a recuperacdo judicial, foi, claramente, entre outras, uma tentativa
de diferenciar o erro e a crise empresarial.

Esse embaraco na marcha dos acordos e negdcios, segundo Fabio Ulhoa
Coelho, pode derivar de diversos fatores, sistematizando em trés distintas espécies: crise
econdmica, crise financeira e crise patrimonial. “Por crise econdmica deve-se entender a
retracdo consideravel nos negocios desenvolvidos pela sociedade empresaria” (2008, p. 231).
Ja a crise financeira “revela-se quando a sociedade empresaria ndo tem caixa para honrar seus
compromissos” (2008, p. 231). Por sua vez, “a crise patrimonial é a insolvéncia, isto &, a
insuficiéncia de bens no ativo para atender a satisfacdo do passivo” (2008, p. 232).

N&o € raro que, diante do quadro das politicas adotados no Brasil, possuam as
empresas essas trés qualidades em determinados momentos da sua existéncia. A sociedade
empresaria, portanto, esta em crise quando retne esses trés eixos, ja que, como num efeito
domind, um problema leva, por vezes, ao surgimento de outros.

A crise, além de constituir pressuposto da LRE, possui, em razdo da sociedade
neoliberal capitalista na qual o Brasil, contemporaneamente, esta inserido, inUmeras naturezas
— consequéncia da efetivacdo dos principios que regulamentam o mercado.

Esse pais latino americano é sui generes quando se trata de fatores que
implicam na quebra de uma empresa. As altas taxas de juros em prol do sistema bancério, 0s
baixos indices de desenvolvimento econdmico nacional, as crescentes investidas tributarias
contra a viabiliza¢do do pequeno, médio e grande empresario, os indices flutuantes do dolar e
da inflag&o, etc., sdo apenas a retratacdo de um rol exemplificativo da infinidade de razdes
pelos quais justificam a LRE.

A regulamentagdo juridica da faléncia e da recuperagdo empresarial séo

divisores de aguas entre aquelas inviaveis que devem ser descartadas do quadro mercantil e

2 Esses inimeros motivos decorrem de problemas nacionais cronicos, a comegar da corrupgdo que, por vezes,
parece estar tatuada na sociedade como um todo. Ademais, o sufragio universal proposto pela Carta
Constitucional de 1988, a cada eleicéo, demonstra ser cada vez mais falido e doente, potencializando o voto em
detrimento dos reais objetivos da democracia. Cabe, a cerca do tema, inimeras colocacdes, ndo sendo esse
objeto do pretenso trabalho.
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aquelas viaveis, momentaneamente em crise, que devem ser preservadas em prol do mercado.
Alias, ¢ essa a génese do “dever ser” da Lei n.° 11.101/2005 — nem toda faléncia significa um
mal, nem toda recuperacdo um bem. Por vezes, a relocacdo dos recursos por meio da faléncia
de uma determinada empresa € o Unico caminho para a efetiva geracdo de riquezas,
constituindo, verdadeiramente, um bem a economia de forma geral.

Recuperar uma empresa viavel que passa por uma crise temporaria significa o
“normal funcionamento das forgas do livre mercado. Isso costuma ser chamado de ‘solugdo
de mercado’” (COELHO, 2008, p. 234), traduzida e judicializada pela LRE. Ou seja, a
recuperacdo de empresas, na forma judicial, traduz o impeto do livre mercado em
consonancia com a finalidade deste. Em outras palavras, € a judicializacao da propria solucao
de mercado & crise da empresa.

“Nesse contexto, pode-se afirmar que, em principio, se ndo ha solucdo de
mercado para a crise de determinada empresa, € porque ela ndo comporta recuperagio”
(COELHO, 2008, p. 235), nem voluntaria, nem sob a ajuda de terceiros, muito menos
judicial. Injustificavel, portanto, a intervencdo estatal para tentar recapitalizar e reorganizar
um negocio que o préprio mercado ja o condenou falido.

Seria realmente perfeito se fossem veridicas tais palavras, em todo o tempo.
Mesmo em outro contexto, as palavras de Robert Alexy sdo extremamente cabiveis: “essa
visdo de mundo ¢ demasiada bela para ser verdade” (2003, p. 37, tradug@o nossa).

O mercado é um sistema global e complexo, indefinido pela extraordinaria
quantidade de ramificacBes e regramentos, cujo conjunto de relacdes ali estabelecidas define a
politica econbémica de determinado pais. Essas relacbes atingem, direta e indiretamente, a
economia como um todo, possibilitando ora a realizacdo de um sonho de desenvolvimento
econdmico forte e sustentavel, ora o pesadelo de um brusco recesso com restricbes de
investimentos, desemprego em massa e sufocacdo de pequenas e médias empresas.

Dai a razdo de existir do instrumento de recuperacdo na Lei n.° 11.101/2005,
demonstrando que o Poder Judiciario ndo pode ficar inerte diante do sistema “mercado” que
se qualifica pela volatilidade e inconsisténcia e ndo contempla, por inimeras vezes e razdes,
solucdo adequada a empresa em crise. “O instituto da recuperacdo [judicial] da empresa tem
sentido, assim, no capitalismo para corrigir disfungdes do sistema econémico, e ndo para
substituir a iniciativa privada” (COELHO, 2008, p. 237).

Além disso, quando levado ao Judiciério, a bilateralidade relacional que
qualifica os negdcios empresariais cai por terra. A tutela jurisdicional que se busca pela

aplicacdo da Lei n.° 11.101/2005 ndo se verifica, tdo somente, na relacdo entre credor e
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devedor. Os anseios dessas figuras, a bem da verdade, ficam subjulgados pelo objetivo a que
se destina a LRE e pelo resguardo dos Direitos Fundamentais coletivos envolvidos na
demanda. Avelas Nunes afirma que “as empresas representam um valor objectivo de
organizacdo, um todo resultante do esforco organizador do empresario e do trabalho do
pessoal, que esse conjunto representa um valor especial do ponto de vista econdmico” (2001,
p. 30).

H& metainteresses que gravitam em torno da empresa quando esta cumpre com
sua funcdo social, colocando em jogo, inclusive, os objetivos fins dos Direitos mais essenciais
que guarnecem o Estado. Toda a sociedade vive as consequéncias da politica econémica
adotada e, sendo a recuperacdo judicial um dos influenciadores impares da macroeconomia,
ndo ha davidas quanto ao tamanho da sua importancia e das consequéncias que gera.

Enguanto o Poder Publico e a autonomia privada carecerem de ferramentas que
resguardem com efetividade esses metainteresses coletivos, o Poder Judiciario ndo pode se
calar. Ha aqui uma das funces mais precipuas do processo na recuperacdo judicial, qual seja,
a de viabilizar o desenvolvimento econémico servindo como instrumento de incluséo social,
atuando em prol da coletividade contra a mesquinharia egoistica da mera satisfacdo do crédito
ou solubilidade empresarial a quaisquer custos.

Nesse contexto, ¢ oportuna uma das dez defini¢des do termo “crise” na lingua
chinesa®. “An effort or movement to improve social, moral or intellectual standards”. Crise é
o0 esfor¢co ou movimento a fim de melhorar os padrdes sociais, morais ou intelectuais. Assim
deve ser tratada a crise na recuperacdo judicial de empresas e na faléncia, especialmente

quando visto a luz do neoconstitucionalismo.

3.4 Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

As normas de Direitos Fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de
1988 “devem ou ndo ser obrigatoriamente observadas e cumpridas pelas pessoas privadas
(individuais ou colectivas) quando estabelecem relagdes juridicas com outros sujeitos
juridicos privados?” (CANOTILHO, 1993, p. 591).

Nipperdey, Leisner e Lombardi “salientam que a agressdo aos direitos,

¥ JIANMIAO, disponivel em <http://dict.cn/>, acesso em: 25 de outubro de 2011.
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liberdades e garantias, pode resultar ndo apenas dos poderes publicos mas também de
‘poderes sociais’ ou ‘privados’ (associagdes, empresas, igrejas, partidos)” (apud
CANOTILHO, 1993, p. 598-599). A questdo dos efeitos horizontais dos Direitos
Fundamentais “se insere no ambito da fungdo de proteccdo dos direitos fundamentais, ou
seja, as normas consagradoras dos direitos, liberdades e garantais e direitos analogos
constituem ou transportam principios de ordenacéo objectvia” (CANOTILHO, 1993, p. 595).

Os efeitos horizontais dos direitos, liberdades e garantias fundamentais
funcionam como garantidores de bens juridicos constitucionalmente previstos, como a
dignidade, liberdade, vida, etc., adequando a atuacdo, ndo s6 dos poderes eminentemente
democraticos, Legislativo e Executivo, na prolacdo de atos e leis, mas também do Judiciario
em encontrar uma resposta adequada as lides que clamam pela sua atuacéo.

A essa questdo cabem necessarias ponderacdes, a comecar das teorias que
explicam o tipo de eficacia que esta em jogo. Os efeitos dos Direitos Fundamentais na ordem
juridica privada podem ser mediatos ou indireto (reclama pela necessidade do Poder Publico
de conformar determinado diploma legal aos Direitos Fundamentais) e imediatos ou diretos
(aplicam-se obrigatoriamente e de forma direta nas relagdes privadas, sejam elas individuais
ou coletivas, dando margem aos individuos de exigirem o cumprimento dessas normas sem
qualquer mediacéo publica).

Essa dicotomia restou ultrapassada ja que, atualmente, admite-se que os efeitos
dos Direitos Fundamentais na ordem privada funcionam como protetores dessas normas
intrinsecas ao Estado Democratico de Direitos. Confere-se, nesse sentido, a multiplicidade de
funcbes dos Direitos Fundamentais o que impossibilita a fixacdo de uma regra ou receita para
a efetiva aplicacdo do instituto, dependendo, por conseguinte, do caso concreto. Dai a
importancia do papel do Poder Judiciario frente ao processo judicial de recuperacdo de

empresas, e a pertinéncia da dos efeitos horizontais nesse procedimento.

3.4.1 O poder do juiz no processo de recuperacao judicial

A definicdo da funcdo do Poder Judiciério no processo de recuperagéo judicial
ganha notoriedade pelos objetivos mais imediatos expressos na LRE. Os interesses postos a
frente do Judiciario ndo sdo mesquinhos, nem tdo pouco marcados pela simplicidade. S&o, na

verdade, extremamente antagdnicos entre si, sendo essa a razdo de que o acolhimento do
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pleito de um reverbera, indispensavelmente, na restricdo, total ou parcial, do pleito de outro.
S&o interesses que prescindem a propria ideia do capitalismo neoliberal e que chama
atrativamente a sua existéncia diversas figuras, como a mao de obra assalariada, 0s
investidores, os consumidores, etc.

A eficacia do processo judicial de recuperagdo, a lucratividade e a viabilidade
da empresa tentando recuperar-se, o incentivo, ou ndo, que a homologacdo do plano pode
causar na macroeconomia nacional — o intérprete se vé diante dessas situaces que fogem da
alcada meramente técnico-juridica e adentra conteudos estranhos ao Direito. Pode esse
hermeneuta lancar juizo de valor a cerca dos objetivos propostos pela LRE?

A sistematica da Lei n.° 11.101/2005 é marcada pela rigidez quanto a liberdade
do magistrado de deliberar a cerca da concretizacdo ou ndo dos objetivos desse diploma.
Sustentados pela recomendacdo doutrinaria internacional de maior protecdo ao credor quando
se esta diante de um Poder Judiciario ineficiente, Sztajn e Munhoz afirmam que acertou o

legislador provendo aos credores maiores garantias, assinalando que:

A necessidade de conciliar os interesses em jogo, a0 mesmo tempo que admitem
atribuir parcela maior de poder a uma classe de participantes — credores nao
trabalhistas, divididos em duas classes, e outros ndo sujeitos ao plano — o poder de
inviabilizar o projeto e/ou deliberar as escolhas que entenderem mais convenientes.
Em seus posicionamentos néo se vislumbra a possibilidade de intervencéo do Poder
Judiciario mesmo nos casos em que a escolha dos credores deixar de atender aos
objetivos da lei. O magistrado é mero observador, sem poderes para intervir na arena
de “negociagdo direta” (apud NEGRAO, 2010, p. 125)

Por outro lado, essa conjectura parece ir contra a maré das doutrinas
internacionais, cujo mérito ndo é e nem pode ser dispensavel. Oportuna é a posicdo de

Portugal ao tratar da questéo:

Por toda a parte se reconhece a indispensabilidade da intervencdo do juiz no
processo concursal, tendo fracassado os intentos de o desjudicializar por completo.
Tal indispensabilidade é compativel, todavia, com a reducédo da intervencéo do juiz
ao que estritamente releva no exercicio da fungdo jurisdicional, permitindo a
atribuicdo da competéncia para tudo o que com ela ndo colida aos demais sujeitos
processuais.

E ainda:

A desjudicializag@o parcial acima descrita ndo envolve diminuigdo dos poderes que
ao juiz devem caber no ambito da sua competéncia propria; afirma-se
expressamente, no artigo 11° do diploma, a vigéncia no estado de insolvéncia do
principio do inquisitorio, que permite ao juiz fundar a decisdo em factos que nao
tenham sido alegados pelas partes (apud NEGRAO, 2010, p.126).

Ademais, a proposta do neoconstitucionalismo, a despeito de promover uma

ascensdo social, especialmente na relacdo privada pela eficicia horizontal dos Direitos
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Fundamentais, ndo retira do Poder Judiciario a possibilidade de apreciar a legalidade e
ponderar principios fundamentais. A desjudicializacdo do processo é um aspecto importante
do paradigma juridico atual, mas nédo retira a importancia da figura do magistrado e sua
atuacao no procedimento.

Frente aos modernos métodos de interpretacdo, ndo ha que se falar em
supressdo da atividade deliberativa do magistrado por forca dos artigos 47 e 58 da Lei n.°
11.101/2005, estando, portanto, desimpedido o hermeneuta de atuar conforme as atribuigdes
constitucionais que Ihe sdo asseguradas, com o fim de resguardar a estrita legalidade dos atos
e procedimento, bem como de realizar a ponderacdo de principios no proprio mérito, em
determinados casos, j& que a relacdo empresarial na recuperacdo resvala em intensa gama
axiologica.

De acordo com ensinamentos de Lobo, cabe ao juiz decidir se a aprovacdo ou
rejeicdo do plano de recuperagdo “a) atenta contra o interesse publico; b) encerra indisfar¢avel
fraude; c) importa em violacdo da LRE, etc., o que obrigard o juiz a ir contra a ‘letra’ do art.
56, § 4°”, conforme o caso (2005, apud NEGRAO, 2010, p. 127). Por esse raciocinio,

continua esse doutrinador afirmando que:

No caso da recuperacdo judicial, a assembleia geral de credores e o juiz da causa
entregar-se-d3o a “ponderagdo de fins” — salvar a empresa, manter 0s empregos e
garantir os créditos —, pelo principio da razoabilidade ou proporcionalidade, quando,
entdo, talvez, venham a concluir que o caso concreto exige “o sacrificio”, p. ex.: (a)
do interesse da empresa e de seus socios ou acionistas em beneficio de empregados e
credores ou (b) dos direitos dos empregados e credores em prol da empresa, pois,
como ressaltam os franceses, os processos concursais sdo “procedimento de
sacrificios”, que limitam os poderes do devedor e restringem o direito dos credores.
Deverdo, a0 mesmo tempo, empenhar-se na “ponderagdo de principios” — 0 da
conservacao e da funcdo social da empresa, o da dignidade da pessoa humana e da
valorizacéo do trabalho e o da seguranca juridica e da efetividade do Direito —, por
meio do “teorema de colisdo” de Alexy, para o qual, diante de um choque de
principios, as circunstancias faticas determinardo qual deve prevalecer, pois
“possuem uma dimensdo de peso”, verificivel caso a caso (2005, apud NEGRAO,
2010, p. 127).

Suprimir a atividade jurisdicional do Estado-juiz no processo de recuperacdo
judicial d& margem a resultados repugnados pela ciéncia do Direito. Nas palavras de Negrao,
“nao ha que se entender eficiente por atender aos objetivos de interesses de grandes
corporagdes, ao sistema financeiro ou as empresas internacionais, entregando exclusivamente
a elas o poder da barganha”, fundamentando que, nesse caso, ha o “desvestimento da toga e a

rentncia a fungdo judicante” em detrimento a solug¢do do conflito.
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3.4.2 Aplicacéo da eficacia horizontal no processo judicial de recuperacado

A discussdo dos limites do Poder Judiciario na Recuperacdo Judicial de
Empresas resvala na Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais, também denominado
Efeitos dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada. Mesmo que assista a
razdo aqueles que defendem o total rigorismo da Lei n.° 11.101/2005, desjudicializando o
processo de recuperacdo ao extremo, ainda assim ndo constitui Obice a atividade do Juiz de
resguardo dessas mais comezinhas normas essenciais.

A razdo da indispensabilidade do magistrado em atuar no sentido de dar
eficiéncia ao processo judicial de recuperacdo resguardando os Direitos e Garantias
Fundamentais se da por dois alternativos motivos.

Primeiro porque a atividade empresarial ndo esta fora do alcance da eficacia
desses direitos, liberdades e garantias. A relacdo privada, como ja elucidado, deve sujeitar-se
aos ditames do Estado Democrético de Direitos, cumprindo 0s expressos objetivos sociais e
econdbmicos da Constituicdo Federal. 1sso serve mesmo que se defenda a total
desjudicializacdo do processo de recuperacdo, ja que esse fendmeno ndo retira a
obrigatoriedade dos entes privados de respeitarem os Direitos e Garantias Fundamentais.

Segundo porque a prdpria eficiéncia do processo de recuperacdo esta atrelada
aos ditames constitucionalmente previstos. Todo o procedimento conferido na Lei n.°
11.101/2005 deve ser visto conforme a ordem econdmica prevista no art. 170 da CF/88,
aproximando essa da valorizacdo do trabalho humano, do principio da livre iniciativa, da
seguranga a existéncia digna, buscando insistentemente a justica social.

Por fim, oportuna a transcricdo da decisdo da Suprema Corte americana que
traz comentarios a cerca do direito concorrencial, perfilhando do entendimento da supremacia
do interesse publico que perfeitamente se encaixa no procedimento de recuperacdo judicial

nacional:

A intencdo do Ato ndo € proteger a indistria do mercado operacional, € proteger o
publico da faléncia do mercado. A lei ndo se dirige contra a conduta competitiva,
mesmo que ferozmente competitiva, mas contra a conduta que ilegalmente tende a
destruir a concorréncia. Isto é feito ndo por consideracdo aos interesses privados,
mas pela preocupacdo com o interesse publico (WAISBERG, 2006, apud
LAZZARINI, 2009, grifo do autor).
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Os interesses metajuridicos envolvidos na recuperacdo de uma empresa,
especialmente a judicial, reclamam pela indispensabilidade da observancia dos regramentos
constitucionais. Os Direitos Fundamentais sdo nortes que definem todas as relacGes, publicas
ou privadas. Caso tais relacfes ndo satisfaca essa premissa, o Poder Judiciario, chamado a
heterocomposicao, ndo pode se esvair do seu dever constitucional de tutela efetiva dos bens
juridicos. O Poder Publico, notadamente na figura do Judiciario, deve realizar o pragmatismo
dos estados ideais constitucionais consolidados em 1988, colocando os direitos, liberdades e

garantias fundamentais em uma posi¢do neoconstitucional.
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CONCLUSAO

Parece incongruente falar em teorias que contemplem maior efetividade aos
Direitos Fundamentais num Estado que € Democratico de Direitos e que tem como objetivo a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. E possivel que um pais pautado nesses
valores ndo dé maxima efetividade juridica aos Direitos e Garantias Fundamentais?

Fosse negativa a resposta, nem o paradigma que rechaca todo o Poder Publico,
nem a crise social que possui contornos globais, haveria razdo de existir. Especialmente no
Brasil, a pratica revela que o desenvolvimento proposto pelas autoridades que estdo a frente
do pais, muitas vezes, ndo sdo paralelos a tutela efetiva dos Direitos Fundamentais. Trata-se
de um governo “do” povo, mas ndo “para” o povo, reduzindo em pura faldcia os ditames
constitucionais, retirando o que ha de mais importante em uma nacao: a sua identidade.

Ndo é surpresa a constatacdo dos maléficos resultados da democracia
brasileira, instrumentalizada pelo sufragio universal. Sem identidade, o principio democratico
e sua natureza se tornam falaciosas. Nunca foi tdo evidente que a vontade da maioria ndo é
suficiente para garantir um estado de bem estar social. Isso leva toda a sociedade a repensar a
forma de organizagdo do Estado. N&o significa uma revolugdo neocomunista, mas uma
reinterpretacdo do estatuido na Constituicdo Federal de 1988 e uma releitura das relacdes
sociais sob a Optica dos mais comezinhos objetivos propostos nessa Carta Magna.

Ha, por esse passo, uma reconciliacdo entre Direitos Fundamentais e
Democracia, de modo que ambos os institutos, inegavelmente, séo de grande valia. Por serem
tidos como “bons”, fazem parte dos maiores anseios populares. Essa verdade ndo pode ser
construida sem dialogar com a atividade inata do ser humano de julgar pessoalmente o que é
“bom” ¢ 0 que é “ruim”. Nesse diapasdo, valorar torna-se uma atividade extremamente
subjetiva e pessoal, de tal maneira que um sujeito pode considerar 0 casamento entre
homossexuais, o divorcio, a poligamia, a pornografia, o aborto, etc., como a exaltacdo maior
do Direito de Liberdade, enquanto outro, um maléfico retrocesso sécio-cultural.

A busca pelo bem proprio, por muitas vezes, se nao todas, pode seguir na
contramao da busca pelo bem comum. A pdés-modernidade e a proposta de relativizacdo de
todas as coisas propdem, sobremaneira, 0 homem cada vez mais isolado, auto-suficiente,
ressuscitando a filosofia helenistica. A sociedade perfeita ndo é composta de varias pessoas

que vivem felizes, mas de varias pessoas que vivem para fazer do outro alguém feliz. Esse é o
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verdadeiro estado ideal.

A ideia individualista afronta o que de mais essencial hd nos Direitos
Fundamentais. Deve haver a proposta de um principio cooperativo regulador da atividade
humana. Apds a dialética entre Direitos Fundamentais e Democracia, 0 que se propde é uma
visdo conglobada dos Direitos Fundamentais e da Democracia, com o escopo social.

A interpretacdo de Robert Alexy mostra-se como primeiro passo para isso. Os
Direitos Fundamentais devem fazer parte da prépria Democracia. O que da verdadeira
legitimidade para os atos publicos ndo é, exclusivamente, a Democracia formal, mas o
respeito as Garantias e Direitos Fundamentais Individuais Interpretados para o bem de todos.
E por esse fato que aquela ndo se sobrepde a esses, mas, certamente, o contrario, ja que um
dos Direitos mais fundamentais do Estado brasileiro é a Democracia material.

O poder de subjugar que outrora estava nas maos dos senhores feudais, reis
absolutistas, ditadores, agora faz parte do Estado Democratico legitimado pelo sufragio e pela
deficiente democracia formal. A realidade social mostra, ainda, que esse poder ndo se limitou
as fronteiras publicas estatais e ganhou feigcdes privadas. O dominio dos mais fortes sobre a
massa mais fraca invadiu as relacdes particulares, fazendo jus a génese desmedida do sistema
capitalista. Os antigos reis absolutistas ganharam uma nova roupagem, quica, com poderes até
maiores que os do Estado, confirmando a hobbesiana afirmacdo de ser o homem lobo de si
mesmo.

Sob essa perspectiva teve inicio o estudo da recuperacao judicial de empresas
regulamentada pela Lei 11.101/2005, tendo por consideracdo a substancial diferenca de
poderes entre a hipossuficiente empresa recuperanda frente a seus credores. A empresa que
respeita os Direitos e Garantias Fundamentais, mormente os tangentes a sua funcgdo social,
quando recorre ao Processo de Recuperacdo Judicial, revela ao menos duas importantes
consideracBes: primeiro, ha uma crise estabelecida, ndo no sentido literal, mas como um
esforco a fim de melhorar os padrdes sociais e culturais; segundo, os interesses desse conflito
posto ao Judiciario sdo metaindividuais, sobrepondo o da empresa de recuperar-se € 0 dos
credores de satisfazerem seus creditos.

Essa é a razdo da andlise neoconstitucional do processo de recuperacdo judicial
de empresas. Se ha Direitos Fundamentais em cena e interesses com principios
constitucionais sobrejacentes, a presenca da Teoria Neoconstitucional revela-se como um
marco de separagéo e ponto de equilibrio entre a rigidez legislativa e a eficiéncia do processo
judicial na recuperacdo de empresas. O papel do Judiciario, portanto, ndo se esvai na

legalidade dos atos ou na homologacdo do plano de recuperacdo. A tarefa que
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neoconstitucionalmente Ihe compete, a de encontrar, na Constituicdo Federal, dentre as varias
possiveis, a melhor justa medida que realize o desenvolvimento econdémico, ndo € diminuida
pela desjudicializacdo do processo.

Assim, o wellfare state clama por muito mais, sobretudo em tempos em que a
violacdo aos Direitos Fundamentais parece estar enraizada profundamente nas estruturas do
Estado e, inclusive, da cultura brasileira. Assim, o presente trabalho assim questionou: a
transformacdo neoconstitucional garante uma genuina forma de tornar o Direito um
instrumento eficaz de inclusdo social e de resultados socialmente satisfatorios?

Seja qual for a terminologia adotada (neoconstitucionalismo,
constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais, constitucionalismo, neopositivismo, etc.), é
certo que o Direito jamais poderd ser pautado por férmulas absolutas e raciocinios
matematicos econémicos. O que se pondera em seara juridica ndo sdo nimeros, mas valores
adstritos a existéncia do Estado Democratico de Direitos.

Essa teoria propde um esforco de todos, tanto do Poder Publico quanto dos
entes privados, para fazer do discurso normativo uma realidade social, mesmo em meio a uma
maioria que acredita que pouco pode ser feito para afastar esta realidade marcada pela
corrupgdo, injusticas e violagdes.

Todos tém direito ao resguardo de normas essenciais a existéncia da
Democracia, mormente aqueles ligados a ordem econdmica, e a tutela de sua dignidade, desde
a sua forma mais individual até as que concernem a coletividade. Ndo h& desenvolvimento
econémico sem preservacdo da justica social — sdo valores que, neoconstitucionalmente, ndo

se rompem nem podem se separar.
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