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6 O NOVO REGIME LEGAL DAS DEBENTURES NO BRASIL

0 Advogado Walter Stuber alcancou reconhecimento profissional ndo somente no
Brasil, mas também no exterior, onde integra renomadas entidades econdmicas e
sociais. A experiéncia adquirida nos longos anos de exercicio da advocacia dotou
o cminente entrevistado de uma visdo estratégica e de uma capacidade rara de
andlise das ques(des em voga no cendrio econdmico global. A frente de Walter
Stuber Consultoria Juridica, com sede em Sao Paulo, Capital, voltada a assessoria
da atividade empresarial, o sécio-fundador desse importante escritério juridico
conversou coin a equipe editorial acerca do atual regime aplicdvel as debéntures,
por forca do advento da Lein® 12.431, de 24 de junho de 201 1. Embora complexo, ‘
o tema € abordado com clareza, de forma que o leitor deparard com importantes
ligies ministradas pelo também professor, por quase uma década, dos cursos de
Mestrado e Doutorado da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

30 PARTO ANONIMO
ATRAGEDIA DO ABANDONO E OS DIREITOS DAS MULHERES

A discussdo da temitica ganhou repercusséo no Brasil com a elaboragdo de ante-
projeto de lei, pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), objetivando
diminuir as formas trdgicas de abandono de recém-nascidos. A proposta foi acolhida
no Parlamento, convertendo-se no Projeto de Lei ne 3.220/08, ora arquivado, e em
muitos outros nesse mesmo sentido, com igual destino, A controvérsia nio se limita,
porém, & concretizag¢do do direito fundamental 4 vida e a uma existéncia digna,
envolvendo também o direito das mulheres de decidirem sobre seus interesses
reprodutivos e demais questdes referentes ao exercicio da vontade dos individuos
de sexo feminino em wm Estado Democrdtico de Direito. Oportunamente, uma
reflexdo sobre o direito da crianga nascida de parto andnimo de conhecer seu
patriménio genético se faz acompanhar de anilises especializadas sobre a complexa
relagdo mae e fitho,
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PODER JUDICIARIO

JOAO PAULO PIROPO DE ABREU

GARANTIDOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

orna-se inegdvel que o grau de democracia em um

pafs pode ser medido pela expansdo dos direitos

fundamentais e por sua afirmagio em jufzo.

Os direitos fundamentais diminuem a discricionarie-
dade dos Poderes constituidos, impondo-lhes deveres de abs-
tenciio e agdo, jd que 530 0 parametro axinldgico e referencial
obrigatdrio e vinculante da atuagio estatal. De acordo com
ainterpretagdo liberal cldssica, servem para proteger 2 liber-
dade do individuo contra as intervengges do Poder Piiblico,
ou seja, constituem-se em direitos de defesa contra o Estado,

Conforme jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemio, as normas de direitos fundamentais contém
direitos subjetivos de defesa do individuo contra 0 Estado,
representando uma ordem objetiva dé valores que vale como
decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do
Direito, fornecendo diretrizes e impulsos para a legislagio,
a administragdo puiblicae a jurisprudéncia.

As constituicdes modernas tém como base 0 reconheci-
mento e a protegdo dos direitos do homem. Parao reconhe-
cimento ¢ a efetiva protegdo desses direitos em cada Estadoe

1o sistema internacional, a paz é um pressuposto necessdrio. -

Para se chegar ao ideal da paz perpétua, 0 processo de
democratizagio do sistema internacional é indispensdvel,
até mesmo porque nfo se pode avangar sem uma gradativa
ampliagiio do reconhecimento e da protegéo dos direitos do
homem acima de cada Estado.

Como visto, sem direitos do homem reconhecidos e pro-
tegidos néo hd democracia; sem democracia ndo pode haver
um sistema de solugdo pacifica dos conflitos. Dessa forma,
percebemos que sdo trés 0s momentos necessarios ao maovi-
mento histérico: direitos do homem, democracia e paz.

Os stditos se tornam cidad@os com o reconhecimento de
alguns direitos fundamentais. Concluindo, a democraciaéa
sociedade dos cidadzos.

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Ao contrario das anteriores, a nossa atual Carta Magna,
enaltecendo o ser humano como finalidade tltima do
Bstado, tratou dos direitos fundamentais no inicio de suas
disposi¢oes, apds o que disciplinoua organizagdo do Estado.
Um importante avango foi a previsdo dos direitos sociais em
capitulo préprio, evidenciando seu caréter de direitos fun-
damentais. Outra relevante inovagao [oi a ampliag@o do rol
de direitos fundamentais, contemplando direitos das quatro
dimensdes. Além disso, previu uma cldusula de abertura
material ou de ndo tipicidade dos direitos fundamentais,
em face do disposto no seu art. 5°, § 2°.

REVISTA JURIDICA CONSULEX - ANO XV - N° 355 - 1° DE NQVEMBRO/2011

Deve ser ressaltado ainda que todos os direitos fundamen-
tais, quer expressos, quer implicitos no texto constitucional,
quer decorrentes de tratados, encontram-se protegidos pela
cldusula de eternidade ou de irredutibilidade, de acordo com
o arl. 60, § 4°, inciso IV,

Além disso, a Constituicdo Federal previu o principio da
reserva legal, criou mecanismos para coibir a omnissao legisia-
tiva, como o mandado de injungao e a agdo direta de incons-
titucionalidade por omissao, bem como explicitou a garantia
do devido processc legal paga a restrigdo da liberdade ouda
propriedade. No entanto, a mais destacada mudanga daque
determina a aplicabilidade imediata de todas as normas de
direito fundamental, nos termos do art. 5%, § 1*.

Percebe-se, portanto, a existéncia no Direito pdtrio de
um Sistema de Direitos Fundamentais, caracterizado pela
autonomia no Ambito do sistema constitucional que integra.

A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Questdo que gera bastante diivida refere-se 4 eficdcia
juridica das normas constitucionais, pois algumas delasndo
possuem aplicagdo direta e imediata.
Segundo a nossa Constituigao, as normas de direito fun-
damental nio dependem de qualquer interferéncia do legis-

_ lador para serem efetivas, pois possuem aplicagio imediata.

Todavia, a questdo nio é tao simples, porque algumas delas
n#o sdo dotadas da mesma carga eficacial.

Para chegarmos a bom termo, € indispensdvel levar em
consideragio as multiplas fungdes desempenhadas por
esses direitos, quais sejam, fun¢des de defesa e de pres-
taciio, e as variadas técnicas de sua positivagao, E preciso,
no entanto, entender que, independentemente de seu grau
de eficdcia, as normas de direitos fundamentais devem ter
aplicagdo imediala.

‘Para isso, devemnos estudar o alcance do preceito em exame
e verificar se este se aplica a lodos os direitos fundamentais
ou somente aqueles previstos no art. 5¢ da Constituigéo.

O principio da aplicabilidade imediata deve ser obser-
vado em todas as normas de direito fundamental, inclusive
naquelas ndo previstas no art. 5%, ou na prépria Consti-
tuicso, desde que possuam a fundamentalidade material,
em razio da marcada indivisibilidade que caracteriza os
direitos fundamentais.

Na doutrina existem duas posigdes. Uma entende que o
art, 5°, § 1056 deve ser aplicado as normas que sao completas;
outra, defende a imediata aplicag#o, inclusive das normas
de cardter programatico.

A primeira posigdo deve ser descartada, pois ndo se coa-
duna com o espirito da Constituigio. Qutrossim, comc




principio hermenéutico temos que deve ser extraido do
texto interpretado a sua maxima utilidade e efetividade.

Canotilho e Vital Moreira defendem que as normas
de direitos fundamentais sio de eficdcia imediata, Essa
posigdo deve ser vista sob dois prismas: aplicam-se inde-
pendentemente de intermediagio legislativa e reprimem a
lei quando esta estabelece restri¢des em desconformidade
com a Constituicio.

Buscando o método histérica de interpretacéo, verifi-
camos que foi essa a intengéo do legislador durante a votacdo
em favor da direta ¢ imediata aplicacdo das normas defini-
doras de direitos fundamentais.

Dessa forma, torna-se despicienda a utilizagdo do man-
dado de injuncgiio e das agdes de controle das omissdes, tais
como a agdo direta de inconstitucionalidade poromissio e
a arguicdo de descumprimento, lambém por omissao.

Além disso, nosso ordenamento juridico permite que
qualquer drgéo do Poder Judicidrio remova lacunas indese-
jadas por meio da aplicacio da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito, sem que isto afronte o principio
constitucional da separagfo dos poderes,

O PODER JUDICIARIO COMO GARANTIDOR DOS
DIREITOS FUNDAMENTALIS

Normas de direitos fundamentais definem aquilo que o
legislador legitimado democraticamente pode e aquilo que
ele ndo pode decidir, porque vinculam o Legislativo, como
ocorre com a Constituicdo alema. Tais normas representam
proibigées e deveres que restringem a liberdade do legislador,
limitando a sua atuacio.

Existe, portanto, uma colisdo entre o principio da demo-
cracia e os direitos fundamentais, a significar que o pro-
blema da divisdo de competéncias entre o legislador com
legitimagdo democrdtica direta e o tribunal constitucional
apenas indiretamente legitimado democraticamente, e nio
destitufvel eleitoralmente, é inevitdvel e permanente.

Uma quest&o muito importante consiste em saber se
e em que medida os direitos fundamentais s#o, do ponto
de vista do Direito Constitucional, tio importantes que a
decisédo sobre eles ndo possa ser simplesmente deixada para
amaioria parlamentar simples.

Ninguém pode ter a certeza de que o legislador futuro
ndo utilizard as liberdades e competéncias de forma desfa-
vordvel aos individuos.

Os direitos de protecao significam que os direitos [un-
damentais podem ser exigidos por seu titular em face do
Estado, e que este deve protegé-los cofitra intervengées do
Poder Piblico. Tais direitos abarcam a prote¢éo por meio de
normas de direito penal, de responsabilidade civil, de direito
processual, bem como de atos administrativos e de acdes
féticas. Ou seja, os direitos a protegao séo direitos subjetivos
a ag0es positivas [dticas ou normativas em face do Estado,

As tarefas cldssicas da ordem juridica sfio delimitar as
esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia e garantir
a exigibilidade e a realizacio dessa demarcagio.

Quando o Estado ndo cumpre de forma suficiente seu
dever de protegdo, é possivel falar em viola¢do a direito fun-
damental. Assim, o legislador ndo pode partir de qualquer
progndstico e o tribunal constitucional nio pode, sem limites,
substituir o prognéstico do legislador pelo seu préprio, Por
outro lado, nfio se pode formular uma regra simples que

delimite em todos os casos a competéncia de progndsticos
do legislador e a de controle pelo tribunal constitucional.

Nixon argumentava que a Suprema Corte estaria usur-
pando poderes que, por direito, pertenciam a outras
instituicoes.

Alideia de que a Suprema Corte estd excedendo os limites
de sua autoridade legitima é defendida pelos conservadores,
Porisso, os politicos tém discutido formas de limitar tal auto-
ridade através da legislacggo.

Os argumentos politicos nio possuem uma teoria do
direito, mas simples frases de efeito-da retdrica conserva-
dora, de forma a demonstrar sua aversio a qualquer decisdo
judicial que parega ampliar os direitos individuais contra a
autoridade constituida.

A teoria constitucional defendida pelos politicos baseia-se
em uma teoria da supremacia das maiorias. A Constituicdo
tem a finalidade de proteger os cidadios contra as decisdes
damaioria, mesmo quando ela age visando o que considera
ser o interesse geral ou comun.

Para se interferir na pritica democrdtica, é necessiria
uma justificacdo. Essa justificagdo, muitas vezes, ¢ obtida
através de um apelo aos direitos morais que os individuos
possuem contra a maioria.

Uma interpretagdo estrita do texto da Constiluigdo produz
uma concepeao estreita dos direitos constitucionais, pois res-
tringe esses direitos aqueles reconhecidos por um grupo limi-
tado de pessoas em um momento determinado da histéria,

Essa idela forga os defensores de um conjunto mais liberal
de direitos a reconhecer que estdo se distanciando da auto-
ridade estritamente juridica, o que alguns justificam através
de um apelo a desejabilidade dos resultados a que chegam.

Caso a Suprema Corte justifique suas decisges atraves
de direitos morais em vez de based-las no direito positivo,
estard usurpando o lugar do Legislativo, porque a tarefa
deste Poder, represenlante da maioria, consiste em decidir
as preferéncias que sdo dominantes.

Nixon afirmava que os tribunais niio devem decidir ques-
tdes controversas de moralidade politica, e sim deixar essas
decisfes a outras dreas do governo. Tal ideia parte do pressu-
posto de que em uma democracia todas as questdes ndo resol-
vidas, inclusive aquelas relativas a principios morais e poli-
ticos, devem ser solucionadas por instituices politicamente
responsabilizdveis, de modo que os tribunais ndo o seriam.,

O Poder Legislativo, assim como ocorre com outras ins-
titui¢des democrdticas, estaria habilitado a tomar decisdes
constitucionais, independentemente de sua efetiva capa-
cidade de decidir melhor. No entanto, como lembra o emi-
nente Eduardo Appio: “Se este nticleo essencial néo pode
ser suprimido pelo Estado, entio cabe ao Judicidrio garantir,
por meio do ativismo, na forma de juizos de razoabilidade,
quals direilos sdo apontados como fundamentais e qual é o
limite méximo para sua regulacio estatal”!

Isso encontra fundamento na ideia de que mais justo é per-
mitir que uma maioria, e ndio uma minoria, decida qualquer
problema. Entretanto, tal argumento ignora o fate de que as
decisdes a respeito dos direitos contrdrios 2 maioria ndo podem
ficar a cargo desta, em virtude do principio da equidade.

Nao € justo que a maioria julgue em causa prépria. Dessa
forma, parece que os principios de justica e democracia se
contrap6em. Esse fato foi reconhecido pelo Juiz Marshall,
Presidente da Suprema Corte Americana, ao julgar o caso
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DOUTRINA

Marbury . Madison, em que ficou decidido que aquela Corte
pode revisar as decisdes legislativas contrdrias & constituiggo.
Argumentou-se que a constituigdo estabelece que ela pré-
pria € a lei suprema do pafs, motivo pelo qual os tribunais
em geral e a Suprema Corte devem ter o poder de declarar
nulas as leis que violam a constituigfo.

Deve-se reconhecer a possibilidade de o Poder Judicidrio
verificar a compatibilidade dos meios idealizados pelo legis-
lador para atingir determinado fim, entre as virias opgoes
politicas que lhe eram possiveis quando da elaboragdo da lef.

CONCLUSAO

A constituicdo vale tal como interpretada pelo Tribunal
Constitucional. A solugio de casos envolvendo a tutela judi-
cial dos direitos fundamentais no Brasil tem tomado por
base a doutrina € a jurisprudéncia do Tribunal Federal da
Alemanha, inclusive incorporando ao ordenamento juridico
pétrio o controle concentrado da constitucionalidade de leis
e atos normativos.

Nos paifses em que hd deferéncia & democracia constitu-
cional, como na Alemanha, a dignidade da pessoa humana
é considerada nmicleo central dos respectivos ordenamentos
jurfdicos.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a necessidade
de proteger as minorias foi reforgada, por se constatar que
o ser humano tem propensao a exercer o papel de opressor,

Nesse passo, € importante transcrever os ensinamentos
do jurista Hans Kelsen:

NOTAS
1 In; Direito das Minorias, Sao Paulo: RT, 2008, p. 193,

Hoje, apds uma experiéncia de mais de meio século, veri-
fica-se uma reacao contra a onipoténcia parlamentar, em
especial contra a liberdade quase ilimitada de legislar, que a
Constituigao de 1875 atribuiu ao Parlamento., Os promotores
dessa reagao ndo vao mais procurar apenas na América os
argumentos Uteis para restaurar em nosso pals a nogdo de
Constituicdo, mediante a introdugéo de um controle jurisdi-
cional sobre a constitucionalidade das ieis. Na propria Europa,
os argumentos lhes sdo fornecidos seja por Estados que, como
a Austria, j& consagraram a instituicao de um tribunal consti-
tucional, seja em Estados, como o império alemao, nos quais,
nao obstante o deliberado siléncio da Constituigdo, 0 movi-
mento a favor do controle ganha continuamente terreno na
doutrina, a qual j & capaz de se apolar em decisdes judicidrias.?

Aprotecdo conferida a dignidade da pessoa humana varia
desde a eliminacdo de qualquer vestigio de discriminagéio
racial nas leis até a ampliac@o dos direitos sociais previstos
na Constiltuigao,

Aaplicagdo do direito deve ser feita por autoridade piiblica
como o juiz, que exerce seu discernimento pessoal, o que sig-
nifica ir além do direito na busca por algum tipo de padrao
que o oriente na confecgao de nova regra juridica ou na con-
templacdo de regra jd existente.

Nio podemos perder de vista que o juiz ndo € pressionado
pelas demandas da maioria politica e, portanto, encontra-se
em melhor posigdo para avaliar.o caso concreto,

2 in:Jurisdicdo Constitucional, 2. ed, Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 207-208.
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