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DEONTOLOGIA

FABIANA CAMPOS NEGRO




CAPiTULO I

DA ETICA DO ADVOGADO

1. INTRODUCAO

A referida disciplina ¢ objeto de destaque no estudo
para a primeira fase do Exame de Ordem, pois através
dela o candidato poderd obter de 8 a 10 dos 40 pontos

que deverd alcangar para habilitagdo i prova prdtico-
-profissional.

Além de sua grande relevincia para a aprovagio no
Exame de Ordem, ¢ de grande importincia na atuagao
profissional do advogado.

Trataremos dos temas de Etica Profissional através
do estudo do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (EAOAB - Lei 8.906/94), do
Cédigo de Etica e Disciplina (CED) e do Regulamento
Geral do Estatuto da Advocacia e a OAB (RGEAOAB)
e alguns provimentos que tratam de matérias especi-
ficas no Ambito da OAB, que serdo objetos de avaliacio
no Exame de Ordem.

2. ETICA, MORAL, DEONTOLOGIA E
DICEOLOGIA

Para alguns doutrinadores, “ética”, “moral” e “deon-
tologia” ndo sio termos sindnimos.

Etica vem do grego ethos que significa “modo de ser” e
greg que sig
Moral se origina do latim mores, que quer dizer “costumes”.
g queq

Por moral se entende o conjunto de normas que
regulam o comportamento do homem em sociedade,
adquiridas através da educacio, pela tradicio e pelo
cotidiano. Etica representa o estudo filoséfico dos funda-
mentos da Moral, visto que todas as sociedades humanas
possuem uma conduta moral, enquanto a existéncia de
uma ética atrela-se ao grau de desenvolvimento cultural
de grupos especificos.

Deontologia origina-se do grego deontos (dever)
e logos (estudo, ciéncia, tratado). Etimologicamente ¢ a
ciéncia ou tratado dos deveres, sob um ponto de vista
empirico, no 4mbito de cada profissio. Denota-se, pois,
ser o conjunto de regras e principios que ordenam a
conduta do homem enquanto cidadao ou profissional.

Também denominada de “Teoria do Dever”, a
Deontologia compde um dos dois ramos principais da
Etica Normativa, que em conjunto com a axiologia

constitui a Filosofia Moral. Conhecida também por
Etica, a base da Deontologia Geral e, por conseguinte,
da Deontologia Juridica, e ainda como Etica Profissional
das carreiras juridicas.

Finalmente, a Diceologia é uma expressio que vem
do grego dikeos, que significa direito. E a ciéncia que
trata dos direitos.

Em sintese, Deontologia ¢ a codificagio dos de-
veres profissionais e a Diceologia serd a codificacao
dos direitos profissionais.

Analisaremos, a seguir, alguns deveres essenciais

do advogado:
2.1 Conduta pessoal

O exercicio da advocacia impoe, ao advogado, certos
deveres de conduta pessoal. Ao receber o grau de advoga-
do, o bacharel em Direito estd assumindo compromissos
indeléveis por toda a vida profissional. Acima de tudo,
estd se comprometendo a obedecer e defender a ordem
juridica, cumprir a Constitui¢io e as leis do pais, bem
como observar as regras instituidas pelo Estatuto e pelo
Cédigo de Etica, onde estio estabelecidas as normas de
conduta do advogado e de seu relacionamento, nao sé6 com
os colegas de profissao, mas também com os clientes, com
as autoridades constituidas e com a comunidade em geral.

Onde quer que esteja, 0 advogado deve proceder de
forma a merecer o respeito de todos, pois seu comporta-
mento contribui para o prestigio ou desprestigio da classe.

Ainda que fora do exercicio da sua atividade pro-
fissional, é um dever ético que a conduta pessoal do
advogado seja preservada e mantida, cujo comporta-
mento individual possa atingir a dignidade da classe. Por
esta razdo ¢ que se exige do advogado, como requisito de
inscri¢do e de permanéncia, idoneidade moral (art. 80,

inc. VI do EAOAB).
2.2 Deveres profissionais

O EAOAB (Lei 8.906/94) elenca nos arts. 31 a 33
alguns dos deveres do advogado.

O advogado deve proceder de forma que o torne
merecedor de respeito ¢ que contribua para o prestigio da
categoria ¢ da advocacia. No exercicio da sua profissio,
¢ responsével pelos atos que praticar com dolo ou culpa.
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O advogado, ao prestar o compromisso solene pe-
rante o Conselho Seccional respectivo do seu domicilio
profissional, obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres
consignados no Cédigo de Etica e Disciplina. Importante
dizer que o instrumento normativo regula os deveres que
o0 advogado tem perante a comunidade geral, o cliente, os
colegas de profissio ¢, ainda, a publicidade, a recusa do
patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever geral de
urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.

O art. 20, pardgrafo tinico do CED preceitua que
sdo deveres do advogado, dentre outros: preservar, em sua
conduta, a honra, a nobreza ¢ a dignidade da profissio,
zelando pelo seu cardter de essencialidade e indispensabi-
lidade da advocacia; atuar com destemor, independéncia,
honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e
boa-fé; velar por sua reputagio pessoal e profissional;
empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento
pessoal e profissional; contribuir para o aprimoramen-
to das instituicoes, do Direito e das leis; estimular, a
qualquer tempo, a conciliagio e a mediagdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragao
de litigios; desaconselhar lides temerdrias, a partir de um
juizo preliminar de viabilidade juridica.

2.3 Independéncia

A independéncia profissional, em qualquer circuns-
tAncia, é principio bdsico para o pleno exercicio do pro-
fissional da advocacia (art. 31, § 1° do EAOAB). Nao
deve deter o advogado no exercicio da profissdo, o receio
de desagradar o magistrado ou a qualquer autoridade e
nem tampouco incorrer em impopularidade.

O advogado ¢é livre e independente, sendo, portanto,
seu dever zelar pela liberdade e independéncia profis-
sional, como se verifica no exposto no art. 4°, do CED.
Nio deve fazer concessoes a sua independéncia, mesmo
que na defesa dos interesses sob seu patrocinio, inclusive
em face do préprio cliente. Goza de independéncia nas
decisaes técnicas, agindo com liberdade. O advogado é
técnico juridico habilitado, nio precisando consultar seu
cliente sobre cada ato no curso processual para buscar a
solugio mais adequada. E de sua inteira responsabilidade
a dire¢do técnica da causa ou da questio.

Portanto, o cliente ndo poderd impor ao advogado
determinada conduta ou meio de obtengao da prestagio

contratual.
A independéncia do advogado é condicdao neces-
g sdria para o regular funcionamento do Estado de
Direito. Esta estritamente ligada a independéncia
DICA da OAB, que ndo se vincula e nem se subordina a
IMPORTANTE  qualquer poder estatal, econémico ou politico (art.

44, § 1° do EAOAB).

De acordo com as regras deontoldgicas fundamen-
tais, o advogado vinculado ao cliente ou constituinte,
mediante relagdo empregaticia ou por contrato de presta-
¢do permanente de servigos, integrante de departamento
juridico, ou 6rgao de assessoria juridica, ptblico ou
privado, deve zelar pela sua liberdade e independéncia
(art. 4° CED). Nesse sentido, ¢ legitima a recusa, pelo
advogado, do patrocinio de causa e de manifestagao, no
aAmbito consultivo, de pretensio concernente a direito
que também lhe seja aplicdvel ou contrarie orientagio
que tenha manifestado anteriormente.

— Exemplo: “Fred, jovem advogado, é contratado
para prestar servigos na empresa BBO Lida.,
que possui uma assessoria juridica composta
por cinco profissionais do Direito, orientados
por uma geréncia juridica. Apés cinco meses de
intensa atividade, ¢ concitado a formular parecer
sobre determinado tema juridico de interesse da
empresa, tarefa que realiza, sendo seu entendi-
mento subscrito pela geréncia. Apés dez meses
do referido evento, o tema ¢ reapresentado por
um dos diretores da empresa, que, em viagem
realizada para outro estado, havia consultado um
outro advogado. Diante dos novos argumentos,
o gerente determina que Fred, o advogado pa-
recerista, mesmo sem ter mudado de opiniao,
apresente peti¢ao inicial em confronto com o en-
tendimento anteriormente preconizado. No caso,
nos termos do Cédigo de Etica da Advocacia, o
advogado pode recusar-se a propor a agdo diante
do parecer anterior”. (Exame novembro/2014)

O advogado deve preservar, também, sua inde-
pendéncia politica e de consciéncia, nio permitindo
que os interesses do cliente se confundam com os seus,
bem como deixar-se levar pelas emogées, sentimentos e
impulsos de seu cliente.

2.4 Lealdade e boa-fé

Em juizo, cumpre ao advogado atuar com lealdade
e boa-fé com respaldo no art. 77, I do CPC e art. 3°,
inciso I, da CF.

No decorrer do processo o advogado deve estar
pautado por uma linha de boa-fé a ser seguida por to-
dos os envolvidos, quais sejam, as partes litigantes eo
juiz, sendo vedado ao advogado, por exemplo, deduzir
pretensdo contra fato incontroverso ou contra expressa
disposicio legal, salvo se fundada em inconstitucionali-
dade; usar da colusio; provocar incidentes desnecessdrios;
criar embaracos para o cumprimento de ordem judicial;
alterar a verdade de fatos ou de provas, e outros. E claro
que a atuagdo condicionada 2 lealdade e boa-fé nao se
limita 4 atuacdo judicial, pois a forma prescrita alcanga
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todas as atividades desenvolvidas pelo advogado, seja
em que drea for.

2.5 Lide Temeraria

Ocorre a lide temerdria quando o advogado se une
ao seu cliente para lesar a parte contréria, alterando a ver-
dade dos fatos. Funciona como meio indevido de pressio
e intimidagdo. O advogado responderd solidariamente
pelos danos que causar.

2.6 Outros deveres

O advogado tem o dever de agir individualmente na
defesa da dignidade da profissio, notadamente no que diz
respeito as prerrogativas do profissional, bem como zelar pela
adequada condigio e estrutura minima para o exercicio de sua
atividade, ndo se abstendo da observincia dos preceitos legais
em relagio aos direitos previstos no ordenamento juridico.

E seu dever orientar o cliente antes da formalizagio
do mandato, alertando-o sobre os riscos e as consequéncias;
prestar as orientagoes; devolver o que lhe foi entregue;
sempre que possivel, deve optar pela solugio menos custosa
para o cliente; deve promover o aconselhamento de seu
cliente para nio ingressar em lides temerdrias.

2.7 Deveres de abstengao

O advogado deve abster-se de praticar condutas,
tais como:

e utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio
ou do cliente;

*  vincular seu nome a empreendimentos sabida-
mente escusos;

*  emprestar CONCurso aos que atentem contra a
ética, a moral, a honestidade e a dignidade da
pessoa humana;

*  entender-se diretamente com a parte adversa que
tenha patrono constituido, sem o assentimento
deste;

*  ingressar ou atuar em pleitos administrativos
ou judiciais perante autoridades com as quais
tenha vinculos negociais ou familiares;

e contratar honoririos advocaticios em valores
aviltantes.

PUBLICIDADE - O advogado deve abster-se
(art. 42, CED)
de responder com habitualidade a consulta sobre
matéria juridica, nos meios de comunicacéo
social;

:) .
FIQUE POR

DENTRO:
« de debater, em qualquer meio de comunicacao,

causa sob o patrocinio de outro advogado;

» de abordar tema de modo a comprometer a
dignidade da profissdo e da instituicao que o
congrega;

- dedivulgar ou deixar que sejam divulgadas listas
de clientes e demandas;

- de insinuar-se para reportagens e declaragbes
publicas.

3. DEONTOLOGIA JURIDICA COMO
RAMO AUTONOMO DA CIENCIA DO
DIREITO

Como expoe o Estatuto, ¢ dever ético do advogado
proceder de forma que o torne merecedor de respeito
de todos com quem se relaciona, e que contribua para
o prestigio da classe e da advocacia (art. 31). E preciso
que o advogado estude o Cédigo de Etica e observe suas

disposicoes.

Deontologia Juridica estuda os deveres do profissio-
nal do Direito. Diante da afronta ao ordenamento ético

o advogado estard sujeito is infragoes disciplinares (art.

34 do EAOAB).

4. LIGACAO DA DEONTOLOGIA JURI-
DICA COM OUTROS RAMOS DO DI-
REITO

A Deontologia Juridica aplicada & advocacia tem
ligacdo com diversos ramos do Direito, a saber, seguem

alguns exemplos para elucidar:

DIREITO APLICAGAO COM EXEMPLOS

Indispensabilidade do advogado (art. 133

Constitucional da CF), o quinto constitucional.

Instituto do mandato; da responsabi-
lidade civil dos profissionais liberais;
da natureza juridica da sociedade de
advogados.

Civil e Consumidor

Renuncia; da revogacéo; do direito de
apresentar a procuragdo no prazo de
15 (quinze) dias prorrogéveis.

Processo Civil

Crimes proprios do advogado (tergiver-
sagao, patrocinio simultaneo, patrocinio
infiel) e aqueles que os profissionais do
Direito tém imunidade no exercicio da
advocacia (injuria e difamacao); no es-
tudo da reabilitacéo, etc.

Penal

Aplicacéo subsidiaria do Direito Proces-
sual Penal aos processos disciplinares da
OAB (art. 68 do EAOAB); na exigéncia de
poderes especiais para que o advogado
ofereca a queixa-crime; perdao nos cri-

Processo Penal

mes de acdo penal privada, etc.
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DIREITO APLICAGAO COM EXEMPLOS

Estudo da incompatibilidade da advoca-
cia com determinados servicos publicos;
do impedimento de certos servidores
publicos do exercicio da advocacia con-
tra ou a favor da Administracao Publica
em geral.

Administrativo

Estudo do advogado empregado; do
sindicato de advogados; do ius postu-

Trabalho landi da parte na Justica do Trabalho

(art. 791 da CLT).

5. PRINCIPIOS GERAIS DA DEONTOLO-
GIA FORENSE

Deontologia Forense ¢ a ciéncia do dever, obviamen-
te, do dever juridico, da ética do profissional de Direito.

E possivel se extrair alguns principios do senso
comum profissional e que se prestam a elementos inter-
pretativos e integrativos na aplicagao das normas juridicas
de natureza ética aos casos concretos. Sio eles:

A - Principio fundamental da ciéncia e cons-
ciéncia: A ciéncia nio é somente uma acumulagio de
conhecimentos técnicos, e sim a formagio que habilita
o profissional ao exercicio de sua pericia. Ciéncia com
consciéncia enfrenta o desafio de apontar problemas
éticos e morais da ciéncia contemporéinea, exemplo dis-
so é a importincia da atualizacdo juridica constante. A
consciéncia ¢ transcendental, estd ligada & percepgao
dos fins da atuacio de um profissional.

B — Principio da conduta ilibada: Do advogado
¢ exigida a conduta ilibada. Estd explicito no art. 2°,
pardgrafo tnico, incisos I e III do Cddigo de Etica, que
¢ dever do advogado preservar, em sua conduta, a honra,
a nobreza e a dignidade da profissio, zelando pelo seu
cardter de essencialidade e indispensabilidade, além de
velar por sua reputagio pessoal e profissional. Daf o
requisito da idoneidade moral, para a inscri¢do (art. 8°,
V1, do EAOAB).

C - Principio do decoro e da dignidade: Estes
principios dizem respeito ao desempenho da profissio de
cada um de seus membros, exigindo daquele que a pratica
seriedade e serenidade no comportamento. O decoro
difere da dignidade: enquanto a dignidade analisa as
atitudes e atos do ser humano em sua vida pessoal, o
decoro indica a postura do operador do direito perante
sua classe em razio de seus atos.

D - Principio da diligéncia: Esse principio enseja
que o profissional tem o dever de ser diligente no trata-
mento igual tanto para casos menores quanto para casos
de maior relevincia. Compreende aspectos eminentemente

pessoais, zelo, escripulo, a assiduidade, a precisio, a
atengdo, entre outros. Desta forma, impée ao profissional
do direito o dever de nio deixar a causa abandonada,
pois assim néo estaria demonstrando zelo e atencio com
o cliente.

E — Principio da confianca: Ao constituir seu
advogado, o cliente busca um profissional em quem ele
possa confiar, alguém que possa lhe instruir com relagao
as probabilidades de éxito ou de sucumbéncia quanto a
sua pretensdo. O advogado, portanto, deve merecer a
confianga de seu cliente, pois ela é elemento indispen-
sdvel na delicada relagao entre o advogado e seu cliente.

O artigo 10 do CED traz a aplicagao do referido
principio quando discorre que “as relagbes entre advogado
e cliente, se baseiam na confianga reciproca e caso o ad-
vogado sinta que essa confianca lhe falta, é recomendével
que externe ao cliente sua impressio (...)”.

O principio da confianga pode ser concebido também
sob outro ponto de vista, isto ¢, a sociedade deve confiar
nos advogados ou na advocacia.

F — Principio da independéncia profissional: Tal
principio estabelece que o profissional juridico frente ao
Direito e a lei, deve conhecé-los, sendo independente.
Assim, o advogado nio deve temer a impopularidade,
nio deve curvar-se a autoridades, e até mesmo, nao deve
cumprir plenamente as obrigacoes hierdrquicas decor-
rentes do vinculo empregaticio ou funcional, no caso

dos advogados publicos. (art. 4° CED, art. 6° EAOAB)

G — Principio da corregao profissional: O profis-
sional do direito para ser correto, precisa agir com transpa-
réncia em relagio ao seu cliente. Os arts. 4°, 92, 12, 18 €
19 do CED trazem o principio da correcio profissional.

H - Principio do coleguismo: Oferecer outros
servicos juntamente com a advocacia, principalmente
no mesmo espago fisico, pode implicar em concorréncia
desleal com os colegas, uma vez que caracteriza captagao
de clientela. S3o deveres para com os colegas: cordialidade,
disciplina, ética, respeito e colaboracio.

| — Principio do desinteresse: Este principio tem
como peculiaridade fazer predominar o interesse da
justica sobre qualquer anseio de cobi¢a pessoal. O ad-
vogado que cometer algum erro profissional grosseiro,
que cause prejuizo ao cliente estard sujeito a reparar o
dano. O advogado, todavia, pode recusar determinadas
causas em face de certas circunstincias.

J — Principio da fidelidade: Este principio estd im-
plicito no art. 3° do CED. Refere-se, de forma abrangente,
a0 comprometimento do operador de Direito, no sentido
de agir sempre com lealdade, verdade e transparéncia de
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seus atos e, principalmente, aos preceitos morais obriga-
térios no ordenamento juridico.

K — Principio da reserva: Garante prudéncia na
conduta, discrigo e recato no trato das coisas profissionais.
Quanto a este principio, é valido citar o art. 36 do CED.

L — Principio da lealdade e da verdade: O prin-
cipio da lealdade preconiza ao advogado dizer a verdade
ao seu cliente, seja ela alvissareira ou ndo. Quanto ao
principio da verdade, ao advogado ¢ defeso expor os
fatos em Juizo ou na via administrativa falseando deli-
beradamente a verdade e utilizando de m4-fé. Tal fato
pode ser verificado no art. 6° do CED.

6. DA ETICA PROFISSIONAL

A ética profissional ¢ utilizada para conceituar de-
veres e estabelecer regras de conduta do individuo, no
desempenho das suas atividades profissionais e em seu
relacionamento com clientes e demais pessoas.

Quando a ética profissional sofre regulamentacio
legal, as condutas qualificadas como corretas, adequa-
das ou exemplares, convertem-se em normas juridicas
definidas, atingindo a todos os profissionais. No caso
da advocacia brasileira, a ética profissional foi objeto de
detalhada normatizacio, no Estatuto da Advocacia, no
Cédigo de Etica e Disciplina e no Regulamento Geral,
além dos provimentos.

7. SIGILO PROFISSIONAL

O sigilo profissional ¢ inerente a profissio do advo-
gado, intimamente ligado 2 confiabilidade.

O sigilo profissional ¢, a0 mesmo tempo, direito e
dever. Direito ao siléncio e dever de se calar. As normas
sobre sigilo profissional sdo de ordem publica, independem
de solicitagao do cliente para que o advogado preserve
o sigilo (art. 36 do CED) e, presumem-se confidenciais
as comunicagoes de qualquer natureza entre advogado e
cliente (carta, e-mail, SMS, WhatsApp, etc.).

E dever do advogado guardar sigilo dos fatos de
que tome conhecimento no exercicio da profissio (art.
35 do CED). O sigilo profissional abrange os fatos de
que o advogado tenha tido conhecimento em virtude de
fun¢oes desempenhadas na OAB (Ordem dos Advogados
do Brasil), ou seja, os advogados membros de comissées,
relatores, assessores do Tribunal de ética, devem guardar
sigilo de tudo que tomaram conhecimento em razao do
desempenho de tais atividades.

— Exemplo: Antbnio e José sio advogados e
atuam em matéria trabalhista. Antonio tomou

conhecimento de certos fatos relativos a vida
pessoal de seu cliente, que respondia a processo
considerado de interesse académico. Apés o en-
cerramento do feito judicial, Antonio resolveu
abordar os fatos que deram origem ao processo
em sua dissertacio puiblica de mestrado. Entio,
a fim de se resguardar, Antonio notificou o
cliente, indagando se este solicitava sigilo sobre
os fatos pessoais ou se estes podiam ser tratados
na aludida dissertacdo. Tendo obtido resposta
favordvel do cliente, Antdnio abordou o assunto
na dissertagdo. Por sua vez, o advogado José
também soube de fatos pessoais de seu cliente,
em razdo de sua atuagio em outro processo.
Entretanto, José foi difamado em publico, grave-
mente, por uma das partes da demanda. Por ser
necessario a defesa de sua honra, José divulgou o
conteddo particular de que teve conhecimento.
Considerando os dois casos narrados, assinale a
afirmativa correta. Nesta questio o examinando
deveria escolher a alternativa que discorre que
Anténio infringiu o disposto no Cédigo de Etica
e Disciplina da OAB, violando o dever de sigilo
profissional. Por outro lado, José nio cometeu
infragao ética, jd que o dever de sigilo profissional
cede na situacao descrita. (FGV - Exame de

Ordem 2019.3)

O art. 36 do CED, estendeu o sigilo profissional
as fungoes de mediador, conciliador e 4rbitro, quando
exercidas por advogado.

O advogado pode quebrar o sigilo profissional nos
casos em que se vé atacado pelo cliente, em face de cir-
cunstincias excepcionais que configurem justa causa,
como nos casos de grave ameaga ao direto a vida, 2
honra ou que envolvam defesa prépria.

O art. 133 da CF/88, diz que: “O advogado é€ in-

violavel por seus atos e manifestagdes no exercicio
g da profissao, nos limites da lei", depreendendo-se a
inequivoca protecao também ao sigilo profissional,
comportando exce¢oes, entre elas, quando o préprio
advogado deva defender-se da acusacgao levada a
efeito pelo cliente.

DICA
IMPORTANTE

Por outro lado, a violagao do sigilo profissional,
sem justa causa, configura infragao disciplinar, punivel
com a sancio de censura (art. 36, I do EAOAB), além
de caracterizar crime de violagio de segredo profissional,
punivel com pena de deten¢io de trés meses a um ano.

(art. 154 do CP)

O art. 7°, XIX do EAOAB, assegura ao advogado
o direito-dever de recusar a depor como testemunha
sobre fato relacionado com seu cliente ou ex-cliente,
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do qual tomou conhecimento em sigilo profissional. O
impedimento incide apenas sobre fatos conhecidos em
razao do oficio de advogado.

No mesmo sentido, o art. 38, do CED estabelece
que o advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoi-
mento judicial, sobre o que saiba em razdo de seu oficio,
cabendo-lhe a recusa em depor como testemunha em
processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre
fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido
advogado, mesmo que autorizado pelo constituinte.

Nio hd prazo para o sigilo, ¢ um dever perpétuo
do advogado, mesmo quando autorizado pelo cliente,
salvo as hipéteses excepcionais de possibilidade de que-
bra. Entretanto, no que tange a atuagio do advogado em
causas contra ex-empregado e ex-cliente, hd abstengao
bienal, mas trataremos mais adiante sobre isso.

7.1 Caracteristicas do sigilo

As caracteristicas do sigilo, assim como o dever
ético ou profissional do advogado, sao as seguintes: a)
Abrange as atividades da advocacia no contencioso,
no consultivo ou na assessoria; b) E uma obrigagao
extracontratual. Mesmo no caso de os servicos nio
terem sido contratados, o advogado tem o dever de man-
ter sigilo; ¢ E obrigac¢do permanente, isto é, deve ser
resguardado nas hipéteses em que o advogado tiver de
postular em nome de terceiros, contra o ex-cliente ou
o ex-empregador, judicial ou extrajudicialmente. Enfim,
importante observar que a vedagio ¢é perene, embora nio
absoluta, pois hd excecoes legais.

7.2 Inviolabilidade do escritério de advocacia

O Estatuto dispde que ¢ direito do advogado a
inviolabilidade do escritério ou local de trabalho, bem
como os seus instrumentos de trabalho, de sua corres-
pondéncia, escrita, telefonica e telemdtica, desde que
relativas ao exercicio da advocacia. Essa inviolabilidade
ndo é uma prote¢io dos advogados, mas sim dos clientes.

Para os fins da Lei 11.767/08, a protegao da in-
violabilidade do local e meios de trabalho do advogado
requer: a) que ele esteja no exercicio da profissio; b) que
o objeto da viola¢io seja o local de trabalho ou escritério
de advocacia; ou ¢) a comunicagio telefdnica e telemdtica
no exercicio da profissao; d) que ele seja titular de seus
instrumentos de trabalho.

— Exemplo: Os advogados criminalistas X ¢ Y
atuavam em diversas agbes penais e inquéritos
em favor de um grupo de pessoas acusadas de
pertencer a determinada organizacio crimi-
nosa, supostamente destinada ao trafico de
drogas. Ao perceber que nio havia outros meios

disponiveis para a obtengio de provas contra
os investigados, o juiz, no 4mbito de um dos
inquéritos instaurados para investigar o grupo,
atendendo A representagdo da autoridade poli-
cial e considerando manifestacio favordvel do
Ministério Publico, determinou o afastamento
do sigilo telefénico dos advogados constituidos
nos autos dos aludidos procedimentos, embora
nao houvesse indicios da pratica de crimes por
estes Ultimos. As conversas entre os investigados
e seus advogados, bem como aquelas havidas
entre os advogados X ¢ Y, foram posteriormente
usadas para fundamentar a dentncia oferecida
contra seus clientes. Diante de tal hipdtese, “a
prova ¢ ilicita, uma vez que as comunicages
telefonicas do advogado sio invioldveis quando
disserem respeito ao exercicio da profissio, bem
como se ndo houver indicios da prdtica de crime
pelo advogado”. (Exame novembro/2015)

Contudo, a quebra da inviolabilidade foi admitida
pela citada lei apenas quando houver indicios de autoria e
materialidade da pratica de crime pelo préprio advogado.
Nesse caso quem praticou o crime foi o cidaddo e nio o
advogado, portanto, nio pode valer-se da inviolabilidade,
pois trata-se de prerrogativa exclusivamente profissional.

O juiz poderd, em decisio motivada, determinar
a busca e apreensao especifica, consubstanciados os
indicios da pritica do crime. A busca deverd ser feita
com a presenca do representante da OAB, designado pelo
Presidente do Conselho Seccional ou da Subsecio, exclu-
sivamente dos dados e documentos pessoais do advogado
investigado relacionados & pratica do crime averiguado.

O juiz encaminhard ao Presidente da OAB (Conselho
ou Subsecio) oficio confidencial, para a designacdo do
representante, devendo todos respeitar a confidencialidade,
para nio comprometer a diligéncia.

7.3 Requisitos para o rompimento da inviola-

bilidade:

*  presenca de indicios de autoria ¢ materialidade
da prdtica de crime cometido pelo advogado;

*  decretacio de quebra da inviolabilidade por
autoridade judicidria competente;

e decisio motivada, que exponha as razées da
busca e apreensao;

*  cxpedi¢do de mandado de busca e apreensao
especifico e pormenorizado;

*  cumprimento do mandado de busca e apreensio
deverd ser cumprido na presenga de represen-
tante da OAB.
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A busca e apreensao nao pode estender-se aos docu-
mentos, objetos, informacoées e arquivos pertencentes a
seus clientes, pois permanecem cobertos com garantia da
inviolabilidade, salvo quando o cliente for cimplice do
advogado na pritica do mesmo crime, ou seja, participe
ou coautor, e esteja sendo investigado conjuntamente
com ele.

O Provimento n° 201/2020, no artigo 2° trata do
Conselho Federal ou o Conselho Seccional da OAB,
prestard assisténcia aos advogados e as advogadas violadas
em seus direitos, nas hipdteses previstas no art. 1° deste
Provimento.

A assisténcia prestada pela OAB, conforme o § 1°,
preceitua que, havendo indicios de crime de violagdo as
prerrogativas da advocacia consistird no oferecimento de
comunicagido ou de representa¢io ao Ministério Publico
para o ajuizamento da agio penal publica incondicionada,
sem prejuizo do exercicio desse direito pelo interessado

utilizagdo de informagoes sigilosas recebidas anteriormente
e exige-se o lapso temporal de 2 (dois) anos (abstencao
bienal) do fim da relagao profissional ou do efetivo des-
ligamento do emprego.

O Cédigo de Etica ratifica o dever de resguardar o
sigilo profissional no art. 21.

—  Exemplo: Juliana, advogada, foi empregada da
sociedade empresdria OPQ Cosméticos e, em
razdo da sua atuacgdo na drea tributdria, tomou
conhecimento de informagdes estratégicas da
empresa. Muitos anos depois de ter deixado
de trabalhar na empresa, foi procurada por
Cristina, consumidora que pretendia ajuizar
acio civel em face da OPQ Cosméticos por
danos causados pelo uso de um de seus pro-
dutos. Juliana, aceitando a causa, utiliza-se das
informacoes estratégicas que adquirira como
argumento de refor¢o, com a finalidade de
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e no ajuizamento de a¢do penal privada subsididria, nas aumentar a probabilidade de éxito da demanda.

hipéteses legais. Considerando essa situagio, segundo o Estatuto

da OAB e o Cédigo de Etica e Disciplina da

A OAB promoverd o respectivo acompanhamento,
OAB: Juliana pode advogar contra a sociedade

até o trinsito em julgado da acio penal, quando prestar

- - -
assisténcia aos advogados mediante as possibilidades de empresdria OPQ Cosméticos, mas ndo pode

instauragdo de inquérito e de tramitagiao de processo se utilizar das informacdes estratégicas a que

teve acesso quando foi empregada da empresa.

(Exame abril/2017)

crime, conforme § 3°.

7.4 Patrocinio de causa contra ex-cliente e ex-

-empregador “ABSTENGAO BIENAL”

3 Tem predominado o entendimento nos Tribunais de
Etica de que, caso ndo existam informacdes privile-
giadas para o advogado, o patrocinio de causa contra
ex-cliente e ex-empregador é possivel apés o lapso
temporal de 2 (dois) anos do término da relagao.

Sob o aspecto ético, nio hd impedimento para o

FIQUE POR
DENTRO:

exercicio da advocacia contra ex-cliente e ex-empregador.
Entretanto, o sigilo profissional é perene. Nos patrocinios
de causas contra ex-cliente ou ex-empregador ¢ proibida a

EM RESUMO: DA ETICA DO ADVOGADO

v Conduta Pessoal: mesmo fora do exercicio da sua atividade profissional, é um dever ético que a
conduta pessoal do advogado seja preservada e mantida.

v’ Deveres Profissionais:

- Deve proceder de forma que se torne merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da
categoria e da advocacia.

« E responsavel pelos atos que praticar com dolo ou culpa, no exercicio da profissao.
« 0 advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Cédigo de Etica e Disciplina.

- Preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissao, zelando pelo seu carater
de essencialidade e indispensabilidade da advocacia, atuando com destemor, independéncia,
honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé e velar por sua reputagao pessoal e
profissional, empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento pessoal e profissional; contribuir para
o aprimoramento das institui¢des, do Direito e das leis; estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a
mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios; desaconselhar
lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de viabilidade juridica (art. 2°, paragrafo Unico do CED).

Deveres essenciais do
Advogado

v Independéncia: é o principio basico para o pleno exercicio do profissional da advocacia.

+ O advogado, no exercicio da profissdo, ndo deve se deixar deter pelo receio de desagradar o magistrado
ou qualquer autoridade, nem incorrer em impopularidade.

« Néao deve fazer concessdes a sua independéncia, mesmo que na defesa dos interesses sob seu patrocinio,
inclusive em face do proéprio cliente.
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CAPiTULO I

TEORIA DA CONSTITUICAO
E PODER CONSTITUINTE

1. NOCOES

O constitucionalismo surgiu a partir das revolugoes
burguesas dos séculos XVII e XVIII e teve dois objetivos
principais: limita¢ao do poder (regrar a atuagao daquele
que exerce o poder) e atribuir aos cidadaos direitos e
garantias fundamentais.

Poder Constituinte: Trata-se do poder de criar,
ou de reformar, a Constituicido. No Brasil, este Poder
¢ exercido pelo povo por meio de seus representantes
(regime democritico).

O Poder Constituinte divide-se em:

A Origindrio: inicial, auténomo, ilimitado juridica-
mente e incondicionado. O Poder Constituinte Origindrio
nao guarda qualquer espécie de subordinacio técnica com o
ordenamento juridico anterior. Em razao dessas caracteristi-
cas, a entrada em vigor de nova ordem constitucional, como
ocorreu no Brasil em 1988, conduz 4 revogacio integral e
completa da anterior. A revogacio integral ocorre ainda que
a nova Constitui¢io ndo tenha expressamente disciplinado
temas que eram objeto do Texto Constitucional anterior.
Ocorre, assim, revogacio ticita e integral.

B Derivado: como o préprio nome sugere, é aquele
que decorre, ou deriva, de algo. No caso, ¢ derivado do
préprio Poder Constituinte Origindrio e, por consequ-
éncia, limitado por ele. Logo, o Poder Constituinte
Derivado retine as seguintes caracteristicas: é limitado,
condicionado e subordinado.

O Poder Constituinte Derivado pode, ainda, ser
classificado em:

1. DECORRENTE: trata-se daquele poder atribuido
aos Estados-membros para elaborarem suas

@m proprias constituicoes, desde que observada
a Constituicao Federal, seja no aspecto formal,

MUITA seja, ainda, sob o aspecto material;
ATENCAO! 2. REFORMADOR: permite que a Constituicdo

seja modificada a fim de que, sobretudo, possa
acompanhar as mudangas sociais e nao se tornar
obsoleta, distante dos anseios sociais. As reformas
ocorrem por meio de emendas a Constituicdo;

3. REVISOR: previsto no art. 3° do ADCT, permitiu
que a Constituicdo Federal fosse revisada cinco

@» anos apods a sua promulgacdo. Este poder revisor
estava previsto para acontecer uma Unica vez

MUITA e dele decorreram seis emendas de revisao. A
ATENGAO! votagao foi realizada pelo Congresso Nacional em

composicao unicameral e foi exigido o quorum
de maioria absoluta.

?  QUESTAO: Quais sao as espécies de limitacdes ao Poder
Constituinte Derivado Reformador?

k) RESPOSTA: As limitacées podem ser: expressas (materiais
- cldusulas pétreas; circunstanciais - intervengdo, estado
de defesa e estado de sitio; formais — procedimentais) e
implicitas (supressao das limitagées expressas e alteragéo
do titular do poder constituinte derivado).

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000

A respeito da entrada em vigor de uma nova or-
dem constitucional, ¢ correto afirmar que “no Brasil,
os dispositivos de uma constitui¢io nova tém vigén-
cia imediata, alcangando os efeitos futuros de fatos
passados (retroatividade minima), salvo disposicdo
constitucional expressa em contririo”. Segundo juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, a nova Cons-
tituigdo, salvo disposicdo expressa em sentido contrério,
tem aplicagdo imediata, alcangando, sem restrigoes, os
efeitos futuros de fatos passados (RE 242.740/GO, rel.
Min. Moreira Alves, 20.03.2001). Trata-se, portanto,
da retroatividade minima.

A retroatividade ainda pode ser: média (alcanca
prestacdes pendentes de negdcios realizados no passado);
mdxima (alcanga fatos j4 consumados). H4 ainda a tese
da irretroatividade.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000

?  QUESTAO: O que significa “vacatio constitutionis”?

k) RESPOSTA: A “vacatio constitutionis” corresponde ao
interregno entre a publicagéo do ato de sua promulgagéo
e a data estabelecida para a entrada em vigor de seus
dispositivos. O constituinte de 1988 ndo adotou a “vacatio
constitutionis”.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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2. BREVE HISTORICO DAS CONSTITUI-
COES BRASILEIRAS

CONSTITUIGCOES PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Foi fruto da proclamacédo da independéncia
e primou pela centralizagcao do poder (cria-
¢ao do Poder Moderador). Foi outorgada.
Trazia o sufragio restritivo econémico,
por meio de pleito indireto e censitario.
Mulheres, mendigos e pobres estavam ex-
cluidos da votacdo. Teve como fonte inspi-
radora o modelo francés. As provincias ndo
tinham poder politico (Legislativo préprio).
Trazia um rico rol de direitos fundamentais,
apesar de existir escraviddao no Brasil. Era
uma Constituicao semirrigida, cabendo
ao vitalicio Senado fazer sua interpretacao.

1824

Teve por inspiragdao a Carta norte-america-
na. Criou a Republica e a federacao. Foi
promulgada, adotando os trés poderes de
Montesquieu. Constitucionalizou o “habeas
corpus”. Previa a eleicdo direta para Presi-
dente da Republica. Foi uma Constituicao
rigida. Embora tenha instituido o sufragio
universal, ndo o estendeu as mulheres.

1891

Elencou direitos sociais ou fundamentais
de 22 geragao. Neste passo, teve por fonte
a Constituicdo de Weimar de 1919. Trouxe o
voto feminino para Constituicao, ja presen-
te na ordem juridica desde o Cédigo Eleitoral
de 1932. Criou a justica militar e a eleitoral.
A justica laboral fazia parte do Ministério do
Trabalho. Houve constitucionalizacao do
mandado de seguranga, criado em 1926.

1934

Foi outorgada por Vargas, inaugurando o
Estado Novo. E conhecida como a Polaca,
porque houve compilacdo da Carta polo-
nesa. Foi uma Constituicao autoritaria,
porque Vargas tinha varios poderes, dentre
os quais de fechar o Congresso Nacional
(CN). A Constituicdao de 37 centralizou o
poder no chefe do Executivo da Uniao.

1937

Houve descentralizacdo entre os Estados
e municipios, dando muita forca a estes.
Determinava o pluripartidarismo, inclusive
para o partido comunista. Foi promulgada
e reinaugurou o periodo democratico no
Brasil, tendo contemplado um rol de direitos
e garantias individuais, tais a igualdade de
todos perante a lei, a liberdade de manifes-
tacdo de pensamento, sem censura, a ndo
ser em espetaculos e diversdes publicas, a
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia,
a liberdade de consciéncia, de crenca e de
exercicio de cultos religiosos, a liberdade de
associacdo para fins licitos, a inviolabilidade
da casa como asilo do individuo, a priséo s6
em flagrante delito ou por ordem escrita de
autoridade competente e a garantia ampla
de defesa do acusado, a extin¢do da pena de
morte, entre outros. A Constituicdo de 1946
sofreu uma emenda importante em 1965, a
de numero 16, que criou o controle concen-
trado de constitucionalidade no Brasil. O voto
para vice e para Presidente da Republica era

1946

CONSTITUICOES PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

separado. O vice-presidente era também pre-
sidente do Senado. A Constituicao de 1946,
embora continuasse existindo formalmente,
foi suplantada pelo Golpe Militar de 1964.
O Brasil passou a ser governado pelos Atos
Institucionais e Complementares.

1946

Com o golpe de 1964, a Carta de 1967
centralizou o poder no chefe do Execu-
tivo federal, diminuindo a autonomia dos
Estados. As elei¢des passaram a ser indiretas
para Presidente da Republica. A Constitui-
¢ao de 1967 reduziu a utilizacdo do HC
(autoritarismo) = como, por exemplo,
no caso de crimes militares. A EC 1/69
trouxe a baila os atos institucionais. Em 13
de dezembro de 1968, foi publicado o Al-5,
0 mais voraz as liberdades fundamentais. O
CN foi fechado e os direitos politicos foram
cassados.

1967/1969

Responsavel pelo rompimento com o pe-
riodo totalitario anterior, a Constituicdo de
1988 ampliou o rol de direitos e garantias
fundamentais e foi responsavel pela rede-
mocratizacdo do pais. Ndo bastasse, criou
novos mecanismos de controle de constitu-
cionalidade das leis e atos normativos e criou
novos institutos juridicos que redefiniram
todo o direito, especialmente o privado. A
Constituicao brasileira de 1988 é rigida,
escrita, codificada, popular (promulgada,
democratica), tida em sentido formal, pro-
lixa, normativa, eclética.

1988

3. PRINCIPAIS CLASSIFICACOES DAS
CONSTITUICOES

3.1 Quanto a estabilidade, as Constituigbes po-
dem ser:

A Rigidas: aquela que exige para sua alteragdo
um processo mais trabalhoso, mais dificultoso que o
dedicado as normas infraconstitucionais (limite pro-
cedimental do poder derivado reformador). O controle
de constitucionalidade s6 é aplicdvel nos Estados em que
a Constituicdo ¢ rigida.

O

MUITA
ATENGAO!

Nao sao as clausulas pétreas que caracterizam uma
Constituicdo rigida, mas sim o processo de modifi-
cacdo do Texto Constitucional.

B Semirrigidas: apenas parte das normas consti-
tucionais exige, para sua alteragéo, um procedimento
legislativo mais trabalhoso;

C Flexiveis: nao diferem de outras normas quanto
ao processo de modificagao, inexistindo, assim, restri¢oes
procedimentais;

D Imutdveis: como o nome indica, ndo comportam
qualquer modificagao. Tendem a se tornar obsoletas



TEORIA DA CONSTITUICAO E PODER CONSTITUINTE 237

e ultrapassadas porque nao conseguem acompanhar as
mudancas e os anseios sociais.

3.2 Quanto a origem, as Constitui¢des podem ser:

A Outorgadas: sao impostas ¢ nao decorrem da
participagao popular;

B Promulgadas ou democriticas: decorrem do
povo que a elaboram por intermédio de seus represen-
tantes (ex. Assembleia Constituinte);

C Cesaristas: sao outorgadas, mas dependem da
ratificacio do povo, que pode rejeitd-la.

3.3 Quanto a forma, as Constituigbes podem ser:

A Escritas: reuniao das normas fundamentais em um
tnico documento. Traz como vantagem a sistematizagio;

B Naio escritas: as normas fundamentais nao decor-
rem de um dnico documento, podendo ser encontradas
nos costumes, na jurisprudéncia, entre outros. O maior
exemplo ¢ a Constitui¢io do Reino Unido.

3.4 Quanto a extensao, as Constitui¢des podem ser:

A Sintéticas: sio breves, resumidas, e retinem apenas
aquelas normas consideradas fundamentais e estruturais

do Estado;

B Analiticas ou prolixas: sio extensas ¢ disciplinam
em detalhes diversos assuntos considerados relevantes
pelo legislador constituinte para a organizacio e funcio-
namento do Estado. A Constitui¢ao de 1988 é prolixa.
Um exemplo interessante de como nossa Constituicao
atual é prolixa pode ser encontrado em seu art. 242, §
20: “O Colégio D. Pedro II, localizado no Rio de Janeiro,
serd mantido na drbita federal’.

3.5 Quanto ao modo de elaboragio, as Consti-
tui¢des podem ser:

A Dogmdticas: sio sistematizadas ¢ expressam os
valores sociais, politicos, morais e juridicos preponderantes
a época em que foram promulgadas.

B Histéricas: sio fruto de um processo evolutivo
dos costumes e tradi¢oes de um povo.

3.6 Quanto ao contetido, as Constituicdes podem ser:

A Materiais: sio aquelas que rednem apenas as
normas essencialmente ligadas & organiza¢io do Estado

e a4 promogio da pessoa humana. No sentido material,
as Constitui¢oes contém trés grupos de elementos es-
senciais: direitos e garantias fundamentais, estrutura
do Estado, organizagio dos Poderes;

B Formais: sio aquelas que possuem outros compo-
nentes além do nidcleo material. O exemplo do Colégio
D. Pedro 1I, citado acima, ¢ cldssico exemplo de como
nossa Constituicao de 1988 é formal.

Constituicao-compromisso é aquela que retne

@») diferentes ideologias e anseios; ortodoxas sao aque-
las que espelham uma Unica ideologia e semantica

MUITA a que representa a formalizagao da situagédo do
ATENGAO! poder politico existente em beneficio exclusivo dos

detentores desse poder.

O ADCT tem natureza de norma constitucional
e podera, desse modo, trazer excecdes as regras
apontadas no corpo da Constituicdo. Logo, possui
0 mesmo grau de eficacia e de autoridade juridica
em relagao aos demais preceitos constitucionais.
J4 o preambulo da Constituicao da Republica ndo
3 tem forca normativa, ndo serve de parametro para
a declaracdo de inconstitucionalidade, ndo limita
a atuacdo do poder constituinte derivado e nao é
norma de observancia obrigatdria pelos Estados,
DF e Municipios.
Para saber mais: cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Curso de Direito Constitucional. 13. ed., Editora
Juspodivm, 2020.

FIQUE POR
DENTRO:

EM RESUMO: Teoria da Constituicao e Poder Constituinte

Limitacao do poder estatal e protecdo aos

Constitucionalismo R .
cidadaos.

Poder
Constituinte

Criagao ou reforma da Constituicdo. Pode
ser classificado em Originario e Derivado.

Quanto a estabilidade: rigidas, semirrigi-
das, flexiveis e imutaveis.

Quanto a forma: escritas e nao escritas.

Quanto a origem: outorgadas, promul-

Classificagao das gadas e cesaristas.

Constituicoes R . X
Quanto a extenséo: sintéticas e prolixas.

Quanto ao contelido: materiais e formais.

Quanto ao modo de elaboragao: dogma-
ticas e historicas.

ADCT Tem for¢a normativa.

Segundo jurisprudéncia do Supremo, ndo

Preambulo -
tem for¢a normativa.
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CAPiTULO Il

MODIFICACAO CONSTITUCIONAL:
INTERPRETACAO E MUTACAO

1. NOCOES

A Constitui¢io pode ser modificada através de pro-
cedimentos formais, a exemplo das emendas constitu-
cionais, ou pode sofrer mudancas interpretativas que
nio a modificam formalmente, porém, dao aos seus
comandos novos significados de acordo com a evolucao
social, politica, econdmica, filoséfica, entre outras. A este
processo silencioso e informal de modificagio do seu
contetido dé-se 0 nome de mutagao constitucional. A
técnica de interpretagdo conforme a Constituigao é um
bom exemplo de como o Texto Constitucional pode ter
o seu significado alterado sem que seja necessdrio um
procedimento formal de alteragdo. A unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, até pouco tempo afastada do
conceito de familia, ¢ a prova de que a Constitui¢io passa
por um processo continuo de muta¢io sem a necessidade
de constantes interferéncias legislativas.

A mutacio constitucional é fruto de um constante
processo de interpretagao da Constituigao, cujo objetivo
maior é reforgar seus principios fundamentais, tendo
como norte a protegao e valorizagio da pessoa humana.
Na mutagio constitucional, amplamente admitida pelo
STE, altera-se o contetido material da norma constitucio-
nal sem alteragdes formais no texto (Exame Unificado
—2018.2). Trata-se, assim, de um processo informal de

alteragao da Constituicio.

No passado, difundiu-se a equivocada ideia de que
“normas juridicas claras dispensavam interpretacio”.
Repito: toda norma precisa ser interpretada. A inter-
pretacio exerce papel fundamental na correta aplicagio
do Direito, especialmente no cendrio atual em que os
principios constitucionais assumem papel preponderante.

2. INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

As técnicas tradicionais de interpretagdo mostram-
-se insuficientes diante do Texto Constitucional dada
a supremacia da Constituicdo frente as demais normas
juridicas. Assim, o principio da especialidade (norma
especial derroga norma geral), o da posteridade (norma
posterior derroga norma anterior) e o da hierarquia

(norma superior derroga norma inferior) nao sao intei-
ramente adequados a interpretacio constitucional.
Sendo assim, a interpretagdo da Constituigao orienta-se
por principios préprios. Sao eles:

A Unidade: a Constituigio deve ser vista e interpre-
tada como um todo. Nio se deve interpretar dispositivos
isolados do Texto Constitucional, sob pena de se conduzir
a contradicoes insuperdveis. Em razao do principio da
Unidade da Constitui¢io, o Supremo Tribunal Federal nio
admite o controle concentrado ou difuso de constitucio-
nalidade das normas produzidas pelo Poder Constituinte
Origindrio. Por outro lado, as emendas constitucionais,
por serem fruto do poder constituinte derivado, podem
ser objeto de controle de constitucionalidade.

B Mixima efetividade: deve ser realizada inter-
pretagao que amplie o Texto Constitucional, buscando
sempre a mixima eficdcia de seus comandos. A técnica
da interpretagdo conforme a Constitui¢io ¢ bom exemplo
do postulado da méxima eficcia.

C Conformidade funcional: a interpretagio cons-
titucional nio pode conduzir a usurpagio de poderes.
Deve-se, portanto, respeitar as limitacoes impostas pelo
legislador constitucional. Dai decorre a méxima segundo
a qual o Judicidrio nio pode atuar como legislador
positivo.

D Harmonizagdo ou concordincia pritica: nio
existe hierarquia entre normas constitucionais, em-
bora as emendas, fruto do Poder Constituinte Derivado
Reformador, estejam sujeitas ao controle de constituciona-
lidade. Sendo assim, é imprescindivel que a interpretagao
constitucional tenha por norte a harmonizagao de todos
os dispositivos que integram o Texto Constitucional.
Nao se trata de mera sobreposi¢ao de um direito sobre o
outro, mas de verdadeira harmonizagio de interesses a fim
de que seja preservada a unidade constitucional e de que
nio se conduza a contradicdes insoldveis. Em matéria
de direitos e garantias fundamentais, a concordancia
prética ou harmonizagao é imprescindivel, pois sao
constantes as aparentes antinomias. Por exemplo: quais
sdo os limites do direito de informar e de ser informado
face ao direito de estar s6 (intimidade e privacidade)? Cabe
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a0 jurista interpretar o caso Concreto e, atento as suas
peculiaridades, oferecer resposta capaz de conciliar esses
direitos aparentemente divergentes. Trata-se de verdadeira
concordéncia ou harmonizagio, pois, dependendo das
circunstincias concretas, um direito prevalecerd sobre o
outro, sem que este seja aniquilado por completo (Exame

Unificado 2021.2).

E For¢a normativa: Foi-se o tempo em que a Cons-
tituigdo era vista como uma simples “carta de intengdes”,
desprovida de for¢a normativa. Hoje, a interpretagao
constitucional e do sistema juridico como um todo,
reforga a ideia de que a Constitui¢do é norma juridi-
ca e como tal deve ser observada, seja nas relacoes
publicas, seja, ainda, nas relagdes privadas. A forca
normativa vem ganhando espago especialmente porque
os principios juridicos, antes relegados a segundo plano,
estdo cada vez mais presentes na interpretacio do direito.
Assim, principios como o da dignidade humana, da
funcgao social, da moralidade administrativa passam
a desempenhar papel decisivo no processo interpretativo
e buscam, na maioria das vezes, na prépria Constituicio
seus pressupostos de validade. Verifica-se, assim, um
“crescente reconhecimento da natureza normativo-juri-
dica dos principios pelos tribunais, especialmente pelo
Supremo Tribunal Federal”, aproximando-se as concepg¢oes
de Direito e Justica (buscada no didlogo racional). Essa
concepgao tedrico-juridica, no Brasil e em outros paises,

vem sendo denominada de neoconstitucionalismo.

O Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 16 de
marco de 2015) vai ao encontro do neoconstitucionalismo
ao valorizar os precedentes jurisprudenciais, aumentando
ainda mais o protagonismo dos Tribunais Superiores,

especialmente do Supremo Tribunal Federal.

“Normas-principio e forca normativa”

Os principios constitucionais ganham cada vez

mais espaco no cenario juridico atual. Em passado

ainda recente, costumava-se afirmar que os principios

eram desprovidos de aplicabilidade direta, servindo

apenas de subsidio para o legislador infraconstitucio-
3 nal. Dessa forma, a norma-regra, com sua estrutura

fechada e casuistica, era, segundo visao cléssica,
a Unica dotada de normatividade e de aplicacdo
imediata. Hoje, os principios sao reconhecida-
mente normas juridicas e gozam de efetividade,
imperatividade e aplicabilidade direta, inclusive no
seio das relagdes privadas. Mais e mais os principios,
com sua estrutura aberta, sdo chamados a resolucao
de conflitos, permitindo uma constante releitura dos
institutos classicos a luz da Constituicao.

FIQUE POR
DENTRO:

3. CLASSIFICACAO DAS NORMAS CONS-
TITUCIONAIS

Na cldssica licio de José Afonso da Silva, muito
explorada nos exames da OAB, as normas constitucionais
classificam-se em:

A Normas de eficdcia plena: sio aquelas que estio
aptas a produzir todos os efeitos almejados pelo consti-
tuinte, independente da elaboragdo de novas normas. O
art. 14, §4°, da CF/88, segundo o qual os analfabetos
e os inalistdveis sdo inelegiveis é exemplo de norma de
“eficdcia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral,
pois, desde que a CRFB/88 entrou em vigor, jé estd apta
a produzir todos os seus efeitos” (Exame Unificado da

OAB).

B Normas de eficdcia contida: sio aquelas aptas a
producio imediata de efeitos, porém, poderio, por atuacio
legislativa, sofrer restricoes em sua aplicabilidade. Exem-
plo: dispoe o art. 5°, inc. XIII, da CF/1988 que ¢ livre
o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualifica¢des profissionais que a lei esta-
belecer. Como se vé, trata-se de norma apta a produzir
efeitos imediatos, podendo, contudo, sofrer limitagoes
em sua aplicabilidade devido a atuagéo legislativa. Bom
exemplo, portanto, de norma de eficicia contida.

C Normas de eficicia limitada: sio aquelas que nio
produzem seus efeitos essenciais com a simples entrada
em vigor da Constitui¢cdo. Sdo exemplos de normas de
eficdcia limitada: as normas programaticas e as normas
definidoras de principio institutivo ou organizativo.
As normas programadticas possuem eficicia limitada e,
por conseguinte, exigem determinada atuagio dos érgaos
estatais a fim de que os objetivos tragados pelo consti-
tuinte sejam alcancados. Essas normas sio definidoras de
principios programdticos. Nesta modalidade de normas, o
constituinte limitou-se a tragar diretrizes e principios que
deverao ser implementados pelos érgaos integrantes dos
poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judicidrio).
Sio exemplos de programas a serem implantados pelo
Poder Publico: o combate ao analfabetismo, a realizacao
da justica social, a valorizagao do trabalho, o amparo 2
familia, entre outros.

As normas programaticas ndo possuem eficacia

plena. Todavia, elas ndo sdo despidas de qualquer

efeito. Embora ndo estejam aptas a produgao de seus

efeitos essenciais, essas normas tém eficacia negati-

.,(M) va. Significa dizer que as normas programaticas

MUITA revogam disposicoes c9ntrérias ou incompatixeis

ATENGAO! com seus comandos, |mp’edern a supervenién-

cia de normas com contetido incompativel com

aquele tracado em seus programas e, sobretudo,

servem de parametro para interpretacao do texto
constitucional.
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JULIO CESAR FRANCESCHET

4., SUMULAS VINCULANTES

Como sabido as simulas, até a criagao da denomi-
nada ‘vinculante’, apenas expressavam a jurisprudéncia
dominante nos Tribunais Superiores. Nao eram, portanto,
dotadas de forca obrigatéria. As simulas vinculan-
tes surgiram com a emenda constitucional n® 45/04
(art. 103-A da Constitui¢ao Federal) e encontram-se
regulamentadas pela Lei 11.417/2006. Criticadas por
alguns, aplaudidas por outros, é certo afirmar que elas
representam um importante recurso na interpretagao e
aplica¢io das normas constitucionais.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000

?  QUESTAO: A partir da EC 45/04 toda simula passou a ter
efeito vinculante?

B RESPOSTA: Ndo. Persistem em nosso ordenamento as
sumulas que apenas expressam a jurisprudéncia dominante
nos Tribunais Superiores. E o que ocorre, por exemplo, com
as simulas aprovadas pelo STJ, pelos Tribunais de Justica,
pelas Turmas Recursais, pelos Tribunais Regionais Federais,
e pelo proprio STF, quando ndo presentes 0s pressupostos
formais e materiais indispensdveis a edi¢Go da Simula
Vinculante. Assim, é certo afirmar que coexistem no nosso
ordenamento as simulas sem efeito vinculante e aquelas
com efeitos vinculantes.

Apenas o Supremo Tribunal Federal poderd editar
sumulas com efeitos vinculantes, de oficio ou mediante
provocagao, desde que se trate de matéria constitucional,
fruto de reiteradas decisées, demonstrando a existéncia
de controvérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre
estes e da administragdo publica ensejadora de grave in-
seguranga juridica e relevante multiplicacio de processos.

Sao muito frequentes questdes sobre simulas
vinculantes no Exame da OAB. No geral, exigem que
o candidato saiba que: (i) apenas o Supremo pode edi-
tar simulas com efeitos vinculantes; (ii) apenas matéria
constitucional controvertida pode dar ensejo & edi¢do de
simula com efeito vinculante; (iii) a aprovagio depende
de um procedimento formal especifico.

O art. 3° da Lei 11.417/06 apresenta os legitima-
dos a propor a edigao, a revisao ou o cancelamento
de enunciados de simulas vinculantes. Sio eles: o
Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a
Mesa da Cimara dos Deputados; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil; o Defensor Publico-Geral da Unido; parti-
do politico com representagio no Congresso Nacional;
confederagio sindical ou entidade de classe de Ambito
nacional; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Esta-
do ou do Distrito Federal; os Tribunais Superiores, os
Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais

Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais
e os Tribunais Militares.

N

MUITA
ATENCAO!

Nas propostas em que nao houver formulado, o
Procurador Geral da Repuiblica sempre se manifestara
previamente. E neste sentido o disposto no art. 2,
§ 20, da Lei 11.417/06.

?  QUESTAO: Os Municipios podem propor a edicéo, revisao
ou cancelamento de simulas com efeitos vinculantes?

B RESPOSTA: O Municipio poderd propor apenas inci-
dentalmente ao curso de processo em que seja parte a
edicdo, a revisd@o ou o cancelamento de enunciado de
stmula vinculante, conforme dispde o art. 3, § 19, da
Lei 11.417/2006.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Sob o aspecto formal, a edigio, a revisio e o
cancelamento de enunciado de siimula com efeito vin-
culante dependerao de decisao tomada por 2/3 (dois
ter¢os) dos membros do Supremo Tribunal Federal,

em sessao plendria.

?  QUESTAO: Quais érgdos ficam vinculados as simulas edi-
tadas pelo STF de acordo com a Lei 11.417/06?

k) RESPOSTA: A vinculacdo alcanca os demais 6rgdos do
Judicidrio, bem como a Administragdo Direta e Indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal. Néo vincula,
contudo, o Poder Legislativo em sua fungéo tipica.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Existe um procedimento especifico para os casos de
inobservancia dos efeitos vinculantes das simulas
aprovadas de acordo com o art. 103-A da CF e Lei
11.417/06. Trata-se da reclamagdo. Esta tera lugar
contra ato administrativo ou deciséo judicial que
contrariar sumula vinculante ou a aplicar inde-
vidamente. A reclamacao devera ser ajuizada
diretamente no STF ¢, julgando-a procedente,
anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo
judicial reclamada.

N

MUITA
ATENCAO!

?  QUESTAO: O que significa modulacio dos efeitos de uma
sumula vinculante?

B RESPOSTA: A Stimula Vinculante tem, como regra, eficdcia
imediata. No entanto, a modulagédo permite restringir ou
determinar outro momento para que a Simula Vinculante
aprovada possa produzir seus efeitos. A modulagédo de
efeitos depende da aprovagdo de 2/3 dos membros do STF,
desde que tenha como fundamento razées de seguran¢a
juridica ou de excepcional interesse publico. E o que dispbe
oart. 4°da Lei 11.417/2006.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000

culantes’ é reiteradamente cobrado nos Exames
da OAB. Sendo assim, mostra-se imprescindivel
a leitura do art. 103-A da CF, bem como dos
dispositivos da Lei 11.417/2006.

g Conforme destaquei acima, o tema ‘simulas vin-

DICA
IMPORTANTE
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EM RESUMO: MODIFICAGAO CONSTITUCIONAL: INTERPRETACAO E MUTAGCAO

Mu.tagi-m Processo informal de modificacdo da Constituicdo.
Constitucional
Interpretacao Principios: Unidade, Maxima Efetividade, Conformidade Funcional, Harmonizagao ou Concordancia Pratica e Forca
Constitucional Normativa.

Classificacao
das normas
constitucionais

Normas de eficécia plena.
Normas de eficacia contida.
Normas de eficacia limitada (programaticas e definidoras de principio institutivo ou organizativo).

Sumulas
Vinculantes

Previsao legal: art. 103-A da CF e Lei 11.417/2006.
Competéncia para edicéo, revisao e cancelamento: STF.
Quorum: 2/3 dos membros do Supremo.

Efeitos: vinculantes para os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da administracao direta e indireta das trés esferas
(federal, estadual e municipal).

Legitimados a proposta de edi¢do, cancelamento e reviséo: art. 3° da Lei 11.417/06.

Modulagéo: restricao ou determinacdo de outro momento para produgao de efeitos. Depende da aprovagao de 2/3
dos membros do STF.
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CAPiTULO 11l

DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

1. NOCOES

Os direitos fundamentais (humanos, individuais, na-
turais, liberdades fundamentais, liberdades publicas, direito
publico subjetivo, direito da pessoa humana) sao considerados
imprescindiveis e indispensdveis 4 vida em sociedade.

A primeira geragdo nasceu no século XVIII. Essa
geracdo de direito comporta, assim, as liberdades nega-
tivas, em que o individuo exige, sobretudo do Estado,
uma abstengao. Esta geragao de direitos fundamentais
surge da necessidade de se coibir a ingeréncia do Estado
nas relagoes privadas.

Os direitos de primeira geracao limitam nao
s6 a atuacao do Estado, mas também de ou-
tros particulares, impedindo, assim, a violacao
do espaco minimo de liberdades assegurado pela
Constituicao Federal.

O

MUITA
ATENGAO!

A segunda geracgao surgiu entre o fim do século
XIX e inicio do século XX. Trata-se das liberdades
positivas, em que o individuo exige do Estado uma
prestacdo. Alcancam os direitos sociais, econémicos e
culturais, isto é, “direitos através do Estado”.

Notem que na primeira geragao de direitos funda-
mentais o individuo reclama por liberdade, buscando,
assim, limitar o arbitrio estatal.

Os direitos de segunda geracao, por outro lado,
estdo diretamente associados a ideia de igualdade ma-
terial; trata-se de direitos positivos através dos quais se
objetiva alcangar a igualdade. Assim, é correto dizer que,
de acordo com a doutrina majoritdria, os direitos de
segunda geragao, ou direitos sociais, nao constituem
simples normas de natureza dirigente, sendo verdadeiros
direitos subjetivos que imp6em ao Estado um “facere”.

Segundo o art. 6° da CF/1988, sao direitos sociais a
educacio, a satide, a alimentacio, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protegdo a maternidade ¢ & infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma da Constituicao. A propdsito dos
direitos de segunda geracio, observe o seguinte enunciado:
“Preocupado com o grande niimero de ag¢des judiciais
referentes a possiveis omissdes inconstitucionais sobre

direitos sociais e, em especial, sobre o direito a satde,
o Procurador-Geral do Estado Beta (PGE) procurou
tragar sua estratégia hermenéutica de defesa a partir de
dois grandes argumentos juridicos: em primeiro lugar,
destacou que a efetividade dos direitos prestacionais de
segunda dimenséo, promovida pelo Poder Judicidrio,
deve levar em consideracio a disponibilidade financeira
estatal; um segundo argumento ¢ o relativo a falta de
legitimidade democrdtica de juizes e tribunais para fixar
politicas publicas no lugar do legislador eleito pelo povo”
(Exame Unificado 2020.1). Veja que neste caso os con-
ceitos juridicos apontados correspondem ao principio
da reserva do possivel ¢ 4 separacdo dos Poderes,
comumente invocados nesta matéria.

Vale destacar ainda que os direitos sociais estdo su-
jeitos & chamada “vedacio do retrocesso social”. Significa
dizer que o legislador nio pode reduzir ou suprimir o
direito social ja presente na legislagio e na consciéncia

geral (Exame Unificado 2022.1).

A terceira gerag¢do nasceu apds a 22 Guerra Mun-
dial. Constituem os “direitos de solidariedade entre
os povos”. Sio exemplos o meio ambiente, a paz e a
autodeterminagdo dos povos.

H4 autores que tratam de uma quarta geragao de
direitos fundamentais, direitos ligados a tecnologia,
biomedicina, fertiliza¢io, clonagem, internet, etc.

Sao caracteristicas dos direitos fundamentais:

A Historicidade: constituiram-se ao longo da
histéria; surgiram com o Cristianismo e, desde entéo,
passaram por inimeros eventos histéricos até chegarem
aos dias atuais. E importante ressaltar que os direitos
fundamentais, dependendo do momento histérico,
mostraram-se mais ou menos relevantes. Por isso, é
certo afirmar que os direitos e garantias fundamentais
vigentes hoje sio fruto, sobretudo, da evolugio histdrica
e do contexto social, politico e cultural em que vivemos.

B Universalidade: sio destinados 4 tutela e promogao
de todos os individuos. Nao se trata de direitos atribui-
dos a certa classe ou categoria, mas a toda e qualquer
pessoa. Por outro lado, é importante destacar que o rol
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de direitos e garantias fundamentais pode variar de uma
Nagdo para outra em razio, sobretudo, de divergéncias
culturais, sociais e religiosas.

C Imprescritibilidade: sio imprescritiveis, ou s¢ja,
ainda que o individuo deixe de exercé-los por longos anos
ndo hd que se falar em prescricio, podendo ser reclamados
a qualquer tempo. Todavia, fiquem atentos: os direitos
e garantias fundamentais em si sdo imprescritiveis;
seus efeitos, especialmente os patrimoniais, sujeitam-se
a prescricao e decadéncia.

D Indisponibilidade e irrenunciabilidade: sao
indisponiveis e irrenuncidveis por serem direitos indis-
pensdveis a existéncia da pessoa. Contudo, a jurispru-
déncia vem admitindo, mais e mais, a disponibilidade
relativa dos direitos fundamentais. Dispor em absoluto
dos direitos e garantias fundamentais ¢ inadmissivel,
sob pena de se legitimar o suicidio! Por outro lado, a
disponibilidade relativa, ou seja, limitada, ¢ admitida. Por
exemplo: os famosos realities shows exploram, 24 horas
por dia, a imagem e a privacidade de seus participantes.
Ora, imagem e privacidade sdo direitos fundamentais.
Os participantes desses programas dispéem, por certo
periodo e mediante pagamento, dos seus direitos. Nao hd
disposicao total e absoluta, mas apenas parcial e limitada.

E Relatividade: nao existem direitos absolutos.
Todos os direitos fundamentais sio relativos, de sorte que,
diante de uma situagao de conflito, devem ser ponderados,
ndo havendo que se falar, em abstrato, na superioridade
de um em relagio a outro. Assim, é correto dizer que os
direitos fundamentais formam um conjunto indivisivel,
entre os quais nio h4 qualquer relagio hierdrquica, sendo
todos igualmente importantes e relevantes. E claro que
conflitos entre direitos fundamentais sao frequentes,
como ocorre, por exemplo, com o direito a privacidade e
o direito a informagao. Nestes casos, devem ser aplicadas
as técnicas de interpretagio constitucional (estudadas no
Capitulo 2 desta obra), especialmente a harmonizagio ou
concordéncia prética.

Direito nao é sindnimo de garantia. Direitos sao
(M) dispositivos que revelam e declaram a existéncia
MUITA de interesses (normas declaratdrias). Garantias séo
M dispositivos que asseguram a existéncia e a utilizacdo
ATENCAO! S o
de direitos (normas assecuratorias).

As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢ao imediata.

Os direitos e garantias expressos na Constituicao
Federal nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Trata-se, portanto, de um rol aberto, orientado pelo

principio da dignidade da pessoa humana, verdadeiro
fundamento da Republica.

A dignidade humana, a soberania, a cidadania, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o plura-
lismo politico constituem os fundamentos da Republica,
nos termos do art. 1° da CF.

E importante destacar que o principio da dignidade
humana orienta toda a interpretagio e aplicagio dos direitos
fundamentais. Mais e mais, a jurisprudéncia vem se apoiando
no principio da tutela e protegao da pessoa humana com o
objetivo de legitimar certas condutas e coibir outras.

O principio da dignidade humana possui conte-
udo axiolégico (verdadeiro valor) e normativo. Desse
modo, sua interpretagao requer proporcionalidade e
ponderagao. A dignidade da pessoa humana ¢ con-
siderada norma suprema, verdadeiro nicleo axiolégico
(ou valorativo) da CF/88. E um atributo que todo ser
humano possui, decorrente de sua natureza.

2. TRATADOS E CONVENCOES INTER-
NACIONAIS E DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS

Tratados sao, por exceléncia, normas de direito in-
ternacional publico. No modelo juridico brasileiro, como
nas demais democracias modernas, tratados passam a
integrar o direito interno estatal, apés a verificagdo de
seu “iter” de incorporacio.

O Brasil adotou o denominado dualismo juridico.
Existem duas ordens juridicas: uma nacional e outra
internacional. O tratado, uma vez recepcionado, tem
natureza juridica de lei ordindria (STF).

A recepgao do Tratado comporta as seguintes
fases:

A O Presidente da Republica, na funcgio de chefe
de Estado, assina o tratado internacional. Trata-se de
atribui¢io privativa do Chefe do Poder Executivo Federal

(art. 84, VIII, da CF);

B O CN precisa referendar o tratado internacional
por meio de decreto legislativo (art. 49, I, CF/88). O
decreto legislativo serd promulgado pelo Presidente da
Republica. Este promulga, publica e d4 executoriedade
ao tratado.

E importante destacar que a EC 45/04 acrescentou
0 § 3° a0 art. 5°, CF, segundo o qual, tratados interna-
cionais que versem sobre direitos humanos, aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, sao
incorporados com o “status” de emendas constitucionais.
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Os demais tratados e convenc¢bes internacionais,
inclusive os que versarem sobre direitos humanos e que
nio sejam aprovados na forma acima, serdo recepcionados
com “status” de lei ordindria.

Por fim, vale ressaltar que é competéncia do CN,
nos termos do art. 49, inc. I da CF resolver definitiva-
mente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao
patriménio nacional.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ES-
PECIE

A leitura atenta do art. 5° da CF mostra-se impres-

cindivel! Boa parte das questdes sobre este tema
g é extraida diretamente deste dispositivo. Abaixo,
a fim de facilitar o estudo e a compreensao, sem
tornar a leitura cansativa, resumirei os principais
direitos e garantias fundamentais cobrados nos
Ultimos Exames da OAB.

DICA
IMPORTANTE

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

Segundo a CF, homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigacées. Cuida-se da consa-
gracéo do Principio da Igualdade.

Os direitos fundamentais sdo assegurados ao
estrangeiro em transito no territdrio nacional
(a exemplo dos turistas), pois o art. 5°,“caput’,
da CF, segundo o STF, deve ser interpretado
de forma extensiva. Consagra-se, portanto, o
direito a igualdade.

Alias, os principios constitucionais defini-
dores de direitos e garantias fundamentais
devem ser interpretados de forma extensi-
va, a exemplo da interpretacdo de conceitos

Direito a como “casa’, “vida privada’”.

iguaidads Oportuno registrar que a jurisprudéncia do STF

considera vélida a disposicao legal que impoe
limite de idade para inscricdo em concurso
publico, desde que justificado pela nature-
za das atribuicdes do cargo. Nesse sentido
a Sumula n° 683/STF: “O limite de idade
para a inscricao em concurso publico s6 se
legitima em face do art. 7°, XXX, da Cons-
tituicao, quando possa ser justificado pela
natureza das atribuicdes do cargo a ser
preenchido”. Logo, quando devidamente
justificada a limitagao de idade em razao da
natureza do cargo, nao haverd violacdo ao
principio da igualdade.

Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Im-
pera, como regra, o Principio da Liberdade.

Sao, ainda, decorrentes do principio da li-
Direito a berdade:

liberdade A livre manifestacao do pensamento, sendo

vedado o anonimato, e a atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca.
Outrossim, é livre o exercicio de qualquer

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

Direito a
liberdade

trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qua-
lificagdes profissionais que a lei estabelecer.

O art. 59 inc. VIll da CF prescreve que ninguém
sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de conviccao filosofica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-
-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei.

A Constituicao garante, ainda, a plena liber-
dade de associacao para fins licitos, vedada a
de carater paramilitar (art. 52, XVII). Contudo, é
importante ressaltar que as associacdes poderao
ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas
atividades suspensas por decisao judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em
julgado. Ndo se esqueca que ninguém pode
ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado e a mera falta de autorizagdo estatal
néo configura motivo idéneo para a suspensao
das atividades de uma associagdo.

Ainda e a despeito da laicidade do Estado,
assegura a CF, nos termos da lei, a prestacao
de assisténcia religiosa nas entidades civis
e militares de internacao coletiva (Exame
Unificado 2019/2).

Ainda segundo a CF/88, “todos podem reu-
nir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de
autorizagao, desde que nao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio
aviso a autoridade competente”. Observe
o seguinte exemplo: “Antonio, lider ativista
que defende a proibicao do uso de quais-
quer drogas, cientifica as autoridades sobre
a realizacdo de manifestagéo contra projeto
de lei sobre a liberacdo do uso de entorpe-
centes. Marina, lider ativista do movimento
pela liberacdo do uso de toda e qualquer
droga, ao tomar conhecimento de tal even-
to, resolve, entdo, sem solicitar autorizagcdo
a autoridade competente, marcar, para o
mesmo dia e local, manifestacao favoravel
ao citado projeto de lei, de forma a impe-
dir a propagacao das ideias defendidas por
Antonio”. Neste caso, “Marina ndo poderia
dar continuidade a sua iniciativa, ja que sua
reuniao frustraria a reuniao de Antonio, an-
teriormente convocada para o mesmo local”
(Exame Unificado 2018.2).

Direito a
privacidade e
a intimidade

(tutela do
direito de estar
s0)

Sao inviolaveis a intimidade, a vida pri-
vada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo

A interceptacao telefonica vai, em princi-
pio, de encontro ao direito a privacidade.
Todavia, motivos de ordem publica podem
levar a sua decretacao, que é medida sempre
excepcional. A interceptacéo telefonica esta
sob a reserva de jurisdicao, o que significa
dizer que a matéria deve ser submetida ao
crivo do Poder Judiciario.

No que se refere a inviolabilidade da in-
timidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, a Constituicao Federal




DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

245

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

Direito a
privacidade e
a intimidade

(tutela do

direito de estar
s0)

assegurou a preferéncia pelo modelo de
prevencdo em detrimento da reparacéo ao
dano. Os direitos da personalidade, uma vez
violados, ndo serdo recompostos ao estado
anterior a violagdo. Desse modo, a tutela
preventiva é sempre melhor do que a tutela
reparatoria.

A casa é asilo inviolavel. A inviolabilida-
de da casa pode ser constitucionalmente
afastada nas seguintes hipdteses: com o
consentimento do morador; em caso de
flagrante delito; para prestar socorro; em
caso de desastre; com autorizagao judicial,
desde que durante o dia. Observe a seguin-
te situagdo: “Joao, considerado suspeito de
ter comercializado drogas ilicitas em festa
realizada ha duas semanas em badalada
praia do Municipio Delta, apds investigacdo
policial, teve localizado seu endereco. Os
policiais, sem perda de tempo, resolvem
se dirigir para o referido endereco, e |4
chegando, as 22h, mesmo sem permissao,
entram na casa de Jodo e realizam uma bus-
ca por provas e evidéncias”. Foi respeitada
a garantia constitucional neste caso? Néo,
ja que os policiais ingressaram na casa de
Jodo a revelia do disposto na CF (Exame
Unificado 2021.2).

Qual é a extensao da expressao “casa”? O
STF tem interpretado de forma extensiva o
conceito de casa. Assim, é correto dizer que
se trata de um conceito abrangente e inclui,
por exemplo, o quarto de hotel, ja que esse
direito esta diretamente associado a tutela
da vida privada.

A EC115/2022 acrescentou o inciso LXXIX ao
art. 5° da CF, dispondo que “é assegurado, nos
termos da lei, o direito a protecao dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais”. Vale
destacar ainda que compete privativamente
a Unido legislar sobre protecao e tratamento
de dados pessoais (art. 22, inc. XXX, da CF).

Direito a
propriedade

de fiscalizagao do aproveitamento econdémico
das obras que criarem ou de que participarem
aos criadores, aos intérpretes e as respectivas
representacdes sindicais e associativas.

Vale lembrar, por fim, que:

Os direitos industrial e autoral sdo espécies
do género direito intelectual ou imaterial.

O direito autoral cuida de obras artisticas,
literarias, cientificas e programas de compu-
tador e encontra disciplina nas Leis 9609/98
e 9610/98. Integram, por outro lado, o direito
industrial: a marca, a invencédo, o modelo de
utilidade e o desenho industrial. A propriedade
industrial encontra disciplina na Lei 9279/96.

Direito a
propriedade

O direito de propriedade é garantido
constitucionalmente. Trata-se, portanto,
de direito fundamental. Todavia, a CF assevera
que a propriedade devera atender a sua
funcao social.

A desapropriacao por necessidade ou uti-
lidade publica, ou por interesse social, é
admitida, mediante justa e prévia indeniza-
¢ao em dinheiro, ressalvadas situagoes excep-
cionais previstas na prépria Constituicao. A
pequena propriedade rural, definida em
lei, desde que trabalhada pela familia, nao
sera objeto de penhora para pagamento
de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento.

Aos autores pertence o direito exclusivo
de utilizagao, publicacdo ou reproducao
de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar.

Séo assegurados, ainda: a protecdo as par-
ticipagdes individuais em obras coletivas e
a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas e o direito

Direitos e
garantias
processuais

A inafastabilidade da tutela jurisdicional
é direito fundamental. Assim, a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito.

A emenda constitucional 45/04 inseriu no
art. 5° da CF o inc. LXXVIII. Segundo ele, a
todos, no ambito judicial e administrati-
Vo, sao assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao.

O duplo grau de jurisdicao nao é garantia
constitucional (ndo ha previsao expressa).
Para alguns doutrinadores, trata-se de prin-
cipio implicito decorrente da distribuicdo de
competéncia recursal.

Embora ndo se trate de garantia estritamente
processual, é oportuno lembrar que o art. 5°,
XXXVI, da CF, em homenagem ao principio da
seguranca juridica e em prol da estabilidade
das relagdes juridicas e sociais, protege o ato
juridico perfeito, a coisa julgada e o direito ad-
quirido. Com efeito, dispoe referido dispositivo
que a lei ndo prejudicaré o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Ninguém sera processado nem sentenciado
senao pela autoridade competente. Consa-
grou-se, constitucionalmente, o principio do
juiz natural, vedando-se o chamado juizo
ou tribunal de excecao. Todos tém direito
de saber, previamente, quem é a autoridade
processante competente.

Ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal e
aos litigantes, em processo judicial ou ad-
ministrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defe-
sa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Sao inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.

Em matéria processual, a regra é a pu-
blicidade. Apenas quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem
poderd haver restricdo da publicidade dos
atos processuais.

Direitos e
garantias
processuais
penais
(especificos)

Os direitos e garantias processuais acima
aplicam-se, por evidente, ao processo penal.
Neste topico, cuidarei apenas dos direitos e
garantias proprios do processo penal.
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CAPiTULO I

COMPETENCIA. DESPESAS PROCESSUAIS.
PARTES. LGPD. LEI 14010/20

1. COMPETENCIA MATERIAL

1.1. Conceito

Para o exercicio da jurisdicéo, isto ¢, o poder-dever
do Estado de aplicar o direito ao caso concreto, o Poder
Judicidrio foi dividido em ramos, como por exemplo, a
Justica do Trabalho. Para cada ramo foi designado um
conjunto de competéncias e a legislagao cuida de delimitar
os critérios dessa divisao. Assim, a competéncia material
¢ a delimitagio da jurisdi¢do (poder-dever do Estado de
dizer o direito) com base na natureza da relagao juri-
dica material deduzida em juizo. Em outras palavras,
o que define a competéncia material é a causa de pedir
e o pedido (ex.: pedido de reconhecimento de vinculo
empregaticio), independentemente se serdo utilizadas
normas juridicas de outra natureza na solugao do litigio
(exemplo: normas de direito civil ou administrativo).

1.2. Hipéteses de competéncia material da Justica
do Trabalho (artigo 114 da CF/88):

A Agoes envolvendo relagio de trabalho: Com
a EC n. 45/2014, a Justiga do Trabalho também passou
a ser competente para analisar as relagées de trabalho
(género), consistente na prestagao de servigos por pessoa
fisica em que nio se caracteriza a relagdo de emprego
(espécie). Assim, a Justica do Trabalho passou a analisar
também controvérsias envolvendo relacoes de trabalho
aut6nomo, de trabalho avulso, de trabalho eventual, entre
outras, isto é, relagoes de trabalho /azo sensu.

Conforme a jurisprudéncia pdtria, nio sdo proces-
sadas na Justica do Trabalho as seguintes lides: 1) A¢ao
de cobranca de honordrios por profissional liberal; 2)
Acées envolvendo relagdes de consumo; 3) Representa-
¢ao comercial; 4) Complementacio de aposentadoria;
5) Agoes penais; 6) Ag¢des de acidente do trabalho em
face do INSS.

Sobre esse tema, o Exame Unificado de 2011 con-
siderou equivocada a seguinte assertiva: “de acordo com
o entendimento do Superior Tribunal de Justica, é da
competéncia da Justi¢a do Trabalho processar e julgar a
agao de cobranga ajuizada por profissional liberal contra
cliente”.

B Agoes envolvendo agentes publicos regidos
pela CLT: De forma esquematizada, podemos apontar
as seguintes situagdes com relagdo aos entes publicos:

1) se houver regime juridico administrativo, a
competéncia serd da Justica Comum, Federal
ou Estadual;

2) se nao houver regime juridico administrativo,
aplica-se a CLT, sendo competente a Justica do

Trabalho;

3) se houver transmudacdo de regime (celetista
para estatutdrio ou vice-versa): a competéncia
da Justica do Trabalho ¢é residual, limitada ao
periodo em que vigorou a norma celetista;

4) nas agdes envolvendo servidores contratados para
atender a necessidade tempordria de excepcio-
nal interesse publico (art. 37, IX, CRFB/88),
inclusive quando se discute o desvirtuamento
dessa contratagio, a competéncia é da Justica
Comum;

5) nas agoes envolvendo Agentes Comunitdrios de
Satide/ Agentes de Combate as Endemias (art.
198, § 5°, da CF/88): em regra, a competéncia
¢ da Justica do Trabalho, quando nio houver
lei do ente respectivo submetendo os agentes
a regime juridico administrativo (nessa dltima
hipétese, a competéncia serd da Justica Comumy);

6) lides envolvendo candidatos que pleiteiam, em
concursos publicos, o emprego publico (regime
celetista), sobretudo questionando regras do
concurso ¢ o direito & nomeagio: justica comum

(STF);
7)  contratos nulos (art. 37, § 29, II, da CRFB/88),

sem prévia aprovagdo em concurso publico: a
jurisprudéncia, inclusive no STF, divide-se,
sendo que hd quem defenda que a competéncia
¢ da Justica Comum e outros que defendem a
competéncia da Justica do Trabalho;

8) entes de direito publico externo: em se tratando
de organismos internacionais (associacoes de
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Estados, criadas por motivos politicos, econ6mi-
cos ou sociais), é necessirio averiguar se existe
imunidade prevista no Tratado de criagao desses
entes. Em caso de omissao do tratado, prevalecerd
a imunidade absoluta (de jurisdicdo e de execu-
¢d0), exceto em caso de rentincia da imunidade.
No caso de Estados estrangeiros (aquele que retine
os elementos préprios de um Estado, quais sejam,
povo, territério e soberania), hd necessidade de
verificar se o0 ato praticado tem natureza de ato
de império (decorre da soberania, ex. celebra-
¢io de tratados) ou ato de gestao (Estado age
como particular, ex. contratagio de servigos de
limpeza). Os atos de império estio imunes, de
forma absoluta (jurisdicdo ¢ execugdo) 4 jurisdigio
brasileira. J4 no caso de ato de gestao, compete
a Justica do Trabalho julgar a¢ées envolvendo
trabalhadores e Estados estrangeiros. Tais entes
nio possuem imunidade de jurisdi¢io, podendo
ser processados pela Justica do Trabalho. Todavia,
possuem imunidade de execugéo, de forma que
nio podem ser submetidos a atos expropriatérios
e executivos. Assim, a execugio ¢ processada por
Carta Rogatéria, exceto no caso de renincia da
imunidade. Vale destacar que essa imunidade de
execucdo vem sendo relativizada pela jurispru-
déncia, sob a justificativa de que apenas os bens
afetos & missdo diplomdtica seriam impenhoraveis;

9) Agdo de consignagio em pagamento movida
pela Unido contra sociedade empresdria por
ela contratada para a prestagdo de servigos ter-
ceirizados: nesta hipétese, a competéncia serd
da Justica do Trabalho, caso a demanda tenha
sido proposta com o intuito de evitar futura
responsabilizagao trabalhista subsididria da
Administragio Publica.

C Acoes envolvendo direito de greve: Todo ¢ qual-
quer conflito relacionado com o direito de greve, seja por
parte do trabalhador, do empregador ou sindicatos, é de
competéncia da Justica do Trabalho. E o que se d4, por
exemplo, com as agbes possessorias (Simula Vinculante
n. 23), agées envolvendo indenizagdo em face de greves
e dissidios coletivos envolvendo greve. A¢oes envolvendo
greve de servidor publico estatutdrio nao é da competéncia
da Justica do Trabalho (STF, Reclamagao n° 6.568-SP,
Relator Eros Grau — Julgado em 21.05.2009).

D Agoes sobre representacio sindical e sindicatos:
Todo e qualquer conflito relacionado com a representa-
tividade sindical (exemplos: cobran¢a de contribuicio
sindical, prestagdo de contas, declaragio de representati-
vidade) ¢ de competéncia da Justica do Trabalho. Sobre
esse tema, o Exame Unificado de 2011 considerou

correta a seguinte assertiva: “a Justica do Trabalho ¢
competente para julgar agdo ajuizada por sindicato de
categoria profissional em face de determinada empresa
para que esta seja condenada a repassar-lhe as contribui-
¢Oes assistenciais descontadas dos saldrios dos empregados
sindicalizados”. A 12 Turma do TST j4 declarou que ¢
da competéncia da Justica do Trabalho a apreciacio de
acdes sobre representatividade sindical, mesmo quando
a entidade sindical represente servidores publicos esta-
tutdrios, porque tal tema situa-se no Ambito do Direito
Coletivo do Trabalho e independe do vinculo estatutdrio
(RR-207-67.2011.5.10.0015).

E Mandados de seguranga, habeas corpus e ha-
beas data: Os remédios constitucionais (mandados de
seguranca, habeas corpus e habeas data) serdo apreciados
pela Justica do Trabalho quando a causa envolver matéria
trabalhista. A Justica do Trabalho nio é competente para
julgar acdes penais (STF, ADI n° 3684). Assim, o habeas
corpus na Justica do Trabalho limita-se a matéria civel.

F Conflitos de competéncia envolvendo jurisdi-
¢do trabalhista: A competéncia funcional para apreciar
o conflito de competéncia serd:

1) do TRT respectivo — conflito entre Varas do
Trabalho de sua jurisdicio;

2) do TST — conflito entre Varas de Trabalho
de mais de um TRT, TRT e Vara do Trabalho
de jurisdigao de TRT distinto.

G Agoes de indenizagao por dano moral ou patri-
monial, decorrentes da relagio de trabalho, inclusive
as oriundas de acidente de trabalho e doengas a ele
equiparadas, ainda que propostas pelos dependentes
ou sucessores do trabalhador falecido. A competéncia
da Justica do Trabalho limita-se & apreciagio de pedido
de indenizacio por acidente de trabalho em acoes ajuiza-
das entre empregado e empregador (ou ajuizadas pelos
dependentes ou sucessores do trabalhador falecido). A
competéncia nio alcanga processos que j4 tinham sen-
tenca de mérito na Justica Comum quando do advento
da EC 45/2014. Atengao: a competéncia da Justica do
Trabalho nao abarca as lides envolvendo acidente de tra-
balho quando uma das partes é o INSS. Tais demandas
continuam pertencendo a Justica Federal porque envolve
entidade da Administragao Publica Federal, em um dos
polos, e porque a lide propriamente dita nio tem natu-
reza trabalhista. Sobre esse tema, o Exame Unificado
de 2011 considerou equivocada a seguinte assertiva: “é
da competéncia da Justica do Trabalho o julgamento
das agbes ajuizadas em face da Previdéncia Social que
versem sobre litigios ou medidas cautelares relativas a
acidentes do trabalho”.
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H Agoes relativas a atividade fiscalizatéria do
Ministério do Trabalho: Acoes relativas a atividade
fiscalizatéria do Ministério do Trabalho (tais como: acao
anulatéria de ato administrativo, mandado de seguranga
contra superintendente do trabalho e outros) sio da
competéncia da Justica do Trabalho. Sobre esse tema,
o Exame Unificado de 2011 considerou equivocada a
seguinte assertiva: “nio compete 2 Justica do Trabalho,
mas a Justica Federal, o julgamento de agdo anulatéria de
auto de infracio lavrado por auditor fiscal do trabalho”.

I Execugio, de oficio, das contribuic¢des sociais
calculadas sobre as parcelas deferidas nas sentengas
proferidas ou nos acordos homologados: A compe-
téncia da Justica do Trabalho limita-se a execucio das
contribuicoes previdencidrias decorrentes dos acordos
ou condenagées que proferir. Essa execucao pode ser
promovida, inclusive, de oficio (Simula Vinculante n. 53).
Isso significa, que essa competéncia ndo engloba as contri-
buicoes previdencidrias incidentes sobre verbas jd quitadas
ao longo do contrato de trabalho (exemplo: saldrio “por
fora” ou em caso de reconhecimento de vinculo), mas
apenas sobre as verbas decorrentes de condenagio ou de
acordo firmado no processo. Sobre esse tema, o Exame
Unificado de 2016 considerou equivocadas as seguintes
assertivas: “De acordo com o entendimento consolidado
do STF e do TST, assinale a opgao que apresenta situacio
em que a Justica do Trabalho possui competéncia para
executar as contribuigées devidas ao INSS”.

A) Reclamagio na qual se postulou, com sucesso,
o reconhecimento de vinculo empregaticio.

(-.0)

C) Demanda na qual o empregado teve a CTPS
assinada mas nio teve o INSS recolhido durante
todo o contrato.

D) Reclamagao trabalhista na qual foi reconhecido
o pagamento de saldrio & margem dos contra-
cheques”.

Perceba-se que, nas trés alternativas acima transcritas,
o trabalhador j4 recebeu, ao longo do contrato, as verbas
trabalhistas sobre as quais incidiriam as contribuigoes
previdencidrias. Logo, a Justica do Trabalho nao possui
competéncia para executar contribui¢oes devidas ao INSS
incidentes sobre tais verbas.

j) outras controvérsias decorrentes da relagao
de trabalho, na forma da lei. Assim, a lei poderd criar
novas hipdteses de competéncia da Justica do Trabalho.
Por exemplo: nos termos do artigo 643, §3°, da CLT, a
Justica do Trabalho é competente para processar e julgar
as agoes entre trabalhadores portudrios e os operadores
portudrios ou 0 Orgio Gestor de Mao-de-Obra — OGMO

decorrentes da relacio de trabalho. Ainda que a relagao
ndo seja empregaticia, a competéncia ¢ da justica do
trabalho por forga de lei.

Sobre o tema da competéncia material, o Exame
Unificado de 2011 considerou correta a seguinte assertiva:

“I. Victor ¢ um artista mirim e precisa de auto-
rizacdo judicial para poder participar de uma
pega cinematogréfica como ator coadjuvante.

II. A empresa FFX Ltda. foi multada por um
auditor fiscal do trabalho e deseja anular judi-
cialmente o auto de infracio, alegando vicios
e nulidades.

III. O empregado Regis teve concedido pelo INSS
auxilio-doenca comum, mas entende que deveria
receber auxilio-doenca acidentdrio, dai porque
pretende a conversio judicial do beneficio.

IV. Jonilson, advogado, foi contratado por um
cliente para o ajuizamento de uma a¢do de des-
pejo, mas esse cliente ndo pagou os honordrios
contratuais que haviam sido acertados.”

Diante da norma de regéncia acerca da competéncia,
assinale a op¢do que indica quem deverd ajuizar agio na
Justica do Trabalho para ver seu pleito atendido: Apenas a
empresa FFX Ltda”. Na presente questio, dentre as vérias
modalidades de agoes judiciais apresentadas, a Justica do
Trabalho somente possui competéncia para apreciar aquela
relativa 2 atividade fiscalizatdria do Ministério do Trabalho
(tais como: agao anulatéria de ato administrativo, mandado
de seguranca contra superintendente do trabalho e outros),
conforme artigo 114, VII, da CF. Nio ¢ da competéncia
da Justica do Trabalho a apreciacdo de autorizagio judicial
para trabalho artistico, que é da Justica Comum, conforme
decisio do STF na ADI 5326 (hipétese I). Também nio
compete a Justica do Trabalho a apreciagio de demandas
envolvendo beneficio previdencidrio, cuja competéncia é da
Justica Federal, conforme artigo 109 da CF/88 (hipétese
III). Por fim, nas agdes para cobranca de honordrios ad-
vocaticios contratuais, a competéncia é da Justica Comum
Estadual, conforme reiteradas decisées do STJ e TST, na
medida em que a relacdo entre advogado e cliente € regida
pelo artigo 653 do Cédigo Civil e nao configura relagdo de
trabalho a justificar a competéncia da Justica do Trabalho
nos moldes do artigo 114, inciso I, da Constituigao da
Republica” (hipétese IV).

1.3. Lides que nao sao da competéncia da Justica
do Trabalho: 1) Acio de cobranga de honordrios de pro-
fissional liberal, inclusive advocaticios (Sim. 363 TST);
2) Agdes envolvendo relagdes de consumo; 3) Representa-
¢ao comercial; 4) Complementagio de aposentadoria; 5)
autorizagdo para trabalho artistico de menor; 6) causas
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que envolvam relagao juridica administrativa (estatutdria)
entre o servidor e o Poder Publico, o que inclui hipétese
de contratagio tempordria no servigo publico e até mes-
mo discussio sobre validade desse tipo de contrato; 7)
lides envolvendo candidatos que pleiteiam, em concursos
publicos, o emprego publico (regime celetista), sobretudo
questionando regras do concurso e o direito 4 nomeagcio;
8) Acoes de acidente do trabalho em face do INSS; 9)
agoes penais.

1.4. Recuperagao judicial ou faléncia do em-
pregador: A decretagao da faléncia ou o deferimento
do processamento da recuperagio judicial da empresa
empregadora implica a suspensao dos processos de exe-
cugdo em curso na Justica Laboral, bem como dos atos
de constricio em face do devedor (art. 6°, I e III, da
Lei n° 11.101/05). A Justica do Trabalho mantém a sua
competéncia para processar e julgar as agbes ajuizadas
em face das empresas submetidas a processo de faléncia
ou de recuperagio judicial, limitada 4 fase de conhe-
cimento. Apds o trinsito em julgado e a liquidagio da
sentenca trabalhista é feita a habilitagdo respectiva no
juizo universal da faléncia ou da recuperacio judicial,
com a inscri¢do no quadro-geral de credores.

A competéncia para julgar processos decorrentes
de contrato de previdéncia complementar privada
é da Justica Comum, conforme decidiu o STF nos
Recursos Extraordinarios n° 586453 e 583050. O
STF decidiu modular os efeitos da citada deciséo,
reconhecendo a competéncia da Justica do Tra-
balho apenas para executar as causas da espécie
que tenham sido sentenciadas com resolucdo de
mérito até 20/02/2013, data da referida decisao.
Sobre esse tema, o Exame Unificado de 2016
considerou correta a seguinte assertiva: “Hudson
ajuizou acdo na Justica do Trabalho na qual postula
exclusivamente diferencas na complementacéao de
sua aposentadoria. Hudson explica que, durante
35 anos, foi empregado de uma empresa estatal
e contribuiu para o ente de previdéncia privada
fechada, da qual a ex-empregadora € instituidora
e patrocinadora. Ocorre que, ao longo do tempo,
os empregados da ativa tiveram reajustes salariais
que nao foram observados na complementacao
da aposentadoria de Hudson, gerando diferencas,
que agora o autor cobra tanto da ex-empregadora
quanto do ente de previdéncia privada. Consideran-
do o caso e de acordo com a CLT, é correto afirmar
que: O processo devera ser remetido pelo Juiz do
Trabalho para a justica estadual”.

N

MUITA
ATENGAO!

2. COMPETENCIA TERRITORIAL
2.1. Regra de fixagao:

Em regra, a competéncia territorial no Processo do
Trabalho ¢ fixada com base no local da prestagao de
servicos, ainda que o empregado tenha sido contratado
noutro local ou no estrangeiro (art. 651 da CLT).

O objetivo do legislador ¢ facilitar a producio de
prova pelo empregado, sobretudo a oral, presumindo-se
que no local da prestacio de servigos, o empregado terd
mais facilidade para apresentar testemunhas.

2.2. Excegoes:

I) Agente ou viajante comercial: a competéncia
serd da Vara do Trabalho da localidade em que a em-
presa tenha agéncia ou filial e a esta esteja 0 empregado
subordinado. Na falta desta Vara, a competéncia serd do
domicilio do empregado ou a localidade mais préxima.

II) Empregado brasileiro que trabalha no exterior:
a competéncia ¢ da Justica Brasileira para empregado
brasileiro que trabalha no exterior, desde que nio exista
convengao internacional dispondo em contrdrio. A agao
deverd ser ajuizada no local da celebragao do contrato
ou da prestagdo de servigos (quando houve prestagao de
servigos no Brasil e posterior transferéncia).

III) Empregador que realiza atividades fora do
lugar do contrato de trabalho: em caso de atividades
itinerantes, a competéncia serd a do local da celebragio
do contrato ou no da prestagio dos respectivos servicos.
Sobre esse tema, o Exame Unificado de 2012 consi-
derou correta a seguinte assertiva: “Se um empregado
¢ contratado em determinado lugar para prestar servico
em outra localidade, a eventual reclamacio trabalhista:
(...) poderd ser ajuizada no local da contratagio ou da
prestagdo dos servigos”.

A jurisprudéncia trabalhista vem mitigando o rigor
da norma contida no artigo 651 da CLT e permitindo
que trabalhadores arregimentados (ex. Trabalhado-
res nordestinos que sao contratados para trabalhar
em lavouras em outras regides) possam ajuizar a
acao no local dos seus domicilios, assim como
empregados que residem em cidades distantes
do local da prestacdo de servigcos e demonstram
miserabilidade juridica. O fundamento é o acesso a
jurisdicao, diante da dificuldade financeira desses
trabalhadores de buscar o Poder Judiciario no local
da prestagédo de servigos.

N

MUITA
ATENCAO!

3. COMPETENCIA FUNCIONAL
3.1. Conceito

A competéncia funcional diz respeito a divisao com
relagdo aos érgaos da Justica do Trabalho. Sua natureza é
de competéncia absoluta, devendo ser declarada de oficio
pelo magistrado e nao se sujeitando A preclusio. Os arts.
652 e 653 da CLT trazem um rol exemplificativo de
competéncia das Varas do Trabalho e o art. 659 traz o
rol de atribui¢6es administrativas. A competéncia recursal
limita-se 4 aprecia¢do dos Embargos de Declaracio e com
relagao aos demais recursos se restringe ao primeiro juizo
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de admissibilidade. O art. 678 da CLT traz a competéncia
funcional (origindria, recursal e administrativa) dos Tri-
bunais Regionais que, em regra, funcionam como érgio
de segunda instincia, revisando as decisoes proferidas no
Ambito das Varas do Trabalho. Existem, contudo, acées
que sdo ajuizadas diretamente nos Tribunais Regionais,
tais como, agio rescisdria (de suas decisoes ou sentengas),
dissidios coletivos (quando nio abranger a drea de mais
de um regional), mandados de seguranca, etc.

4., DOMICILIO ELETRONICO TRABA-
LHISTA

A Lei n° 14.261/2021, além de recriar o Ministério
do Trabalho e Previdéncia, anteriormente incorporado
pelo Ministério da Economia, alterou a redagdo do ar-
tigo 628-A da CLT instituindo o Domicilio Eletrdnico
Trabalhista. O domicilio eletronico trabalhista foi criado
para permitir que o Ministério do Trabalho notifique
o empregador sobre atos administrativos, agoes fiscais,
intimacdes e avisos em geral através de comunicagio ele-
tronica. A finalidade é a formacio de um novo canal de
comunicagao entre o empregador e os 6rgaos competentes
para fins de ciéncia e comunicagdo de atos administrativos,
dispensando a publicagdo no didrio oficial da unido e o
envio por via postal. Por meio deste mecanismo, o em-
pregador também poderd enviar documentagio eletronica
exigida em acoes fiscais e/ou apresentar defesa e recurso
no Ambito de processos administrativos. O acesso a essa
ferramenta se dard por meio eletronico, com utilizagao
de certificacdo digital ou de cédigo de acesso com os
requisitos de validade, conforme serd regulamentado pelo

Ministério do Trabalho e Previdéncia.

5. CONFLITO DE COMPETENCIA
5.1. Conceito

Verifica-se o conflito de competéncias quando dois
érgaos jurisdicionais se acham competentes (conflito
positivo) ou incompetentes (conflito negativo) para
processar ¢ julgar determinada demanda.

5.2. Procedimento

Quando o conflito envolver dois érgaos trabalhis-
tas, este serd dirigido ao Presidente do Tribunal pelo
interessado: magistrado, MPT ou parte (desde que nao
tenha oferecido exce¢ao de incompeténcia). Sobre o
tema, o Exame Unificado de 2012 considerou verda-
deira a seguinte afirmativa: “Se for instalado conflito de
competéncia positivo entre dois juizes do Trabalho do
Estado de Pernambuco, qual serd o érgio competente

para julgé-lo? (...) O TRT de Pernambuco”.

Encaminhado o oficio ou a peti¢do com as respectivas
provas ¢ alegacoes, o conflito serd autuado e distribuido,
podendo o relator ordenar o sobrestamento dos feitos quando
o conlflito for positivo, bem como solicitar informacoes que
julgar necessdrias. Apds ser submetido a0 MPT, o conflito
serd julgado na primeira sessao (art. 809, II, CLT). No TST,
o tema ¢ disciplinado nos arts. 201 a 208 do RITST. Nos

demais Tribunais, é necessdria andlise do regimento interno.

Quando o conflito envolver apenas um érgao tra-
balhista (e 6rgao de outro ramo do Poder Judicidrio) a
competéncia serd do STJ (art. 105, I, “d”, CRFB/88) ou
do STF, caso um dos envolvidos no conflito for Tribunal
Superior (art. 102, I, “0”, CRFB/88).

Nio existe conflito de competéncia entre TRT e Vara
do Trabalho de idéntica regido (Sim. 420 do TST). Neste
caso, trata-se de questdo afeita  hierarquia, devendo o
6rgio de hierarquia inferior cumprir a decisio do 6rgao
de hierarquia superior.

6. DESPESAS PROCESSUAIS
6.1. Introducao

Em regra, a parte deve arcar com o pagamento das
despesas processuais em razio dos servicos prestados
pelos érgaos jurisdicionais. Sdo espécies de despesas:
custas processuais, emolumentos e honorarios periciais.
As custas ¢ os emolumentos possuem natureza de taxa,
sendo espécie de tributo recolhido em prol da Uniao, por
meio de GRU. Os emolumentos sio despesas processuais
cobradas por servigos especificos prestados pelos 6rgaos
jurisdicionais. Alguns servicos estdo especificados no
art. 789-B da CLT, tais como fotocdpias e certiddes.

6.2. Custas

No processo do trabalho nio existe recolhimento
antecipado de custas.

Na fase de conhecimento, o recolhimento é de 2%
do valor da causa ou da condenagio, observado o valor
minimo de R$10,64 (art. 789 da CLT). Sobre esse tema,
o Exame Unificado de 2012, considerou verdadeira a
seguinte assertiva: “Quando for procedente o pedido
formulado em acio declaratéria, incidirao a base de 2%
sobre o valor da causa”.

=

FIQUE POR
DENTRO:

A Lei da Reforma Trabalhista alterou a redacao do
artigo 789 da CLT para fixar o valor maximo das
custas, qual seja, quatro vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social.

Sempre que houver acordo, se de outra forma nio
for convencionado, o pagamento das custas caberd
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em partes iguais aos litigantes. Sobre esse tema, o
Exame Unificado de 2014, considerou verdadeira
a seguinte assertiva: “Paulo ajuizou a¢do em face de
sua ex-empregadora, a empresa Pecas ABC Ltda. Na
audiéncia, o Juiz propds a conciliagdo, que foi aceita
pelas partes, nada tendo sido discutido sobre custas.
Sobre o caso, assinale a opgao que indica a hipdtese
correta para a fixacio das custas: (...) O valor das
custas, nio tendo sido convencionado pelas partes,
caberd em partes iguais ao autor ¢ a ré, podendo o
autor ser dispensado de sua parte pelo Juiz”.

Conforme o artigo 844 da CLT, alterado pela Lei da
Reforma Trabalhista, em caso de arquivamento por
auséncia do reclamante a audiéncia inaugural, este
sera condenado ao pagamento das custas, ainda que
beneficiario da justica gratuita. O reclamante apenas
ficara isento dessa condenagao se comprovar, em 15
dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente
justificavel. O pagamento dessas custas é condicao
para a propositura de nova demanda pelo reclamante.

=

FIQUE POR
DENTRO:

As custas serdo pagas pelo vencido, apds o trinsito
em julgado da decisao.

Tratando-se de empregado que nao tenha obtido
o beneficio da justica gratuita, ou isengao de custas, o
sindicato que houver intervindo no processo responderd
solidariamente pelo pagamento das custas devidas.

Em caso de recurso, as custas serdo recolhidas e
comprovadas no prazo recursal. Na fase de execugcio,
as custas sdo pagas ao final, a cargo do executado, con-
forme tabela do art. 789-A da CLT, a depender do ato
processual praticado.

Sobre esse tema, o Exame Unificado de 2010,
considerou verdadeira a seguinte assertiva: “As custas
devem ser pagas pelo vencido, apés o transito em julgado
da decisdo. No caso de recurso, estas devem ser pagas e
comprovado o recolhimento dentro do prazo recursal”.

6.3. Isengdes
Estao isentos de recolhimento de custas:
a) os que gozam de beneficios da justica gratuita;

b) entes federativos (excluindo-se sociedades de eco-
nomia mista e empresa publica) e suas autarquias e fun-
dacoes publicas que nio exploram atividade econdmica.
Sobre esse tema, o Exame Unificado de 2017 considerou
correta a seguinte assertiva: “Lucas € vigilante. Nessa
condicio, trabalhou como terceirizado durante um ano
em um estabelecimento comercial privado e, a seguir,
em um 6rgao estadual da administragdo direta, no qual
permaneceu por dois anos. Dispensado, ajuizou agdo
contra o ex-empregador e contra os dois tomadores dos
seus servigos (a empresa privada e o Estado), pleiteando

o pagamento de horas extras durante todo o periodo
contratual e a responsabilidade subsididria dos tomadores
nos respectivos periodos em que receberam o servico. A
sentenca julgou procedente o pedido e os réus pretendem
recorrer. Em relacdo as custas, com base nos ditames da
CLT (...) Somente o Estado ficard dispensado das custas”.
Ainda sobre esse tema, o Exame Unificado de 2012,
considerou falsa a seguinte assertiva “ndo se considera
deserto o recurso interposto porque, tratando-se de ente
publico da administracdo indireta, sempre serd isento do
pagamento das custas processuais’;

c) MPT,;

d) Correios;

e) Massa falida;

f) Heranca jacente;

g) Associagdes (sindicatos) nas demandas coletivas
julgadas improcedentes, salvo comprovada mé-fé (art. 87
do CDCQ). A isengio nio alcanga as entidades fiscalizadoras
do exercicio da profissio, como OAB, CREA, CREMEB.

7. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

7.1. Conceito

Assisténcia judicidria gratuita: nio se confunde
com o beneficio da justica gratuita. Aquela é género, ¢
este, espécie. A assisténcia judiciéria gratuita é o direito
de postular em juizo sem ter que pagar as despesas do
processo e os honordrios ao seu advogado, concedido
aquele que estd em estado de miserabilidade. A assisténcia
judicidria gratuita, no processo do trabalho, ¢ prestada
pelo sindicato da categoria profissional ao trabalhador que
nio tenha condigbes econémicas de prover a demanda

(art. 14 da Lei n° 5.584/1970).
7.2. Cabimento

A assisténcia ¢ devida a todo aquele que perceber sald-
rio igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando
assegurado igual beneficio ao trabalhador de maior saldrio,
uma vez provado que sua situagao econdmica nio lhe permite
demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

8. GRATUIDADE DE JUSTI(_;A
8.1. Conceito

O beneficio da gratuidade de justica implica na
isen¢do do pagamento das despesas processuais.

8.2. Cabimento

De acordo com o art. 790, § 3°, da CLT ¢ facultado

aos juizes, 6rgaos julgadores e presidentes dos tribunais do
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trabalho de qualquer instincia conceder, a requerimento
ou de oficio, o beneficio da justiga gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perce-
berem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite mdximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.

Apds a Reforma Trabalhista, havera presuncéo de
insuficiéncia financeira e a justica gratuita podera
ser concedida, inclusive de oficio, para aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social (art. 790, §§3° e 4°, da CLT).

Para aqueles que recebem acima desse valor, sera ne-
cessario ao reclamante a comprovar o seu estado de
miserabilidade juridica, sendo que a jurisprudéncia
vem se inclinando no sentido de que a declaracao de
pobreza sera prova suficiente para tal, considerando
a sua presuncao legal de veracidade (artigo 99, § 3°,
do CPC) entendimento este que era pacifico antes
da Reforma Trabalhista.

=

FIQUE POR
DENTRO:

Com relagdo ao empregador, existe grande discussio
jurisprudencial sobre a aplicagao deste beneficio, alguns
sustentando a possibilidade e outros nio. Importante
destacar que o novo CPC inovou trazendo uma se¢io
prépria para regulamentar a gratuidade de justica e esta-
belecendo que esse beneficio se estende a pessoa natural
ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia
de recursos para demandar (art. 98, § 10, do CPC). Além
disso, o artigo 790, §4°, da CLT afirma que o beneficio
da gratuidade de justica serd concedido “a parte”, pelo
que grande parte da doutrina tem entendido que se
aplica também ao empregador, que comprovar estado
de miserabilidade.

9. HONORARIOS PERICIAIS
9.1. Introdugao

A Pericia Judicial é obrigatéria no Processo do Traba-
lho, por forca do artigo 195 da CLT, quando se tratar de
pedido de Adicional de Insalubridade ou Periculosidade.
Também ¢é comum a realizagio de pericia médica para
apuragio do acidente/doenca do trabalho, bem como para
apuragio das condicoes técnicas de eventual acidente.

9.2. Pagamento

A responsabilidade pelo pagamento dos honordrios
periciais ¢ da parte sucumbente no objeto da pericia
(art. 790-B da CLT) e o pagamento ¢ feito apds o tran-
sito em julgado da sentenca. Sobre esse tema, o Exame
Unificado de 2015 considerou incorreta a seguinte
assertiva: “Nao havendo disposicio a respeito, ficard a
critério do juiz, com liberdade, determinar quem pagard
os honordrios”. Ora, existe norma celetista dispondo que
a responsabilidade pelos honordrios periciais é da parte

sucumbente no objeto da pericia, de forma que o juiz ndo
tem liberdade para determinar quem pagard os honordrios.

Na fixacdo dos honordrios periciais, o juizo deverd
respeitar o limite méximo estabelecido pelo Conselho

Superior da Justica do Trabalho — CSJT.

Os honordrios periciais poderio ser parcelados pelo
juiz, sendo proibida a sua antecipacio.

O juizo nio poderd exigir adiantamento de valores
para realizacdo de pericias. Antes mesmo da Reforma
Trabalhista, o TST j4 tinha entendimento consolidado
no sentido de que ¢ ilegal a exigéncia de depésito prévio
para custeio dos honordrios periciais, dada a incompa-
tibilidade com o processo do trabalho, sendo cabivel o
mandado de seguranga visando a realizacio da pericia,
independentemente do depdsito (O] n°98 da SDI-2
do TST). Essa antecipacio, contudo, é permitida, nas
lides envolvendo demandas que nio tenham natureza
empregaticia.

Conforme o artigo 5° da IN 41/2018 do TST, as
novas regras sobre os honordrios periciais somente sao apli-
cdveis aos processos trabalhistas ajuizados apds a vigéncia
da Lei da Reforma Trabalhista (a partir de 11.11.2017).

Em outubro de 2021, na ADI 5766, o STF considerou
inconstitucional a previsao, trazida pela Reforma
Trabalhista, de pagamento de honorarios periciais
pela parte sucumbente, mesmo que esta seja be-
neficidria da Justica gratuita (artigo 790-B, caput e §
40, da CLT). Atualmente, se a parte sucumbente no
objeto da pericia for beneficidria da justica gratuita,
a Uniao é que arcara com os honorarios periciais.

<N

MUITA
ATENGAO!

A indicagio do perito assistente é faculdade da parte,
a qual deve responder pelos respectivos honordrios, ainda
que vencedora no objeto da pericia. Sobre esse tema, o
Exame Unificado de 2016 considerou correta a seguinte
assertiva: “Em pedido de reenquadramento formulado
em reclamacio trabalhista, foi designada pericia, com
honorérios adiantados pelo autor, e ambas as partes in-
dicaram assistentes técnicos. Ap6s a andlise das provas,
o pedido foi julgado procedente. Diante da situagio, da
legislacdo em vigor ¢ do entendimento consolidado do
TST, assinale a afirmativa correta”. Resposta: “B) O autor
nao terd o ressarcimento dos honordrios que pagou ao
seu assistente técnico, porque sua indicagio é faculdade
da parte”. No mesmo sentido, o Exame Unificado de
2017 considerou verdadeira a seguinte assertiva: “Rémulo
ajuizou agio trabalhista em face de sua ex-empregadora,
a empresa Andlise Eletronica Ltda. Dentre outros pedi-
dos, pretendeu indenizagdo por horas extras trabalhadas
e nio pagas, férias vencidas ndo gozadas, nem pagas, e
adicional de periculosidade. Na audiéncia, foi requerida
e deferida a pericia, a qual foi custeada por Romulo, que
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se sagrou vitorioso no respectivo pedido. Contudo, os
pedidos de horas extras e férias foram julgados impro-
cedentes. Romulo também indicou e custeou assistente
técnico, que cobrou o mesmo valor de honorérios que o
perito do juizo. Observados os dados acima e o disposto
na CLT, na qualidade de advogado(a) que ird orientar
Rémulo acerca do custeio dos honordrios periciais e do
assistente técnico, assinale a afirmativa correta. (...) Tendo
Roémulo sido vitorioso no objeto da pericia, os honorérios
periciais serdo custeados pela parte sucumbente no seu
objeto, porém os honordrios do assistente técnico serdo

de responsabilidade da parte que o indicou”.

Conforme dito acima, ainda que o autor tenha
obtido éxito no pleito que originou a pericia, os honord-
rios do assistente técnico serdo de sua responsabilidade,
sem possibilidade de ressarcimento, tendo em vista que
a indicagdo de assistente técnico é faculdade da parte e

nio imposicio legal.

10. HONORARIOS ADVOCATICIOS SU-
CUMBENCIAIS

Os honordrios advocaticios correspondem ao valor
devido ao advogado como retribuicio do seu trabalho.
Os honordrios constituem direito do advogado e tém
natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos
créditos oriundos da legislagdo do trabalho.

Sobre esse tema, 0 Exame Unificado de 2018 con-
siderou correta a seguinte assertiva: “Em reclamagao
trabalhista ajuizada em fevereiro de 2018, os pedidos
formulados por Paulo em face do seu ex-empregador
foram julgados totalmente procedentes. Em relagdo 2
verba honordria, de acordo com a CLT, sabendo-se que
o patrocinio de Paulo foi feito por advogado particular
por ele contratado, assinale a afirmativa correta. (...) C)
Haverd condenacio em honoririos de, no minimo, 5%

e de, no médximo, 15% em favor do advogado.

Existem duas modalidades de honordrios advo-
caticios: os honordrios contratuais e os honordrios de
sucumbéncia. A primeira modalidade corresponde aos
honordrios devidos em decorréncia da celebragao de con-
trato de mandato entre advogado e cliente, independente
do resultado da demanda.

J4 os honordrios sucumbenciais decorrem — como
o préprio nome diz — da sucumbéncia da outra parte na
demanda, isto ¢, do fato da parte contrdria nio obter

SUCEsSsO €m sua respectiva pI‘CtCHSéO no processo.

Com a Reforma Trabalhista, apesar de mantido
0 jus postulandi, foram instituidos os honorarios
advocaticios sucumbenciais na Justica do Traba-
Iho. Assim, conforme o novel artigo 791-A da CLT,
acrescentado pela Lei n. 13.467/2017, na justica do
trabalho serdo devidos honorarios de sucumbéncia
ao advogado, ainda que atue em causa propria,
inclusive na reconvencao.

Atencao: Conforme o artigo 6° da IN 41/2018 do TST,
os honorérios advocaticios sucumbenciais somente
sdo aplicaveis aos processos trabalhistas ajuizados
apos a vigéncia da Lei da Reforma Trabalhista (a
partir de 11.11.2017). Para as ag¢Oes ajuizadas an-
teriormente, subsistem as diretrizes do artigo 14
da Lei n. 5584/1970 (honorérios sindicais) e das
Suimulas 219 e 339 do TST.

=

FIQUE POR
DENTRO:

Os honordrios de sucumbéncia, no processo do
trabalho, serdo fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por
cento) e o mdximo de 15% (quinze por cento) sobre o
valor que resultar da liquidagao da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, nao sendo possivel mensurd-lo,

sobre o valor atualizado da causa.

Os honordrios sio devidos também nas a¢oes contra
a Fazenda Publica e nas agbes em que a parte estiver
assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria
(§ 10 do art. 791-A da CLT). Nos casos de honoririos
sindicais, tal parcela deferida na sentenca serd revertida
em favor do sindicato assistente e nio ao trabalhador
litigante, conforme determinacio contida no art. 16, da

Lei n° 5.584/70.

Para fixar os honordrios de sucumbéncia, o juizo

deverd observar os seguintes requisitos:
I — o grau de zelo do profissional;
IT — o lugar de prestagao do servigo;
III — a natureza e a importincia da causa;

IV — o trabalho realizado pelo advogado ¢ o tempo

exigido para o seu servigo.

Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo arbitrard
honorérios de sucumbéncia reciproca, vedada a compen-

sagdo entre os honordrios.

A sucumbéncia reciproca se verifica quando recla-
mante ¢ reclamado sio vencidos na demanda, hipétese
muito comum no processo do trabalho, uma vez que a
regra ¢ a de cumulacdo de pedidos na peti¢do inicial. A
vedagio de compensacio entre honordrios de sucumbén-
cia reciproca tem como fundamento o fato desta verba

pertencer ao advogado e nio a parte.
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Em outubro de 2021, na ADI 5766, o STF considerou
inconstitucionais os dispositivos que estabelecem
a necessidade de pagamento de honordrios su-
cumbenciais pelo beneficiario da Justica gratuita,
inclusive autorizando o uso de créditos trabalhistas
devidos ao beneficidrio de justica gratuita em outro
processo para o pagamento desses honordarios (ar-
tigo 791-A, § 4°). Atualmente, beneficiario da justica
gratuita nao podera ser condenado ao pagamento
de honorarios sucumbenciais.

oY

MUITA
ATENCAO!

11. DAS PARTES E DOS PROCURADORES

Parte da demanda: ¢ aquela que pede e em face de
quem se pede, sendo reclamante (autor) e o reclamado
(réu). Em alguns procedimentos especificos, temos outras
denominacoes, ex. excipiente, recorrente, agravante.

E possivel a pluralidade de pessoas no polo ativo
(litisconsércio ativo) ou passivo (litisconsércio passivo)

da acdo, ou em ambos (art. 842 da CLT).

Na sucessao processual hd a substituicao das
partes no processo, em razio da cessio de direitos ou
a morte de uma delas.
d te d del

12. DO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO

O MPT é institui¢io permanente, essencial a fungao
jurisdicional, integrante do Ministério Ptblico da Unizo,
cuja fungio precipua é promover a defesa da ordem juri-
dica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127 da CRFB/88).

12.1. Orgios do MPT: a) Procurador-Geral do
Trabalho; b) Colégio de Procuradores do Trabalho; ¢)
Conselho Superior; d) Camara de Coordenacio e Revisio;
e) Corregedoria; f) Subprocuradores-Gerais do Trabalho;
g) Procuradores Regionais do Trabalho; h) Procuradores

do Trabalho.

O ingresso na carreira se d4 por concurso de pro-
vas e titulos, nacional, para o cargo de Procurador do

Trabalho.

O Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP ¢ responsavel pelo controle da atuagio administra-
tiva e financeira do Ministério Pablico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros.

O MPT atua em processos judiciais e administra-
tivos, como parte ou fiscal da lei.

12.2. Legitimag¢io do MPT: tem legitimidade para
ajuizar agoes trabalhistas em defesa dos direitos difusos
e coletivos dos trabalhadores, menores e incapazes e, de
forma especifica:

*  Promover as a¢des que lhe sejam atribuidas pela
Constituigao Federal e pelas leis trabalhistas;

*  Promover a acio civil publica no 4mbito da
Justica do Trabalho, para defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garantidos;

*  Propor as agoes cabiveis para declaragio de nu-
lidade de cldusula de contrato, acordo coletivo
ou convengio coletiva que viole as liberdades
individuais ou coletivas ou os direitos indivi-
duais indisponiveis dos trabalhadores;

*  Recorrer das decisées da Justica do Trabalho,
quando entender necessario, tanto nos processos
em que for parte, como naqueles em que oficiar
como fiscal da lei, bem como pedir revisao dos
Enunciados de Stimula e de Jurisprudéncia do

TST;

*  Propor as agdes necessdrias a defesa dos direitos
e interesses dos menores, incapazes e indios,
decorrentes das relacoes de trabalho;

*  Ajuizar dissidio coletivo em caso de greve em
atividade essencial, com possibilidade de lesao
do interesse publico;

*  Promover mandado de injungdo, quando a
competéncia for da Justica do Trabalho.

12.3. Principios institucionais: a) unidade: a
instituicdo Ministério Publico é una, com os mesmos
principios e regida por um sé 6rgao. b) indivisibilida-
de: todos os membros do Ministério Publico possuem
a mesma missdo, de forma que a divisao entre eles é
apenas administrativa; ¢) independéncia funcional: a
hierarquia entre os cargos é apenas administrativa, de
forma que todo membro do Ministério Publico tem total
independéncia no desempenho de suas atribuicoes; d)
autonomia funcional, administrativa e orcamentdria:
o Ministério Publico tem independéncia para propor
a politica remuneratéria ¢ o plano de carreira de seus
servidores. Possui também autonomia orcamentdria,
cabendo-lhe propor e executar as propostas orcamen-
tdrias para seu custeio.

12.4. Garantias: vitaliciedade, inamovibilidade
e a irredutibilidade de subsidios.

12.5. Vedagdes: a) receber, a qualquer titulo e
sob qualquer pretexto, honordrios, percentagens ou
custas processuais; b) exercer a advocacia; ¢) participar
de sociedade comercial, na forma da lei; d) exercer,
ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungao
publica, salvo uma de magistério; e) exercer atividade
politico-partiddria; f) receber, a qualquer titulo ou
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pretexto, auxilios ou contribui¢ées de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecoes
previstas em lei.

12.6. Inquérito civil: investigagio administrativa,
de cardter inquisitorial, unilateral e facultativo, instaurado
e presidido pelo Ministério Publico e destinado a apurar
a ocorréncia de danos efetivos ou potenciais a direitos ou
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos
ou outros que lhe incumba defender, servindo como
preparagio para o exercicio das atribui¢ées inerentes as
suas fungées institucionais. A Justica do Trabalho nio
tem competéncia para processar e julgar crimes, razao
pela qual o Ministério Pablico do Trabalho nio tem
atribuicio para investigar delitos, muito menos requerer
a condenacio criminal dos dirigentes do sindicato por
ato de improbidade.

12.7. Termo de Ajuste de Conduta — TAC: Verifica-
do o descumprimento de norma trabalhista, o MPT sugere
o ajustamento da conduta, com cldusulas obrigacionais
e sancionatdrias. Se o TAC nao for firmado, 0 MPT
poderd ajuizar a agao coletiva. Se firmado e descumprido,
0 MPT terd legitimidade para ajuizar a respectiva agao
de execugio de titulo extrajudicial.

Conforme o artigo 85, § 18 do CPC/2015, caso
a decisdo transitada em julgado seja omissa quanto ao
direito aos honordrios ou ao seu valor, é cabivel acio
autdbnoma para sua definicao e cobranga.

13. LEI Ne 13.709/18 (LEI GERAL DE PRO-
TECAO DE DADOS -LGPD)

13.1. Conceito: tratamento de dados é toda operagio
realizada com dados pessoais, quais sejam, coleta, produ-
¢ao, recepgio, classificacio, utilizagio, acesso, reproducio,
transmissao, distribui¢do, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacio, avaliacio ou controle da
informacgao, modificacio, comunicagio, transferéncia,
difusio ou extracio de dados.

13.2. Finalidade: proteger as liberdades e direitos
fundamentais, trazer seguranga juridica aos atores envolvi-
dos no mundo da coleta, armazenamento e uso de dados
(digitais ou ndo), e para estabelecer regras de protecio
de dados e critérios no tratamento desses dados pessoais.

13.3. Dados sensiveis: A LGPD cuidou de defi-
nir uma categoria de dados como “sensiveis” e prever
tratamento especial a eles (arts. 11 a 13), diante do seu
teor e das consequéncias negativas que seu vazamento
pode causar ao titular. Os dados “sensiveis” sdo os que
revelam origem racial ou étnica, convicgoes religiosas ou
filoséficas, opinides politicas, filiagao sindical, questoes
genéticas, biométricas e sobre a saide ou a vida sexual

de uma pessoa, e que tém alto poder de causar discri-
minacio (art. 5°, II).

13.4. Prova e LGPD: A utilizagdo de provas nos
processos trabalhistas que contenham dados pessoais
(sensiveis ou nao) sobre o empregado ¢é autorizada pela
LGPD, jd que se trata do exercicio do direito do contra-
ditério e ampla defesa. O tratamento de dados pessoais,
consistentes nas informacées relacionadas & pessoa natural
identificada ou identificdvel, poderd ocorrer, sem o con-
sentimento do titular, para o exercicio regular de direitos
em processo judicial, administrativo ou arbitral. Ainda
que se trate de dados sensiveis, é possivel sua utilizagdo
sem o consentimento, quando for indispensdvel para
o exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e
em processo judicial, administrativo e arbitral (Lei n°
13.709/18, art. 11, II, “d”). Se o empregado entender
que houve utilizagio indevida de suas informacoes pes-
soais, poderd pleitear que esses dados sejam excluidos do
processo ou que sejam mantidos em sigilo.

14. LEI Ne 14.010/20 (REGIME JURIDICO
EMERGENCIAL E TRANSITORIO DAS
RELACOES JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO (RJET) NO PERIODO DA PAN-
DEMIA DO CORONAVIRUS -COVID-19)

14.1. Prescri¢ao: O artigo 3° da Lei n. 14.010/20
estabelece que “os prazos prescricionais consideram-se
impedidos ou suspensos, conforme o caso, a partir da
entrada em vigor desta lei até 30 de outubro de 2020”.

Com isso, a lei reconheceu que, em virtude da pe-
culiaridade da situagao enfrentada com a pandemia (que
levou & quarentena, isolamento social etc.), ndo se pode
impor ao credor a inércia caracterizadora da prescricéo.

A Lei n. 14.010/20 delimita a suspensdo ou im-
pedimento do prazo prescricional entre 12 de junho e
30 de outubro, muito embora o pardgrafo tnico de seu
artigo 1° tenha fixado o dia 20 de mar¢o “como termo
inicial dos eventos derivados da pandemia do coronavirus

(Covid-19).”

Existem doutrinadores que defendem a aplicagio
dessa regra na relacio juridica de trabalho diante da sua
natureza de direito privado.

O SlI° do artigo 3° estabelece que o impedimento
ou a suspensio nio se aplicam enquanto perdurarem
outras hipdteses especificas de impedimento, suspensio
e interrupgio dos prazos prescricionais previstas no orde-
namento juridico nacional. Em outras palavras, a previsio
da Lei n. 14.010/20 é de suspensdo para os prazos que
estdo transcorrendo normalmente.





