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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar o procedimento falimentar,
regulado pelo Direito Empresarial Brasileiro, aderindo a estudo mais profundo ao
empresario individual. Este é um profissional que atua s6. Exercendo suas atividades
de forma individual, ha confuséo patrimonial quando da decretacéo de sua faléncia; os
bens pessoais e empresariais se confundem.

A Lei 11.101/05, que regula o tramite do processo de faléncia, estabelece o
administrador judicial como pessoa indicada pelo juizo para promover o regular
andamento da execucdo. Uma de suas atribuicbes sera receber e abrir as
correspondéncias dirigidas ao empreséario individual falido, quando da decretacéo da
faléncia. Contudo, é prevista na Constituicdo Federal/88 a inviolabilidade ao sigilo das
correspondéncias, excluindo-se as hipoteses previstas no proprio dispositivo
constitucional. Abordarad o estudo uma analise doutrinaria e demonstrara como 0s
autores se posicionam acerca do assunto.

Desta forma, parte-se do pressuposto de que o art. 22, lll, “d”, da Lei 11.101/05
€ inconstitucional, por ndo haver previsdo expressa no rol do art. 5°, da Constituicao

Federal/88 para a quebra do sigilo epistolar.

Palavras-chave: Correspondéncia, administrador judicial, faléncia, empresério

individual.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the bankruptcy procedure, regulated by
Brazilian Business Law, adhering to a deeper study of the individual entrepreneur. This
is a professional who acts alone. By exercising its activities individually, there is an
asset confusion when the bankruptcy is decreed; personal and business assets are
confused.

Law 11.101 / 05, which regulates the process of bankruptcy, establishes the
trustee as a person appointed by the court to promote the regular progress of execution.
One of his duties will be to receive and open correspondence addressed to the bankrupt
individual businessman when the bankruptcy is decreed. However, the Federal
Constitution / 88 guarantees the inviolability of secrecy of correspondence, excluding
the hypotheses provided for in the constitutional provision itself. The study will address
a doctrinal analysis and demonstrate how the authors position themselves on the
subject.

Thus, it is assumed that art. 22, 111, "d" of Law 11.101 / 05 is unconstitutional,
since there is no express provision in the roll of art. 5, of the Federal Constitution / 88

for the breach of epistolary confidentiality.

Keywords: Correspondence, judicial administrator, bankruptcy, individual

entrepreneur.
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INTRODUCAO

O procedimento falimentar € um instituto juridico que atinge o comerciante, na
qual o submete a uma execucéo judicial com a finalidade de promover meios para a
quitacdo de valores devidos aos credores e que n&o foram saldados por
impossibilidade de fazé-lo, haja vista ser o patrimonio menor que o devido.

A finalidade da faléncia é auferir a todos os credores uma situacao igualitaria,
de modo que haja satisfacdo proporcional aos seus créditos devidos. Quando é
declarada a faléncia, por sentenca, afasta-se o devedor da direcdo da empresa e é
nomeado pelo juiz o administrador judicial (em substituicdo ao sindico), para
administrar os negdcios atinente a massa falida, e a ele delegadas funcdes. Uma delas
esta prevista no art. 22, lll, “d”, da Lei 11.101/05, que é o recebimento e abertura das
correspondéncias do falido.

Iniciaremos o primeiro capitulo aprimorando conhecimentos e desvendando
sobre a faléncia, sob a 6tica do Direito Empresarial Brasileiro, abordando seu instituto,
as atribuicdes atinentes ao administrador judicial e a faléncia do empresario individual.

No segundo capitulo, faremos ponderacBes sobre os direitos e garantias
fundamentais, tais como sua conceituacao, o direito fundamental de inviolabilidade ao
sigilo das correspondéncias e as excec¢des que a propria Constituicdo nos autoriza
para que seja promovida a quebra do sigilo epistolar.

Por fim, abordaremos no terceiro e Ultimo capitulo a violacdo das
correspondéncias previsto como crime na seara penal e confrontaremos a constituicao
com a lei falimentar que permite a possibilidade da abertura de correspondéncias pelo
administrador judicial.

Assim, chegaremos a conclusdo de que a Lei 11.101/05 é inconstitucional por
permitir ao administrador judicial a possibilidade de abertura das correspondéncias do

empresario individual pelo administrador judicial, por violar a sua intimidade.
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CAPITULO | — DA FALENCIA

1.1 — Componentes que integram o procedimento falimentar e principios

relevantes

A faléncia é um instituto juridico que atinge o empresério individual e a
sociedade empresaria, conforme estabelecido pela Lei 11.105/05. Tem como principal
funcdo afastar o empresario de suas atividades para que se possa preservar 0
patriménio da empresa, e tem como principal finalidade, a satisfacdo monetaria de
todos os credores.

Manifestando-se sobre direito falimentar, entende Mamede trata-se de um
“procedimento pelo qual se declara a insolvéncia empresarial (insolvéncia do
empresario ou sociedade empreséria) e se d4 a solucdo a mesma, liquidando o
patrimoénio ativo e saldando, os limites da forga deste, o patrimonio passivo do falido”.?

No decorrer do presente trabalho, analisaremos tal instituto, de competéncia
basilar do Direito Empresarial Brasileiro, que constitui na situacdo em que, 0
empresario leva a sua empresa a uma situacao de quebra, pois ndo ha patriménio
suficiente para resolver os seus ativos; tendo em vista que 0s seus débitos sdo
maiores que os créditos.

Sobre o tema, Fernandes tece suas consideracoes:

A Lei de Recuperacédo de Empresa e Faléncia (Lei 11.101/05)
atribuiu especial destaque a preservagéo dos bens intangiveis
do estabelecimento titularizado pelo empresario falido, na
medida em que trouxe como objetivo da faléncia o afastamento
do devedor, a fim de preservar e otimizar a utilizacio produtiva
dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis
da empresa.?

Cuida-se, portanto, de um procedimento de execucdo, em que se objetiva
liquidar o patriménio acessivel do devedor para pagar os credores.

Assim como ocorre em todo e qualquer procedimento judicial, para a sua
formacao, ha a necessidade de figurarem as partes ativas e passivas para comporem

a demanda, a fim de resolver a lide, tais como competéncia territorial/material e a

1 MAMEDE, Gladston. Faléncia e Recuperacédo de Empresa. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P
292;
2 FERNANDES, Jean Carlos. Direito Empresarial Contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2015, p. 106.
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capacidade postulatéria, bem como alguns principios bésicos para o licito
desenvolvimento da execucgéo.

No procedimento concursal ndo é diferente. Para o bom e regular andamento
de toda a demanda falimentar, o judiciario conta com diversos 6rgaos para conseguir
resolver todo o conflito processual existente.

Geralmente, a demanda processual da faléncia € composta pelo credor
(aquele que guer receber), devedor (aquele que deve pagar as dividas reclamadas),
assembleia geral de credores (reunido de todos aqueles que buscam a satisfacéao
patrimonial devida), comité de credores (que possui como funcéo a supervisdo do
administrador judicial) e, por fim, temos o administrador judicial (profissional de
confianca designado pelo juiz).

A figura dos credores, é definida como aqueles que reclamam dos créditos
devidos; ou seja, em regra, podem ser considerados como o(s) autor(es) da demanda.
Como sabido, a garantia que eles almejam é o patriménio do falido para a quitacdo
das dividas pendentes, em que podera o judiciario promover a liquidacao do referido
patrimoénio a fim de saldar todo o vencido. A natureza juridica a eles impostas pode
ser de empresérios ou nao.

Na maioria das vezes, ha grande concorréncia para o pagamento do ativo. A
Lei 11.101/05%, no art. 83, estabelece todo um rol de preferéncias para realizar o
pagamento.

Nos dizeres de Negréo:

Os credores podem ser empresarios ou nao, e o titulo que
apresentarem em juizo para legitimar seu pedido ter origem
mercantii ou ndo. O credor ndo empresério tem igual
legitimidade de ver decretada a faléncia de seu devedor quanto
o credor empresario. O que se objetiva ndo é a discussdo em
torno de um crédito em particular, mas a garantia de
sobrevivéncia do crédito e a protecdo dos credores como um
todo.*

J& o devedor, figura-se no polo passivo do processo de faléncia como o
empresario falido. E denominado como insolvente, pois, devido a inadimpléncia
guanto aos créditos da empresa, promove a sua quebra. O art. 94 da Lei 11.101/05,

traz as hipdteses em que o empresario sofrera a execucao da faléncia. Além daquela

s Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.
Acesso em 05/09/2018;
4 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. Sdo Paulo. Saraiva, 2015,

p.258;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
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prevista em deixar de promover o pagamento dos créditos superiores a 40 (quarenta)
salarios minimos a época do pedido da faléncia®, também serd responsabilizado
aguele empresario que for executado e ndo promover o pagamento, tampouco deixar
de nomear bens dentro do prazo estabelecido por lei®. Ademais, estara sujeito ao

procedimento falimentar o empresario que:

Pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de
plano de recuperacdo judicial: a) procede a liquidacao
precipitada de seus ativos ou langca m&do de meio ruinoso ou
fraudulento para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos
inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, neg6cio simulado ou
alienacdo de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro,
credor ou ndo; c) transfere estabelecimento a terceiro, credor
ou ndo, sem o consentimento de todos os credores e sem ficar
com bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a
transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo
de burlar a legislacdo ou a fiscalizagdo ou para prejudicar
credor; e) da ou refor¢a garantia a credor por divida contraida
anteriormente sem ficar com bens livres e desembaracados
suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar
representante habilitado e com recursos suficientes para pagar
os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de
seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido,
obrigagdo assumida no plano de recuperacéo judicial.”

Com o advento da nova lei de faléncia, deu-se criacdo a um novo instituto, qual
seja, a Assembleia Geral dos Credores, que € integrada por todos os credores da
massa falida. As atribuicbes a ela direcionadas, estdo previstas no art. 35 da Leli
11.101/058. No tramite do procedimento falimentar, cabera a assembleia formar a
constituicdo do Comité de Credores, escolhendo seus membros e substituicées, aderir
a meios para realizar o ativo e, por fim, promover formas para inibir qualquer outro

método que possa afetar os interesses dos credores.®

5 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.
Acesso em 05/09/2018;

6 Ibidem;

7 Ibidem;

8 Art. 35. A assembleia-geral de credores tera por atribui¢cdes deliberar sobre: | — na recuperacéo

judicial: a) aprovacao, rejeicdo ou modificagdo do plano de recuperacéo judicial apresentado pelo
devedor; b) a constituicdo do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua substituicédo; c)
(VETADO); d) o pedido de desisténcia do devedor, nos termos do § 4° do art. 52 desta Lei; €) 0 nome
do gestor judicial, quando do afastamento do devedor; f) qualquer outra matéria que possa afetar os
interesses dos credores; Il — na faléncia: a) (VETADO); b) a constituicdo do Comité de Credores, a
escolha de seus membros e sua substituicdo; ¢) a adocdo de outras modalidades de realizacdo do
ativo, na forma do art. 145 desta Lei; d) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos
credores. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso
em 05/09/2018;

° RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 52 ed. Sdo Paulo.
Método, 2015. p.780;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0059-05.htm#art35ic
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0059-05.htm#art35iia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
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Vale ressaltar que as fungdes exercidas pela assembleia geral dos credores,
serdo consideradas um ato extrajudicial. Permite-se que haja interferéncia judicial
quando as deliberacdes por ela promovidas exigirem legalidade formal.1©

Tem-se previsto dos arts. 26 a 29 da Lei 11.101/05 o comité de credores,
sendo este um o6rgao fiscalizatério do Administrador Judicial. Sua fundacéo podera
ser uma opcédo. Porém, em regra, devera possuir trés pessoas em sua constitui¢ao,
sendo uma representante dos credores trabalhistas; outra que representara os
credores com garantia real; e, por fim, uma terceira pessoa indicada para representar
os credores quirografarios e com privilégio especial.'?

Bertoldi e Ribeiro descrevem as principais fun¢des do comité:

O comité tem sua atuacgédo prevista em diversos artigos da lei,
especialmente no art. 27. Competira ao Comité, no processo
de recuperacdo de faléncia, (a) o poder de fiscalizacdo das
atividade e contas do administrador judicial; (b) o zelo na
conducdo dos processos e devido cumprimento da lei; (c)
comunicar ao juiz a existéncia de violagdo de direitos ou
prejuizos aos credores; (d) apurar fatos e emitir parecer acerca
de quaisquer reclamacdes advindas dos interessados; (e)
requerer ao juiz a convocacdo da assembleia-geral de
credores, e, (f) manifestar-se sempre que a lei previr.13

Por fim, temos a pessoa do Administrador Judicial, figurante de suma
importancia no procedimento falimentar, indicado pelo juizo para direcionar e atuar
nos interesses da empresa quando do afastamento do empresério falido. Suas
atribuicdes e funcbes serdo esmiucadas em tépico especifico neste capitulo.

Em que pese aos principios relevantes, Ramos?!4, em sua doutrina, apresenta

no esbogo do art. 75, da Lei 11.101/05%, trés dos fundamentais que foram na lei

10 Ibidem;

u Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.
Acesso em 05/09/2018;

12 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 52 ed. Sdo Paulo.
Método, 2015. p.777;

13 BERTOLDI, Marcelo M. e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito
Comercial. 62 ed: Revista dos Tribunais, 2011, p.479;

14 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 5% ed. Séo Paulo.
Método, 2015. p.634;

14 Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar

e otimizar a utilizagcao produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da
empresa. Paragrafo Unico. O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia
processual. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm>. Acesso em 05/09/2018;

15 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro - empresa e atuagcao empresarial. 4. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2010.1 v. a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm

14

incorporados, quais sejam: (i) o principio da preservagdo da empresa; (ii) o principio
da maximizacédo dos ativos e (iii) o principio da celeridade processual.

Quanto ao primeiro, trata-se de uma teoria adotada pelo atual Cddigo Civil,
trazendo como objetivo a preservacdo da atividade econdmica viavel entre o
empreséario e empresa, devendo ser incorporada, na medida em que possa atender
aos interesses do devedor e aos interesses sociais e coletivos. Busca-se preservar a
continuidade da atividade empresarial, focando-se ndo apenas nos interesses dos
sécios, mas também em terceiros negociais.®

J& o principio da maximizagdo dos ativos, visa atingir o empenho econémico, a
fim de aprimorar um melhor resultado do cunho liquidatario. Sua finalidade é de se
evitar que a atividade econbmica se desvalorize ou se deteriore, para que, no
momento apice de resolver o crédito, estes sejam feitos de forma justa e de maneira
gue nao haja prejuizo para ambas as partes.'’

N&o menos importante, a doutrina'® apresenta, ainda, um terceiro principio,
consistente na celeridade processual, incorporado no paragrafo Unico do art. 75, da
Lei 11.101/05%°, que se consiste na situacdo de que quanto mais ligeiro for o
desenrolar do tramite processual, melhores serdo os beneficios para ambas as partes,
considerando-se que o decurso de tempo é grande aliado na desvalorizacdo do
patrimonio ativo e a delonga quanto a satisfacdo do pagamento aos credores.

1.2 — Vinculacao entre empresario individual e o procedimento falimentar

Conforme descrito acima, a Lei 11.101/05 estabelece que estdo sujeitos ao

procedimento falimentar o empresario e a sociedade empresaria.?°

o Disponivel em: <http://meudiariodedireito.blogspot.com/2015/08/principios-da-falencia.html>.
Acesso em 11/09/2018;

18 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 5% ed. Séo Paulo.
Método, 2015. p.634;

19 Art. 75: Pardgrafo Unico. O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da
economia processual. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm>. Acesso em 11/09/2018;

20 Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacdo judicial, a recuperacao extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor. Disponivel
em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.  Acesso em:
11/09/2018;


http://meudiariodedireito.blogspot.com/2015/08/principios-da-falencia.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
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A teoria da empresa, para definicdo de empresério, utiliza-se do artigo 966 do
Codigo Civil?! a definicdo de empresario, sendo aquele profissional dedicado a

([N

promover circulacdo de bens para fins de atividade econbmica. Desta forma,

D

possivel verificar que no conceito engloba-se finalidade lucrativa, profissionalismo
mediacgédo, ainda que tais conceitos estejam vinculados ao artigo supracitado.
Ao definir o conceito doutrindrio, Requido segue a seguinte linha de

pensamento:

E o complexo de atos de intromissdo entre o produtor e o
consumidor que, exercidos habitualmente e com o fim de
lucros, realizam, promovem ou facilitam a circulacdo dos
produtos da natureza da inddstria, para tornar mais facil e
pronta a procura e a oferta.??

Para a doutrina?®, é possivel extrair do conceito de empresario alguns
elementos de carater indispensaveis, quais sejam: (i) profissionalidade; (ii) atividade
econdmica; (iii) atividade organizada; (iv) e a producdo de circulacdo de bens ou
Servigos.

Quanto ao exercicio profissional, o Direito Empresarial cobra da pessoa a
dedicacdo ao encargo, devendo ser tocado com seriedade, compromisso e
habitualidade, ndo se considerando empreséario, tampouco englobando-se nas
diretrizes defensivas empresariais aqueles que nédo expressarem tal
comportamento.?*

Em gque pese a atividade econdmica, tem-se como finalidade o ganho lucrativo
sobre as atividades desenvolvidas.

A expressdo organizada define-se em relagdo a articulagdo dos fatores de
producdo, com o fito de se chegar ao destino objetivado.?®

Por fim, producao ou circulacdo de bens e servicos como bem denominado,

constitui-se no fluxo do acervo empresarial. Ramos?® ainda alinha a definicdo para

2 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em 11/09/2018;

22 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p.5;

23 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 5% ed. Séo Paulo.
Método, 2015. p.37;

22 Ibidem;

23 Ibidem;

26 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 52 ed. Sdo Paulo.
Método, 2015. p.38;

27 FABRETTI, Laudio Camargo, FABRETTI, Denise e FABRETTI, Dilene Ramos. Direito

Empresarial para os cursos de administracéo e ciéncias contabeis. Sdo Paulo. Atlas, 2014. p.16;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm

16

este requisito, no sentido de que apenas havera aptiddo empresarial quando o giro
empresarial decorrer em relagdo ao mercado, e ndo em torno de consumo proprio.

Contudo, o Direito Empresarial abrange uma série de hipoteses englobando o
profissional empresario. O trabalho a ser desenvolvido possui como enfoque as
atividades exercidas pelo empresario individual.

Trata-se, portanto, de uma pessoa fisica que exerce suas atribuicées em nome
préprio e sem socios. Sera possuidor de CNPJ, que |he seréa atribuido no ato de seu
registro na Junta Comercial, com o fito de facilitar as questdes burocraticas, tais como
tributos e fiscalizacdo, ainda que ndo tenha personalidade juridica.

O empresario individual devera ter a sua firma legalmente registrada na Junta
Comercial, para que possa realizar suas atribuicbes. Devera apresentar 0s
requerimentos exigidos por lei, quais sejam: sua qualificacdo de pessoa natural, a
firma em que atuara, o tipo de capital a ser investido, o objeto e sede da empresa.
Caso ndo o faga, tratar-se-a4 de uma empresa irregular.?’

Outro fator importante a ser destacado para a sua caracterizacdo, € o0 home
gue sua empresa recebera. Este requisito empresarial concede a ela personalidade
quanto a sua identificagéo.

Em relagédo ao tipo empresarial em estudo, o nome denomina-se como firma
social. Nesta firma social, a base que se tem é o nome civil da propria pessoa.

Mamede descreve em seu Manual de Direito Empresarial em relacdo ao nome

da empresa. Vejamos:

A firma tem por base o nome civil do empresario ou dos sdcios
da sociedade; dai falar-se em razéo social, pois d4 a conhecer,
ao menos em parte, a composicéo societaria. E o que ocorre
com o empresario, que devera adotar firma individual baseada
no seu nome civil, expressando uma razdo empresarial.28

Ao contrario de uma sociedade empresaria, ou de uma EIRELI, em que h4 a
separacao de patrimonios, distinguindo-se o patrimoénio pessoal daqueles que séo
pertencentes a empresa, o empresario individual sera aquele profissional que
respondera unitariamente caso a sua empresa sofra uma execucdo de faléncia, por
haver inexisténcia de dupla personalidade. Dessa forma, ocorre-se confusao

patrimonial.

28 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 11. Ed. rev. E atual. — S&o Paulo: Atlas,
2017. P. 51;
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Caso o empresario individual seja levado a insolvéncia e a sua empresa decaia
em um procedimento falimentar, se os seus bens empresariais ndo forem suficientes
para a liquidacdo e quitacdo do ativo devido, 0s seus bens pessoais entrardo em
solidariedade para satisfazer todos os créditos reclamados.

Sob a 6tica de Coelho:

Sobre os bens do falido, ressalte-se que ndo existe, no direito
brasileiro, como regra geral, a separacdo de patrimbénio em
decorréncia da exploragdo de atividade econdmica. Quando se
trata de sociedade empreséria, todos os bens da pessoa
juridica compdem o respectivo patrimoénio e estdo, ou devem
estar, direta ou indiretamente, envolvidos com o
desenvolvimento da empresa. Sendo individual o empresario,
tanto os bens envolvidos na atividade econbmica (os
integrantes do seu estabelecimento empresarial) como os néao
envolvidos (moradia, veiculos a servico da familia, casa de
praia etc.) pertencem a um Unico e mesmo patrimdnio: o
titularizado pela pessoa fisica. Tanto aqueles como estes
representam a garantia dos credores do empresario individual
falido e sdo alcancados na execucgéo concursal.?®

Assim, responderd o empresario individual de forma ilimitada, tanto ao
processo de faléncia, ou por qualquer divida, vinculando seus bens pessoais aos bens
empresariais; ou seja, ndo havera diferenciacdo de patrimonio.

Em que pese a execucao de faléncia a ele imputada, a prépria Lei 11.101/05,
em seu artigo 97, estabelece os legitimados para requeré-la:

Podem requerer a faléncia do devedor: | — o préprio devedor,
na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei; Il — o
cbnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o
inventariante; Ill — o cotista ou o0 acionista do devedor na forma
da lei ou do ato constitutivo da sociedade; IV — qualquer
credor.30

Ao tratar das partes legitimas para formar o pedido, a doutrina3! sustenta que,
embora previsto em lei, o pedido de autofaléncia é pouco usual na pratica. A
justificativa adotada, é no sentido de que, embora exista uma determinacao legislativa
para que o devedor a requeria, a auséncia de puni¢cdo em decorréncia da sua inércia

o deixa desestimulado de seguir o regramento imposto.

29 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol 3 — direitos da empresa. 132 Ed.
Séo Paulo. Saraiva, 2012. p. 559. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/curso-de-direito-comercial-volume-3-
fabio-ulhoa-coelho.pdf>. Acesso em 11/09/2018;

30 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.
Acesso em 12/09/2018;
81 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 52 ed. Sdo Paulo.

Método, 2015. p.640;


file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/curso-de-direito-comercial-volume-3-fabio-ulhoa-coelho.pdf
file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/curso-de-direito-comercial-volume-3-fabio-ulhoa-coelho.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
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1.3 - Administrador judicial e suas atribuicbes frente ao procedimento

falimentar

Distribuido em juizo competente o pedido falimentar, o magistrado a quem for
designado para julgar a demanda, analisara a inicial e, havendo realmente caso de
insolvéncia constatado, decretara a faléncia do empresario por sentenc¢a. Todo o ato
judicial sera publico, acessado livremente por qualquer pessoa que nele vincule
interesse.

A sentenca falimentar abordara varios topicos. Quando proferida, seu principal
efeito sera o afastamento do devedor de suas atividades empresariais, e uma das
primeiras determinacdes a ser tomada pelo juiz é a nomeacdo do administrador
judicial para dirigir e comandar toda a lide até o seu encerramento.

Ele serd intimado pessoalmente pelo escrivdo da secretaria para manifestar se
patrocinara aos interesses da massa falida. Em caso de aceite, promovera os meios
necessarios para que a demanda siga 0s requisitos previstos em lei.

Exercera o Administrador Judicial suas func¢des sob fiscalizacdo pelo comité de
credores e observancia do juiz que, em regra, é o detentor direto da massa. Contudo,
considerando-se o grande numero de processos fisicos e eletrdnicos demandados
pelo judiciario, bem como a complexidade e detalhamento do procedimento falimentar,
autoriza a lei a nomeacéao de profissional pelo judiciario confiavel para estar a frente
de toda a demanda.

O administrador judicial sera pessoa idénea, e de confianca do magistrado, por
ele designada, para assumir a direcdo da massa falida, e proceder com a quitacao
dos valores devidos pelo falido a cada um de seus credores.

Segundo a definicdo de Coelho:

De um modo geral, cabe ao administrador auxiliar o juiz na
administracdo da faléncia e representar a comunhdo dos
interesses dos credores. Como auxiliar do juiz, devera
manifestar nos autos sempre que determinado, bem como
propor medidas Uteis para o bom andamento do processo
falimentar. Como representante legal da comunh&o dos
interesses dos credores, deve administrar os bens da massa
visando obter a otimizacédo dos recursos disponiveis.3?

82 COELHO, Féabio Ulhoa. Comentérios a Lei de Faléncia e de recuperacdo de empresas. 82
ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2011, p.101.
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Quanto a sua natureza juridica e responsabilidade perante a massa, ha
divergéncia quanto a equiparacédo a funcionario publico ou ndo. Para a maioria da
doutrina, o Administrador Judicial ndo exerce cargo publico, sendo apenas
colaborador da justica.

Assim leciona Coelho, dizendo que:

Exclusivamente para fins penais, o Administrador Judicial é
considerado funcionario publico. Para os demais efeitos, no
plano dos direitos civil e administrativo, ele € agente externo
colaborador da justica, da pessoal e direta confianga do juiz
gue o investiu na funcédo.33

Desta forma, ndo ha equiparagdo do Administrador judicial como funcionario
publico descrito no art. 327, do Cédigo Penal.3

Em que pese as suas atribuicdes frente a massa falida, o administrador judicial
realizara varias funcbes para dirigir a massa falida e organizar meios para a maior
arrecadacdo de bens e informacgdes possiveis do falido para que, de forma igualitaria,
promova créditos ao comité de credores que deles reclamam.

O administrador exerce funcéo belissima para o regular e bom andamento do
processo falimentar. E, com o intuito de resguardar os interesses dos credores em
relacdo a massa falida, a lei 11.101/05, em seu bojo, traz no art. 22 quais serao as
obriga¢cdes do administrador em caso de aceite ao encargo:

| —na recuperacdo judicial e na faléncia: a) enviar
correspondéncia aos credores constantes na relacdo de que
trata o inciso 11l do caput do art. 51, o inciso Il do caput do art.
99 ou o inciso Il do caput do art. 105 desta Lei, comunicando a
data do pedido de recuperac¢édo judicial ou da decretacao da
faléncia, a natureza, o valor e a classificacdo dada ao crédito;
b) fornecer, com presteza, todas as informacdes pedidas pelos
credores interessados; c) dar extratos dos livros do devedor,
gue merecerdo fé de oficio, a fim de servirem de fundamento
nas habilitagbes e impugnacdes de créditos; d) exigir dos
credores, do devedor ou seus administradores quaisquer
informacdes; e) elaborar a relagéo de credores de que trata o
§ 2° do art. 7° desta Lei; f) consolidar o quadro-geral de
credores nos termos do art. 18 desta Lei; g) requerer ao juiz
convocacdo da assembleia-geral de credores nos casos
previstos nesta Lei ou quando entender necessaria sua ouvida
para a tomada de decisdes; h) contratar, mediante autorizacao
judicial, profissionais ou empresas especializadas para,
guando necessario, auxilia-lo no exercicio de suas fungoes; i)
manifestar-se nos casos previstos nesta Lei;

83 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncias e de recuperacao de empresas. 82
Edicdo. S&o Paulo. Saraiva, 2011. p. 109;
34 Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora

transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em 13/09/2018;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
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Il — na recuperagdo judicial: a) fiscalizar as atividades do
devedor e o cumprimento do plano de recuperacao judicial; b)
requerer a faléncia no caso de descumprimento de obrigacao
assumida no plano de recuperacéo; ¢) apresentar ao juiz, para
juntada aos autos, relatério mensal das atividades do devedor;
d) apresentar o relatério sobre a execucado do plano de
recuperacao, de que trata o inciso Ill do caput do art. 63 desta
Lei [...]*5

Fabretti,®® em sua doutrina, ainda tece algumas peculiaridades em relacédo as
funcdes do administrador judicial, consistentes em averiguacdo dos créditos nos livros
contabeis e demais documentos fiscais e comerciais, além daqueles que serdo
apresentados pelos credores.

Diante de todo o exposto, chegamos ao ponto principal do trabalho, que sao as
atribuicdes previstas no inciso lll do artigo supracitado, mais precisamente a alinea
“d”, que é o recebimento e abertura das correspondéncias dirigidas ao devedor.

Vejamos o que diz a Lei:

lIl — na faléncia: a) avisar, pelo 6rgéo oficial, o lugar e hora em
gue, diariamente, os credores terdo a sua disposicao os livros
e documentos do falido; b) examinar a escrituracdo do
devedor; c) relacionar 0s processos e assumir a representacéo
judicial da massa falida; d) receber e abrir a correspondéncia
dirigida ao devedor, entregando a ele o que ndao for
assunto de interesse da massa; NECGRITE! 37

Para que isso ocorra, 0 juiz determinara a expedicdo de oficio ao local
responsavel pela distribuicdo das cartas, como exemplo os Correios, e equiparados,
determinando que todas as correspondéncias direcionadas ao empresario falido
sejam dirigidas ao local em que o administrador judicial determinar. Com o
recebimento, promovera a abertura das correspondéncias.

Alguns autores entendem que as correspondéncias ndo possuem carater
pessoal, pois dirigidas ao local de funcionamento da empresa, como é o caso de

Toledo, citado por Tomazette:

Paulo Fernando C. Salles de Toledo, a nosso ver e com razéo,
assevera que se as correspondéncias forem dirigidas ao
endereco de  funcionamento da  empresa, elas

35 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.
Acesso em 13/09/2018;
36 FABRETTI, Laudio Camargo, FABRETTI, Denise e FABRETTI, Dilene Ramos. Direito
Empresarial para os cursos de administracéo e ciéncias contabeis. Sdo Paulo. Atlas, 2014. p.219;
87 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>.
Acesso em: 13/09/2018;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm
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presumidamente nao tém carater pessoal e, por isso, podem
ser abertas pelo administrador judicial.3®

Esquece-se, portanto, que ao tratar de empresario individual, contera em seu
remetente o nome de pessoa civil, por operar e dirigir suas atribui¢ées sob firma.
Analisaremos adiante, em capitulo préprio a (im)possibilidade da abertura das

correspondéncias do empresario falido pelo administrador judicial.

38 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial, volume: 3 faléncia e recuperacao de
empresas. 22 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012;
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CAPITULO Il — DOS DIREITOS E GARATIAS FUNDAMENTAIS

2.1 — Direitos e garantias fundamentais como protecao ao individuo

Previstos no art. 5° da Constituicdo Federal/88, os Direitos e Garantias
Fundamentais, nada mais sdo que instrumentos juridicos ilimitados, caracterizados e
utilizados pelo legislador, para a protecdo do cidadéo frente a atuacdo estatal, de
forma limitada. Eles permitem o essencial necessario para que o individuo seja
respeitado no meio social, e obtenha condi¢des de uma vida digna, garantindo-lhe o
minimo para a sua existéncia.

Bonavides, em sua doutrina, trouxe pensamentos de um jurista aleméo, Carl

Schmitt, que se manifesta da seguinte forma a respeito de tais direitos:

Os direitos fundamentais propriamente ditos séo, na esséncia,
entende ele, os direitos do homem livre e isolado, direitos que
possui em face do Estado. E acrescenta: numa acepgao estrita
sdo unicamente os direitos da liberdade, da pessoa particular,
correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués de
Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante
de um poder estatal de intervencédo, em principio limitado,
mensuravel e controlavel.®®

Héa aqueles que sustentam haver disparidade em relacéo a direitos e garantias
fundamentais*. Contudo, outros afirmam tratar-se de uma Unica forma reguladora.
Para Manoel Ferreira Filho, “as garantias consistem nas prescricbes que vedam
determinadas a¢des do Poder Publico que violariam direito reconhecido: sao barreiras
erigidas para protecdo dos direitos consagrados”.*!

Sendo assim, se os direitos séo fornecidos para a subsisténcia humana, pode-
se concluir que deles decorrem uma bilateralidade, no sentido de que a adesédo a um
direito adquirido, conduze-o a uma obrigacdo de vé-lo sendo respeitado. Ja no

empasse quanto as garantias, essa logistica ndo se aplica, uma vez que ndo se

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 33. Ed., atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2018; p.575;

40 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. Ed., rev. atual. a ampl. Belo
Horizonte. Del Rey, 2011, p. 617;

4 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Principios fundamentais do direito constitucional: o
estado da questado no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do
direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P.93/94;
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conferem a elas um dever, mas fortalecem a norma outrora garantida, conferindo-lhe
um poder ou alcance maior.*?

Como toda e qualquer norma regulamentar, os direitos e garantias
fundamentais possuem caracteristicas proprias para a sua aplicacdo ao convivio
social.

Eles possuem caréter historico, devido a sua longa duracdo, nascendo com o
Cristianismo, e, ainda, se fazendo presentes nos dias atuais. Sao inerentes, ao passo
que podem ser contatados por qualguer pessoa, ultrapassando barreiras para
alcancar todos os povos assegurados por tais direitos.*3

Ademais, por ndo haverem cunho patrimonial, sdo imprescritiveis e
inalienaveis, ndo podendo ser alvo de comercializacdo por serem indisponiveis.
Podem deixar de serem exercidos, mas nunca renunciados como fator social a
populacéo.**

Por fim, ndo menos importante, h4 aqueles que defendem serem os direitos
fundamentais relativos, por inexistirem direitos absolutos. Com tal argumento, se eles
podem ser relativados, é notéria a ocorréncia de conflito entre os principios.*®

Em caso de conflito entre normas, haverd a necessidade de promover a
ponderacgdo dos principios que vira estabelecido na propria constituicdo, ou cabendo
a quem de direito, realizar a prevaléncia, tornando-se necessario que observem-se 0s
direitos fundamentais tutelados, fazendo-se o possivel para garantir a sua protecao
aos individuos.

Neste mesmo sentido, suscita Moraes:

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos
ou garantias fundamentais, o interprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, de
forma a coordenar e combinar s bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros,
realizando uma reducao proporcional no ambito de alcance de
cada qual (contradicdo entre principios), sempre em busca do

42 Os direitos envolvem nocéo de bilateralidade, no sentido de que a atribuicdo de um direito
corresponde a imposicao de um dever, que se torna exigivel; nas garantias esta caracteristica néo é
aplicavel, ja que ndo apresentam por si proprias a atribuicdo de um dever, mas se referem sempre a
um direito ou direitos autbnomos, que constituem objeto de sua protecdo. A garantia, portanto, reforca
a norma garantida, imprimindo-lhe um poder ou um alcance maior. CARVALHO, Kildare Gongalves.
Direito Constitucional. 17. Ed., rev. atual. a ampl. Belo Horizonte. Del Rey, 2011, p. 619.

43 Ibidem, p.602;
44 Ibidem;
45 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 162 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo.

Saraiva, 2012. p. 962;
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verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.*®

Assim, chega-se a indagacdo de que, em qual medida os interesses
particulares estariam sujeitos a restricdo pelo interesse publico. Surge, dai a
necessidade de se ponderar principios. A proporcionalidade importa em analisar 0s
interesses que estdo em jogo, para poder sobrepesa-los.

Corroborando o entendimento acima exposto, sobre o tema, Carvalho

descreve:

Busca-se com isso identificar, na hipotese de colisdo entre pelo
menos dois principios constitucionais, qual bem juridico devera
ser tutelado. Delimita-se, com isso, o &mbito de prote¢cédo de
uma norma constitucional estabelecendo uma linha de
demarcacao entre o que ingressa nesse ambito e o que fica de
fora. Havera assim o reconhecimento de um peso maior a
determinado principio constitucional em confronto com outro,
se ndo for possivel antes harmoniza-los, considerando o
principio da unidade da Constituicdo, que constitui um sistema
organico, em virtude do qual cada parte tem de ser
compreendida a luz das demais.*’

Desta forma, o arremate que se tem, € de que 0s interesses particulares podem
ser alinhados aos direitos fundamentais, quando equilibrados, considerando-se a
situacdo concreta do caso a que serd aplicado. A funcéo dos direitos fundamentais
reflete na evolugéo de uma sociedade.

Carvalho ainda diz que “quando um direito fundamental afeta diretamente o
ambito de protecdo de outro, da-se a colisdo de direitos. O conflito decorre do
exercicio de direitos individuais por diferentes titulares”.*®

No caso da colisdo entre direitos, devera recorrer-se ao principio da
proporcionalidade.

Porém, vale ressaltar que para tornar-se possivel a sua aplicabilidade, devera
ser realizada com prévia autorizacao judicial, e em situacfes descritas pela propria
Constituicdo Federal/88, como € o caso da inviolabilidade ao sigilo das
correspondéncias, que torna possivel a quebra do sigilo epistolar nas situacdes que

serdo analisadas a seguir.

46 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 28;

47 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. Ed., rev. atual. a ampl. Belo
Horizonte. Del Rey, 2011, p.312;

46 Ibidem,
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2.2 —Inviolabilidade ao sigilo das correspondéncias

Uma definicdo geral acerca do tema, consiste no fato de que a correspondéncia
€ um meio de comunicacao entre duas ou mais pessoas. Na ideia de Magalhées, a
correspondéncia € “qualquer meio capaz de transmitir o pensamento, seja ela carta,
cartdo postal, bilhete ou, até mesmo, por meios eletrénicos, como seria 0 caso do e-
mail”.4®

A Lei 6.538/78 também traz a definicao de correspondéncias, como sendo “toda
comunicacdo de pessoa a pessoa, por meio de carta, através da via postal, ou por
telegrama”.*°

Analisamos anteriormente um conceito geral a respeito dos direitos
fundamentais. Deles se extraem direitos individuais, sociais, coletivos, politicos, e
agueles pertinentes a nacionalidade.

Para preservar a intimidade e a privacidade do cidad&o, o legislador trouxe a
baila como direito fundamental do individuo, a protecdo das suas comunicacoes,
privando a sua violacao por terceiros, e até mesmo dos limites estatais, configurando-
se tal tutela como o sigilo das correspondéncias.

Para tanto, tem-se que a inviolabilidade ao sigilo de correspondéncias é
resguardado pela Constituicdo Federal/88, no espaco reservado para garantias e
direitos individuais:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.
NEGRITEI 51

49 MAGALHAES, Rodrigo Almeida de; JUNIOR, Aluer ~ Baptista  Freirer.  As
inconstitucionalidades no procedimento Concursal. In: GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Direito
Processual em Movimento Vol. Il. Curitiba: CRV, 2012. p.144;

50 Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6538.htm>. Acesso em
02/10/2018;

51 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em

02/10/2018;
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De uma leitura rapida ao referido dispositivo, € possivel dividi-lo em duas partes
para simplificar o entendimento. Na primeira, pode-se extrair que é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicacbes telegraficas, de dados. A analise
constitucional que se pode tirar deste trecho, € de que se trata de uma norma de
eficdcia plena, excluindo-se assim, qualquer hipotese de restricdo por parte de
legislacdo infraconstitucional.>?

Sobre a segunda parte do artigo, tem-se que é inviolavel o sigo das
comunicacdes telefonicas, salvo por ordem judicial nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer, para fins de investigagdo criminal ou instrucdo de processo penal.>3

Sobre esta segunda definicdo, pode-se concluir que se trata de uma norma de
eficacia limitada, de forma a se permitir a possibilidade da quebra do sigilo das
comunicacdes telefénicas por ordem judicial e nas hipéteses resguardadas por lei.

Ressalte-se que a doutrina se diverge quando o assunto é o artigo
constitucional supracitado. Ha aqueles que sustentam serem tais direitos absolutos, e
agueles que dizem serem relativos.

Quanto a relatividade, Greco ensina que:

A concluséo € a de que a Constituicdo autoriza, hos casos nela
previstos, somente a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas ndo a de dados e muito menos as telegraficas
(alids, seria absurdo pensar na interceptagdo destas,
considerando-se serem os interlocutores entidades e analogas
a correspondéncia).>*

Noutro viés, suscita Moraes:

Ocorre, porém, que apesar de a excecdo constitucional
expressa referir-se somente a interceptagdo telefbnica,
entende-se que nenhuma liberdade individual é absoluta,
sendo possivel, respeitados certos parametros, a
interceptacdo das correspondéncias e comunicacfes
telegraficas e de dados sempre que as liberdades publicas
estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda
de praticas ilicitas.5®

52 Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/9912/a-inviolabilidade-do-sigilo-postal-a-luz-do-art-
5-xii-da-constituicao-federal>. Acesso em 30/09/2018;

53 Ibidem;

54 FILHO, Vicente Greco. Interceptacdao telefénica (consideracdes sobre a lei n°® 9.296 de 24

de julho de 1996). S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 12/13.
55 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 52.
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Para Paulo Gustavo Gonet Branco, “a quebra da confidencialidade da
comunicacgdo significa frustrar o direito do emissor de escolher o destinatario do
contetido da sua comunicacao”.>®

E notéria que a principal intencdo do legislador foi proteger as
correspondéncias de qualquer forma de violagdo por terceiros que a elas pudessem
ser objeto de desrespeito, ndo o ato de corresponder-se com outro. Ndo é a primeira
vez que o constituinte preserva tal garantia contra o abuso da privacidade, havendo,
outrora, um contexto histérico de outras constituicbes que ja a previam, como por
exemplo é o caso da constituicdo de 1937, que assegurava o0 mesmo dispositivo.

Silva abarca suas ideias sobre o assunto, dizendo que:

O sigilo da correspondéncia alberga também o direito de
expresséo, o direito de comunicacao, que €, outrossim, forma
da liberdade de expresséo do pensamento. Mas nele é que se
encontra a protecdo dos segredos pessoais, que se dizem
apenas aos correspondentes. Ai é que, ndo raro, as pessoas
expandem suas confissfes intimas na confianca de que se deu
pura confidéncia.5’

Como reforco a tal argumento, pode-se notar que os direitos e garantias
fundamentais sao regidos como clausulas pétreas pela atual legislacédo, assegurando
ainda mais a guarida contra qualquer tipo de ato atentatério a violacdo ao direito
constituido. Elas correspondem a matéria constitucional e ndo podem, de forma
alguma, serem submetidas a emenda constitucional.

O art. 60, 84°, estabelece que néo sera objeto de emenda os direitos e garantias
fundamentais®®, e por se tratarem de clausulas pétreas, estédo restritos a qualquer

mudanca constitucional.

56 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 132, Ed. rev. e. atual. S&o Paulo. Saraiva, 2018. P. 298;

57 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 19.ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001. p. 210;

58 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | - de um ter¢o, no minimo,
dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; IlI -
de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacéo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na
vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A emenda a Constituicao
serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
ndmero de ordem. § 4° N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a

forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separagcdo dos
Poderes; v - 0s direitos e garantias individuais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:

30/09/2018;
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Ainda, a Constituicdo Federal/88 previu no mesmo artigo 5° as exceg¢des para
a possivel quebra do sigilo, tais como estado de defesa, estado de sitio e processos
afetos a direito material penal e processual penal. Analisaremos no préximo tépico

cada uma das possibilidades engajadas dentro do proprio texto constitucional.

2.3 — ExcecglOes para a quebra dos direitos fundamentais: estado de defesa e

estado de sitio

Aregra que se preza, é a inviolabilidade das correspondéncias, com o fito Unico
de se resguardar a privacidade do destinatario final. Mas, em toda regra, ha excecoes.

A reserva legal que se pode colher quando da andlise ao dispositivo legal
relacionado ao sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados
e das comunicacfes telefénicas, é nos casos atinentes a matéria afeta ao direito e
processo penal, para fins de investigacao criminal, expressdes estas resguardadas
explicitamente pela palavra “salvo”.

Ainda, é possivel extrair-se dos artigos 136 e 139 da Constituicdo Federal/88,
mais outras duas hipoteses em que, de forma regulamentada, o constituinte possibilita
a quebra do sigilo das correspondéncias, sendo eles os estados de defesa e sitio.

Carvalho comunga do entendimento da seguinte forma:

A Constituicao, para preservar o direito do individuo em relacéo
a sua privacidade e intimidade, declara que é “inviolavel o sigilo
de correspondéncias e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucdo
processual penal” (art. 5° XIl). Note-se que o sigilo das
comunicagdes podera ser restringido na vigéncia de estado de
defesa e estado de sitio (art, 136, 81°, 1, b e c, e art. 139, I11).5°

Quanto a primeira possibilidade, nos casos de matéria e processo penal, temos
o0 julgamento do HC n° 70.814-5, relatado pelo Ministro Celso de Mello, que permitiu
a abertura das correspondéncias dos presidiarios, fundamentando sua decisdo no
sentido de que, tal medida n&o viola os direitos e garantias fundamentais, pois a
liberdade de comunicacdo com o mundo exterior ndo pode ser considerado uma

oportunidade para praticas ilicitas:

59 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. Ed., rev. atual. a ampl. Belo
Horizonte. Del Rey, 2011, p.657;
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HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA
E DO ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE
INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA
REMETIDA POR SENTENCIADO - UTILIZACAO DE COPIAS
XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA
ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. (...)

- A administracéo penitenciaria, com fundamento em razoes de
seguranca publica, de disciplina prisional ou de preservacéo da
ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que
respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da Lei
n. 7.210/84, proceder a interceptagdo da correspondéncia
remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O reexame da
prova produzida no processo penal condenatério ndo tem lugar
na acdo sumarissima de habeas corpus.®°

Como forma de sedimentar o conhecimento, vale fazer citacdo ao artigo 41 da
Lei 7.210/84 (Lei de Execugéo Penal):

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informacdo que n&o comprometam a moral e o0s bons
costumes.

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV
poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado
do diretor do estabelecimento.5?

Em relacdo a segunda hipotese de excecdo a executoriedade aos direitos e
garantias fundamentais, sdo os casos previstos em hipétese de estado de defesa e
sitio. Para que possa ser estabelecida esta restricdo, temos que observar os dois
binbmios: necessidade e temporosidade. Em concordancia com este entendimento,

Lenza diz que:

Assim, ocorrendo qualquer violagdo da normalidade
constitucional, surge o denominado sistema constitucional das
crises, definido por Aricé Amaral Santos como o0 conjunto
ordenado de normas constitucionais que, informadas pelos
principios da necessidade e da temporosidade, tém por objeto
as situacdes de crises e por finalidade a mantenca ou o
restabelecimento da normalidade constitucional.6?

Ainda em consideracdo aos estados de defesa € sitio, é de se ressaltar que

ambos devem conter data de inicio e fim, ndo se permitindo que perpetuem ou

60 Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/29915/quebra-do-sigilo-de-correspondencia-do-
preso>. Acesso em: 30/09/2018;

61 Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em
02/10/2018;

62 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 162 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo.
Saraiva, 2012. p. 919;
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decorram de longa duracdo. Nos dois casos de excecdo, serdo dependentes de
autorizacdo legal das autoridades competentes para que Se possam exercer as
hipoteses.

Fora dos dois casos previstos como excec¢do, ndo ha outro que possibilite o
exercicio de abertura das correspondéncias do empresério falido, e mesmo assim, a
lei falimentar permite tal atribuicdo ao administrador judicial.

De uma leitura atenta ao dispositivo constitucional, pode-se extrair que o sigilo
por ele resguardado, refere-se tdo somente nos casos das comunicacdes telefénicas,
inexistindo razéo para a quebra das demais vias.

Com este entendimento, explica Mendes:

A leitura do preceito pode levar a concluséo de que apenas nos
casos de comunicacdes telefonicas seria possivel que o Poder
Publico quebrasse o sigilo e que seria impossivel abrir ao seu
conhecimento os dados constantes de correspondéncia postal,
telegrafica ou de comunicacdes telematicas.52

Desta forma, conclui-se que o sigilo das correspondéncias esta regularmente
resguardado e tutelado por lei, ndo sendo permitida a sua quebra, tampouco por

autorizacao judicial, ante a auséncia de legislacédo que a autorize.

63 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 132. Ed. rev. e. atual. Sdo Paulo. Saraiva, 2018. P. 298;
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CAPITULO lll - DA LEI FAMLIMENTAR E DA CONSTITUICAO DEFERAL

3.1 - Direito a intimidade e a vida privada

Uma das maiores garantias asseguradas constitucionalmente, & congregar ao
individuo sujeito de direito, limitagfes a sua liberdade de comunica¢cdo em meio social.
Para tanto, a propria norma constitucional descreve como sendo inviolaveis a
intimidade e a vida privada do cidaddo, garantindo-lhe, ainda, em caso de
descumprimento a lei maior, direito a indenizagdo por eventual dano moral ou material
por ele sofrido.

Nos dias atuais, € notdria a preocupacao nos tribunais quando o assunto é a
intimidade e a privacidade das pessoas. Com o avanco das tecnologias e dos meios
de comunicar-se com as pessoas, € possivel que em curto espaco de tempo seja

conhecido por terceiros o repasse de informac¢des de uma pessoa a outra.

O art. 5°, X, da Constituicdo Federal/88, dispde que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

X - Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.®

E possivel extrair-se do dispositivo constitucional acima citado, que a principal
funcdo a ele inerente, é inibir a exposicao do individuo aos fatos decorrentes de sua
vida pessoal, como exemplo, circunstancias no ambito familiar, ciclos de amizades,
ou haquelas situacdes em que 0 mesmo nao deseje que se espalhe conhecimento em
meio aberto, quando referentes ao Estado, ou privado, quando referentes a terceiros,
sendo esta uma das garantias de limitacdes a comunicacao social.

Moraes, em sua doutrina, sustenta que o dispositivo constitucional assegurador
de tais direitos, estende-se tanto as pessoas fisicas, quanto pelas pessoas juridicas,
acobertando-as a protecdo aos meios de comunicagfes abertos, tais como exemplo

de televisao, radios, jornais e etc.%®

64 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
23/10/2018;
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Embora pelo sentido légico fosse possivel atribuir aos direitos a intimidade e a
privacidade uma mesma definicdo, ha aqueles que dizem tratar-se de direitos com
finalidades diferentes.

O direito a intimidade tem por objeto situa¢des subjetivas. Como o proprio nome
sustenta, refere-se a algo bem pessoal, consistente na exclusdo do conhecimento a
terceiros daquilo que é atinente & mesma pessoa. Preserva-nos de todo o
conhecimento alheio.

Para Carvalho e maior parte da doutrina, trata-se a intimidade de um direito de

cunho civilista vinculado a personalidade do individuo:

O direito a intimidade, a despeito de vir entrelagado com o
direito & honra, com este ndo se confunde, pois, se com a
protecdo a intimidade busca-se garantir parcela da
personalidade que se reserva da indiscricdo alheia, com o
direito a honra busca-se preservar a personalidade de ofensas
gue a depreciem ou ataguem a sua reputacdo. Assim, O
atentado a honra pode ocorrer sem que haja intromisséo na
esfera do ofendido.%®

A protecao ao direito da intimidade tem como escopo a preservacao do cidadao
de situacBes atinentes a sua vida particular. Poderia defini-lo como templo sagrado;
local em que ele se priva do mundo exterior para encontrar-se em si mesmo elementos
da qual considera pessoais e que ndo gostaria que fosse levado a conhecimento de
outrem.

Como valor imposto constitucionalmente, deve ser notado de forma suprema
pelos cidadaos que aqui vivem em sociedade.

Em que pese ao direito a privacidade, Branco esclarece que a privacidade
decorre de relacdes ainda mais intimas, atribuindo-lhe generalidade aos fatos
pessoais, citando como exemplo relacdes atinentes as atividades comerciais, foco do
presente trabalho:

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e
0s acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em
geral, as relagbes comerciais e profissionais que o individuo
ndo deseja que se espalhem ao conhecimento ao publico.%”

66 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. Ed., rev. atual. a ampl. Belo
Horizonte. Del Rey, 2011, p.655;
67 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito

constitucional. 132. Ed. rev. e. atual. Sdo Paulo. Saraiva, 2018. P. 298;
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Conclui-se, portanto, que o entendimento do doutrinador se refere as relagbes
interpessoais, inibindo a exposi¢ao de fatos que causem constrangimentos aquele que
tem sua privacidade violada.

Em arremate ao exposto, pode-se dizer que uma das maiores vitérias do
homem contemporédneo foi o triunfo de suas garantias fundamentais que
possibilitaram sua introducéo na sociedade.

Nota-se, entretanto, que a preocupacao do constituinte foi preservar o individuo
dos abusos causados pela interferéncia estatal e de terceiros, de modo que, em
decorréncia disso, ndo sofram prejuizo algum, caso sejam afetados por eventual
violacéo.

No caso estudado, temos a abertura da correspondéncia de uma pessoa fisica
por outra, sem o consentimento do proprietario legal, o que, aos olhos da Constituicao
Federal/88 seria impossivel diante da vedacgéo legal imposta.

Como nédo ha divergéncia da pessoa do empresario para a empresa, nao ha
como saber o contetdo das correspondéncias.

N&o é somente as normas brasileiras postulam a garantia da inviolabilidade.
Nas relagcBes internacionais ha forcas para sedimentar a sustentacdo aqui feita.
Carvalho cita a Declaracao Universal dos Direitos Humanos:

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
contempla o direito & privacidade, em seu artigo 11, que
dispde: “Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia,
nem a ataques a sua honra e a reputacdo. Todo homem tem
direito a protegdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.%8

Refor¢ando tal argumento, vale a pena fazer memoria do Pacto de S&o José
da Costa Rica, acima descrito e que menciona a protecdo a intimidade e a privacidade,
inclusive a inviolabilidade da correspondéncia.

Trata-se, portanto, de um documento que possui disposicfes transitorias, com
o fito Unico de estabelecer direitos fundamentais da pessoa humana, tais como a
integridade pessoal, a educacao, moral, vida e liberdade. O intuito do pacto € gerar
um consenso entre 0s paises que o aderiram, para que possa agregar ao cidadao

condi¢cbes que o autorizem a usufruir dos direitos a ele inerentes.

68 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. Ed., rev. atual. a ampl. Belo
Horizonte. Del Rey, 2011, p. 652;
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Em concluséo, percebe-se que o constituinte trouxe como garantia ao individuo
a liberdade de viver a sua vida, atribuindo-lhe, ainda, a possibilidade de a ele ser
assegurado intromissdo de terceiros em sua particularidade, principalmente em

relacdo as suas correspondéncias.

3.2 —Violagéo das correspondéncias como crime previsto na legislacao penal

Como visto anteriormente, a norma constitucional considera como inviolavel o
sigilo das correspondéncias.

N&o obstante o fato de a Constituicdo Federal/88 inibir a possibilidade de
abertura das correspondéncias por terceiros (salvo nos casos previstos em lei),
tratando-a como norma vinculadora aos Direitos e Garantias Fundamentais, a conduta
praticada indevidamente tem amparo na seara criminalista.

Ao ponderar comentarios sobre o assunto, Greco, doutrinador criminalista,
manifesta-se no sentido de tratar-se a correspondéncia de uma liberdade de
comunicacao reservada, utilizada para expressar aquilo que sente, sem que terceiros

tenham acesso ao escrito:

Percebe-se, portanto, ser um direito fundamental do ser
humano a liberdade de comunicacdo reservada, ou seja, nao
destinada ao publico em geral, por meio da qual o sujeito possa
exteriorizar seus sentimentos sem que, para tanto, qualquer
pessoa, que ndo aquela para qual é dirigida a correspondéncia,
possa ter conhecimento do seu contelido.5°

O Cddigo Penal trouxe em seu art. 151, como crime, a violacdo da
correspondéncia.’® Contudo, o caput do referido artigo foi revogado posteriormente
pela Lei 6.538/78.

A Lei 6.538/78, referente aos servicos postais, adotou em seu enredo, no art.
40, consideracbes que denominam como crime a violagdo da correspondéncia,
imputando ao agente que infringir tal norma sanc¢des legais, como forma de punicéo
para resguardar a intimidade e privacidade do emitente, consistentes em detencao de

até seis meses ou pagamento de multa que ndo exceda a vinte dias-multa.

69 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, vol. Il: introducéo a teoria da
parte especial: crimes contra a pessoa. 112 Ed. Rio de Janeiro. Impetus, 2015. p. 560;
70 Art. 151 - Devassar indevidamente o contetdo de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 04/11/2018;
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Como sabido, a Lei 11.101/05, (Lei de Faléncia) e a Lei 6.538/78 (Lei dos
Servigos postais), S80 normas que se encontram no mesmo patamar hierarquico,
devendo, desta forma, como leis ordinarias, estarem submissas ao texto
constitucional, por tratar-se esta de norma maior.

Objetiva-se, portanto, em proteger a liberdade de comunicacéo.

A literalidade do artigo acima citado € de “devassar, indevidamente o conteudo
de correspondéncia fechada dirigida a outrem”.”* Para que possamos desvendar e
interpretar esmiucadamente o dispositivo mencionado, faz-se necessario saber o
significado doutrinario de “devassar”, e quem sdo os sujeitos ativo e passivo que
concernem da violacgéo.

Ao tratar sobre o significado da palavra “devassar”, Greco diz que “significa
tomar conhecimento total ou parcialmente, expor a descoberto, tornar conhecido o
conteido de correspondéncia fechada”. > Ou seja, o administrador judicial, no
momento em que recebe e faz a abertura das correspondéncias dirigidas ao falido,
acaba por ter o conhecimento de seu contetdo.

Quanto aos sujeitos a que a atinge, o ativo podera ser caracterizado por
qualquer pessoal, vez que o crime é comum, ndo importando-se qualidade especial,
atributo, ou pessoa especifica para nele incorrer.

Em relacdo ao sujeito passivo, podem ser considerados como o remetente e 0
destinatario final da correspondéncia, por serem as vitimas do delito, ao terem sua
correspondéncia devassada.

Observa-se que a regra geral é a proibicdo penal em abrir correspondéncias
alheias. Mas, toda regra ha uma excecédo. Neste caso, a encontramos no art. 10 da

Lei de Servicos postais:

Art. 10 - N&o constitui violacdo de sigilo da correspondéncia
postal a abertura de carta:

| - enderecada a homdnimo, no mesmo enderego;

Il - que apresente indicios de conter objeto sujeito a pagamento
de tributos;

lll - que apresente indicios de conter valor ndo declarado,
objeto ou substancia de expedicao, uso ou entrega proibidos;

IV - que deva ser inutilizada, na forma prevista em
regulamento, em virtude de impossibilidade de sua entrega e
restituicéo.

e Art. 40 - Devassar indevidamente o conteddo de correspondéncia fechada dirigida a outrem:
Pena: detencdo, até seis meses, ou pagamento ndo excedente a vinte dias-multa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6538.htm>. Acesso em: 04/11/2018;

72 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, vol. Il: introducéo a teoria da
parte especial: crimes contra a pessoa. 112 Ed. Rio de Janeiro. Impetus, 2015. p. 563;

66 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6538.htm>. Acesso em: 04/11/2018;
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Paragrafo Gnico - Nos casos dos incisos Il e Ill a abertura sera
feita obrigatoriamente na presenca do remetente ou do
destinatario.”

Verifica-se, pois, que nestes casos mencionados pelo artigo antecedente, é
possivel realizar a abertura das correspondéncias. Ressalte-se, ainda, que a propria
lei admite fazer necessaria a presenca do destinatario final no ato de abertura.

Menciona-se, ainda, que a lei tutela tdo somente a correspondéncia fechada. A
doutrina entende que, tratando-se de correspondéncia aberta, significa que o
remetente renunciou ao seu direito de ver-se resguardado pela inviolabilidade ao sigilo
epistolar, caracterizando-se desta forma crime atipico.

Vejamos a posicdo de Masson:

A lei penal protege a correspondéncia fechada, pois somente
ela contém em seu interior um segredo. Inexiste crime na
conduta do sujeito que I1é uma missiva cujo o envelope esta
aberto. Embora antiético e imoral o comportamento, o fato é
atipico, uma vez que o tipo penal fala expressamente em
correspondéncia fechada. Além disso, quando a
correspondéncia encontra-se aberta, o remetente, de forma
tacita, renuncia o interesse de proteger seu conteldo do
conhecimento de terceiros.™

A expressao redigida no art. 40 da Lei 6.538/78 ‘indevidamente’, remete-se a
alguém que ndo tenha permissdo para acessar o conteudo e mesmo assim o faz.
Entretanto, em que pese a isso, a Lei de Faléncia diz ser atribuicdo do administrador
judicial o recebimento e a abertura das correspondéncias dirigida ao empresario falido,
no empasse em que a legislacao penal inibe tal comportamento praticado, declarando
ser proibida a conduta de devassar indevidamente correspondéncias dirigidas a
outrem.

Note-se que, em que pese ao empresario individual, a ele insere a confusao
patrimonial; ou seja, ndo é possivel distinguir seus bens pessoais dos empresariais.

Na mesma forma ocorre com as correspondéncias a ele direcionadas. Em
capitulos anteriores vimos que o empresario individual exerce suas atividades sob
firma que contém seu nome civil. Ao ser declarada sua faléncia, determinara o
magistrado a imediata conduc&o das correspondéncias a ele dirigidas, no endereco

gue informar o administrador judicial.

7 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte especial. Vol 2. 72 Ed, ver. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo. METODO, 2015. p. 281,
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Dai chegamos ao grande problema: ndo havendo diferencial da pessoa
empresarial para a fisica, ndo ha como saber o que é atinente ao empresério e a
empresa. O administrador judicial tera que fazer o recebimento e abertura de todo o
conteudo a ele entregue.

Assim o fazendo, chegamos no contento em que ele “devassa indevidamente
o conteudo de correspondéncia fechada dirigida a outrem”, incorrendo as sangdes

previstas na infracdo penal prevista na Lei 6.538/78.

3.3 -0 art. 22, Ill, “d”, da Lei 11.101/05 em confronto com a inviolabilidade da
correspondéncia e possiveis solu¢cdes para o caso

Conforme descrito em capitulos anteriores, a faléncia se consiste em um
procedimento de execucéo realizado pelo juizo para realizar a solvéncia do patriménio
do devedor falido, com a finalidade de pagamento a todos os credores.

Dentre as atribuicbes determinadas pelo magistrado, vimos que ao afastar o
empresario de suas atividades de frente com a empresa, nomeia-se o0 administrador
judicial para dirigir os interesses de todos os credores.

As suas atribuicdes serdo fiscalizadas pelo juiz e devera seguir os limites e
instrugdes previsto em lei. Aqui, analisaremos o art. 22, lll, “d”, da Lei de faléncias,
gue autoriza o administrador judicial a abertura das correspondéncias do empresario
falido, em contraponto com a inviolabilidade das correspondéncias prevista na
Constituicdo Federal/88. Questiona-se, portanto, a constitucionalidade do artigo
previsto na Lei de Faléncia.

Ao ponderar sobre o tema, tecemos consideracdes dos doutrinadores Bertoldi

e Ribeiro, que se manifestam da seguinte forma:

O art. 22 da LRE, ao dispor que sobre os deveres do
administrador judicial, estabelece, no inciso lll, d, que deve ele
“receber e abrir a correspondéncia dirigida ao devedor,
entregando a ele o que nao for assunto de interesse da massa”.
O dispositivo contraria o principio do sigilo de
correspondéncias. Quando da edicdo da Lei de 1945, que,
continha o mesmo dispositivo reproduzido na lei atual, a
Constituicéo de 1937 previa o sigilo de correspondéncias, mas
permitia que fosse excepcionado por lei. Era, entdo, uma
norma constitucional de eficacia contida. Nas constituicdes
posteriores a alusédo a possibilidade de excecao ao principio do
sigilo de correspondéncias foi afastada.”

75 BERTOLDI, Marcelo M. e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito
Comercial. 62 ed: Revista dos Tribunais, 2011, p.612;
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Sobre a leitura do dispositivo doutrinario acima transcrito, os autores afirmam
que a lei de faléncia é inconstitucional por ndo prever excec¢ao inserida na norma
constitucional, como era o caso de constituicdes adotadas pelo ordenamento juridico
em tempos remotos. Trazem a baila, como exemplo, a constituicdo de 1937, mais
precisamente em seu artigo 122, que também declarava ser inviolavel o sigilo da
correspondéncia, mas deixava claro que seria restringido em situacfes que a lei
permitisse, ndo especificando quais seriam, sendo entdo uma regra taxativa.’®

A busca do dispositivo da Lei de Faléncia, rege-se tdo somente em assegurar
possibilidades de se conseguir o maior nimero de informacdes sobre a empresa ou 0
empresario falido, como forma de assegurar o crédito para resolver toda a pendéncia.
Garante-se a lei que aquilo que ndo for de interesse da massa, sera devolvido
imediatamente ao seu proprietario.

Tomazette trouxe em sua obra pensamentos de Mamede, que também defende
a inconstitucionalidade do referido artigo, ao dizer que ndo podem serem abertas as
correspondéncias do empresério falido, ressalvando tal possibilidade quando se tratar

de pessoa juridicas. Vejamos:

Gladston Mamede afirma que, caso se trate de um empresario
individual, ndo devem ser abertas as correspondéncias, pois,
ndo se sabe quais sdo as relativas a atividade empresarial e
guais sao pessoais, pois todas sdo dirigidas a pessoa fisica.
No caso das pessoas juridicas, as correspondéncias dirigidas
a elas poderiam ser abertas, 0 mesmo nao se aplicaria as
correspondéncias dirigidas aos administradores de pessoas
fisicas.””

No entanto, hd aqueles que pensam em sentido controverso. Coelho ao
descrever sobre o tema, adere ao entendimento de que o administrador judicial podera
realizar a abertura das correspondéncias logo apdés recebe-las:

Fica suspenso, por outro lado, o direito constitucional de sigilo
a correspondéncia quanto aos assuntos pertinentes ao seu
negocio. A partir da decretacdo da quebra, o administrador
judicial recolhe a correspondéncia endere¢ada ao falido e esta
legalmente autorizado a abri-la. Caso constate que a

76 Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: 6°) a inviolabilidade do
domicilio e de correspondéncia, salvas as excegbes expressas em lei. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 05/11/018;

m TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial, volume 3: faléncia e recuperacédo de
empresas. 2%ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 121/122;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm
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correspondéncia tem conteddo estranho a atividade
empresarial, deve entrega-la ao falido.”®

Embora exista quem pense em sentido oposto observa-se que o0 autor acima
ao abordar o assunto descreve estar o administrador judicial legalmente autorizado a
promover a abertura das correspondéncias. Esquece-se, entretanto, que ao tratar de
empresario individual a norma nao seria aplicavel. Ha4 a confusao patrimonial, situacéo
em que os bens pessoais do empresario falido ndo se distinguem daqueles que se
consideram pessoais. Da mesma forma ocorre com as suas correspondéncias, por
tratar-se uma soO pessoa, como ja visto.

Ainda que realize a entrega da correspondéncia aberta equivocadamente ao
empresario, entregando a que nédo for da massa, a quebra do sigilo j& foi promovida;
ou seja, a privacidade ja foi alvo de abuso por terceiros.

Pelo conhecimento da legislacdo civilista, sabemos que em determinados
casos € possivel a desconsideracdo da personalidade juridica para atingir o
patriménio do devedor, e consequentemente, as correspondéncias, como € o caso da
faléncia de uma sociedade empreséria. Porém, no caso do empresério individual a
teoria ndo é aplicavel, pois o patrimbénio pessoal se confunde com o empresarial.

Assim tém se posicionado recentemente o TIMG, conforme julgamento a seguir:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - A(;AO EXECUTIVA
- EMPRESARIO INDIVIDUAL - DESNECESSIDADE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA -
CONFUSAO PATRIMONIAL - OCORRENCIA.
O empresario individual, conquanto inscrito no Cadastro
Nacional das Pessoas Juridicas, é na verdade uma pessoa
natural exercendo atividade empresarial. Conforme
entendimento do STJ (REsp. 1.355.000-SP), o patrimbnio de
uma empresa individual se confunde com o de seu sécio, na
medida em que ela é mera ficcao juridica, criada a habilitar a
pessoa natural a praticar atos do comércio, com vantagens do
ponto de vista fiscal. Havendo confusdo patrimonial, a pessoa
natural responde com seu patriménio em virtude de suas
obrigagcbes contraidas, sejam elas de natureza civis ou
comerciais, ndo havendo que se falar em desconsideracdo da
personalidade juridica. (TJMG - Agravo de Instrumento-
Cv 1.0000.17.107313-3/001, Relator(a): Des.(a) Saldanha da
Fonseca , 122 CAMARA CIVEL, julgamento em 13/06/2018,
publicacdo da simula em 15/06/2018).7°

78 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol 3 — direitos da empresa. 132 Ed.
Séo Paulo. Saraiva, 2012. p. 558. Disponivel em:
file://IC:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/curso-de-direito-comercial-volume-3-
fabio-ulhoa-coelho.pdf. Acesso em 11/09/2018

79 Espelho TIMG. Julgamento de Agravo n° 1073133-31.2017.8.13.0000 (1). Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=desconsidera


file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/curso-de-direito-comercial-volume-3-fabio-ulhoa-coelho.pdf.%20Acesso%20em%2011/09/2018
file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/curso-de-direito-comercial-volume-3-fabio-ulhoa-coelho.pdf.%20Acesso%20em%2011/09/2018
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000171073133001
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=desconsidera%E7%E3o+personalidade+juridica+empresario+individual&totalLinhas=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar
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Diante de todo o exposto, conclui-se, portanto, ser inviolavel o sigilo das
correspondéncias do empreséario falido, tornando-se o art. 22, lll, “d”, da Lei 11.101/05
inconstitucional, por ndo haver regulamentacdo direta e precisa, que autorize ao
administrador judicial a possibilidade de quebra.

Caso o facga, além de estar cometendo um crime de violagdo, conforme
anteriormente ja analisado, incorrera gravemente na violacdo de um dos ditames mais
protegidos pela constituicdo: os direitos a intimidade e a privacidade do empresario
falido. Porventura pudesse autorizar ao administrador tal funcdo, seria o caso de se
imaginar que o cidadéo falido deixasse de ser pessoa tutelada pelos direitos e
garantias fundamentais, por ndo poder se amparar a eles para preservar suas
particularidades e intimidades.

Uma vez ndo havendo distincdo das correspondéncias, em algumas delas
podera conter informacdes ou dizeres de cunho particular, na qual ndo se admitisse
conhecimento a terceiros.

Por tratar-se de norma prevista no art. 5°, ndo € passivel de mudanca com o
intuito a prejudicar o cidadao. Ainda, por se tratar de clausula pétrea, ndo sera possivel
fazer a emenda constitucional. No entanto, o artigo da Lei de Faléncias devera ser
declarado inconstitucional

Porém, considerando-se ainda que se faca necessaria a averiguacao do
patriménio do empresario falido para que também os credores ndo fiquem
prejudicados, torna-se importante ponderar algumas possiveis solucbes
constitucionais previstas para o caso.

Uma delas seria a alteracdo da lei ordinéria, no sentido de conferir o préprio
falido, na presenca do administrador judicial e de duas testemunhas, fazer a abertura
das correspondéncias, entregando a ele apenas o que for de interesse da massa
falida, resguardando todo o resto para si.

Outra sugestéo nos aponta Machado, que em seu trabalho académico trouxe a

possibilidade de incorrer a uma mutagao constitucional/normativa, considerando ser

%E7%E3o0+personalidade+juridicat+empresario+individual&totalLinhas=1&pesquisarPor=ementa&pes
quisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar>. Acesso em: 05/11/2018;


http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=desconsidera%E7%E3o+personalidade+juridica+empresario+individual&totalLinhas=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=desconsidera%E7%E3o+personalidade+juridica+empresario+individual&totalLinhas=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar
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possivel a alteracdo interpretativa, sem a necessidade de ocorrer mudanca no texto
original .8

A autora ainda sugere a alteragao na seguinte forma: “receber [DO DEVEDOR]
e abrir a correspondéncia dirigida ao devedor, entregando a ele, o que, [AINDA
ASSIM,] nao for assunto de interesse da massa”.!

Com tais consideracdes, seria possivel aderir a privacidade e intimidade do
empresario individual, sem, contudo, cometer crime de violacdo da correspondéncia
o administrador judicial, oportunamente também ele n&o sairia prejudicado, exercendo

com legalidade seu encargo confiado.

80 MACHADO, Amanda Camilla da Silva. Artigo 22, iii, “d” da lei 11.101/05: uma analise de
constitucionalidade a partir do principio da inviolabilidade de correspondéncia. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/2017_AmandaCamillaSilvaMachado.
pdf>. Acesso em: 05/11/2018.

8l Ibidem.


file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/2017_AmandaCamillaSilvaMachado.pdf
file:///C:/Users/Reinaldo%20Henrique/Desktop/MONOGRAFIA/2017_AmandaCamillaSilvaMachado.pdf
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho desenvolveu-se para analisar a constitucionalidade do art.
22, lll, “d”, da Lei 11.101/05, que permite ao administrador judicial promover o
recebimento e a abertura das correspondéncias do empresario falido, entregando a
ele aquilo o que nao for de interesse da massa. Ocorre que a Constituicdo Federal/88
estabelece no rol destinado aos direitos e garantias fundamentais a inviolabilidade das
correspondéncias, ou seja, ha um confronto entre lei ordinaria e a norma constitucional
vigente no pais.

Contudo, por estarem resguardados pela norma suprema, a inviolabilidade ao
sigilo das correspondéncias esta também tutelada pela Constituicdo Federal/88 como
clausulas pétreas; ou seja, ndo ha possibilidades de sofrerem alteracfes. Dai surge a
problemética estudada.

Como nenhuma norma é absoluta, podem, dentro dos parametros legais sofrer
alteracdes, desde que elas também previstas em lei. No caso da inviolabilidade ao
sigilo das correspondéncias, o proprio art. 5° dispde as possibilidades de se relativizar
o dispositivo, sendo em estado de sitio, defesa, ou em casos atinentes a matéria e
processo penal.

Para iniciar o estudo, no primeiro capitulo buscou-se aprofundar o
conhecimento dentro do Direito Empresarial Brasileiro, sobre a propria Lei de
Faléncias, abordando seus institutos, as partes integrantes do procedimento
falimentar, a faléncia do empresério individual e as atribuicbes conferidas ao
administrador judicial.

No segundo capitulo, deu-se espaco para dissertar sobre os direitos e garantias
fundamentais, contemplando a teoria para melhor entender sobre o assunto.
Estendeu-se o leque para analisar a inviolabilidade do sigilo epistolar dentro da propria
Constituicdo Federal/88, abordando as hipéteses previstas legais para promover a
abertura da correspondéncia, sem afetar a intimidade e a privacidade de terceiros,
com as razdes previstas dentro da norma constitucional.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, aderiu-se em analisar a legislagao penal,
gue descreve como crime a violagdo da correspondéncia destinada a terceiros. Neste
momento, confrontou-se a Constituicdo Federal/88 com a Lei de Faléncias e com o
Pacto de Séo José da Costa Rica, que também prevé a tutela a correspondéncia de

terceiros.
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O empresério individual exerce suas atividades sob firma e, ao contrario de uma
sociedade ou de uma EIRELI, em que ha a separagéo de patriménio caso ocorra uma
faléncia, o empresario individual respondera ao procedimento com todo o seu
patrimdnio, por ndo ha diferenciacao.

Operando sob firma individual, as correspondéncias também dirigidas a ele
conterdo seu nome civil, o que dificultaria saber o que seria de interesse de sua
empresa, e 0 que seria de cunho particular.

No entanto, chega-se a conclusao de que o art. 22, Il, “d” da Lei 11.101/05 é
problematico, no sentido de violar a intimidade e a privacidade do empresério falido.
Ainda que a propria lei determine que ele, o administrador judicial entregue ao falido
gue néo for de interesse da massa, a quebra do sigilo ja havera ocorrido.

A ideia principal que se pode ter, € a declaracdo da inconstitucionalidade do
dispositivo encartado no art. 22, Ill, “d”, da Lei de Faléncias. Porém, apontou-se duas
possiveis solu¢des para que o problema seja resolvido, sem prejudicar o empresario,
no que tange a sua intimidade, e também néo prejudicar os credores que precisam
receber o que Ihes sdo devidos. A primeira hipétese é a de permitir ao proprio falido a
abertura das correspondéncias, junto ao empresario e diante de duas testemunhas
que acompanhariam o ato. A segunda, ja descrita anteriormente por Machado, € no
sentido de aderir uma nova interpretagéo ao dispositivo (mutacgao constitucional).
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