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1. LEGISLAQAO DA ORDEM DOS ADVO-
GADOS

Inicialmente, é importante ressaltar que é ne-
cessario estudar ética através de trés normas, sendo
elas:

O Estatuto da Advocacia e a OAB
— — Lei Federal (ordinaria) n 8.906/1994 — com
mais de 80 artigos.

Regulamento Geral do Estatuto
1 da Advocacia e da OAB
(com cerca de 150 artigos).

Legislacao

Cédigo de Etica e Disciplina
(com 80 artigos).

> Atencao: A legislacdo para o estudo deve estar
atualizada até a data do edital.

1.1. Natureza juridica da OAB

Os advogados que compdem os drgaos de ges-
tao da OAB nao sao remunerados. Contudo, as
pessoas contratadas para trabalharem na OAB, de
acordo com a CLT, sdo remuneradas.

Nao ha duvida de que a OAB presta servico pu-
blico, com personalidade juridica e forma federativa.
A OAB tem natureza juridica especial e Unica, sui ge-
neris, sendo pessoa juridica de direito publico inter-
no, que executa servico publico federal, porém néo
equipardavel a autarquia nem a entidade paraestatal,
conforme definicao do STF exarada na ADI n° 3.026/
DF (rel. Min. Eros Grau - Tribunal Pleno - j. 8-6-2006
- publicado em 29-9-2006).

Dentro dessa natureza juridica diferenciada da
OAB, ela tem imunidade quanto a tributos, isso ndo
quer dizer isencdo. Dessa forma, a OAB tem uma
qualidade/direito/prerrogativa das pessoas juridicas
de direito publico, qual seja, aimunidade.

Ainda, o contrato particular de honorarios nao
exige duas testemunhas, nos termos do artigo 784,
inciso lll do CPC, para ser considerado titulo executi-
vo extrajudicial, e isso quer dizer que o contrato de
honordrios é uma excec¢ao, pois é sim possivel ser
executado como titulo executivo extrajudicial, ain-
da que nao cumpra os requisitos de CPC.

Por fim, o advogado, em uma condicao de ges-
tor da OAB, tem recebido legitimidade de interferir

em processos que Nao sao “seus’, mas que neles esta
ocorrendo violacao de prerrogativas do advogado
atuante.

Sem vinculo com a
Administracdo Publica

Imunidade Tributdria
(bens, rendas e servicos)

OAB
I

Membro da Diretoria ou
— Conselheiro - atividade gratuita
(ndo sao remunerados)

Pode criar seu préprio titulo executivo
—— (conforme o art. 46, paragrafo Unico,
do Estatuto da Advocacia e da OAB)

2. ORGAO DE GESTAO DA OAB

A partir da identificacdo dos 6rgaos de gestao da
OAB, é possivel perceber como a OAB se organiza,
como a OAB é gerida e, ap0s, entender as elei¢des,
pois todos os 6rgédos de gestdo sao alcancados atra-
vés de elei¢bes.

» Orgaos de Gestiao da OAB:
= Conselho Federal

= Conselhos Seccionais

= Subsecao

2.1. Conselho Federal (arts. 51 a 55 do Es-
tatuto)

O Conselho Federal é integrado por trés Conse-
lheiros Federais (a chamada delegacao) oriundos
dos Conselhos Seccionais (equivocadamente cha-
mados de OAB Estadual), que sédo eleitos (compdem
a chapa do Conselho Seccional) e t¢ém mandato de
trés anos.

Também sdo considerados membros do Conse-
Iho Federal, na forma do art. 51, inciso Il do Estatuto,
seus ex-presidentes (na qualidade de membros ho-
norarios vitalicios). Nas deliberagées, os ex-presi-
dentes tém apenas direito de manifestacao (voz),
nao de voto (decisao).
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> Atencao: A principal atribuicdo sera de julgar,
em primeiro grau, o processo disciplinar - seria a
primeira instancia (a segunda instancia seria uma
das Camaras vinculadas ao Conselho Seccional, ou
seja, 0 recurso contra decisao do TED).

2.3. Subsecdo (arts. 60 e 61 do Estatuto)

A Subsecao é parte autonoma do Conselho
Seccional, abrange um ou mais municipios, desde
que possua, pelo menos, 15 advogados a ela vincu-
lados, de acordo com o art. 60 do Estatuto. Quando
tiver mais de cem advogados inscritos e vincula-
dos, a subsecao pode criar seu Conselho, conforme
0 §3°do art. 60 do Estatuto.

= Compete a Subsecao:
= Dar cumprimento efetivo as finalidades da OAB;

= Velar pela dignidade, independéncia e valoriza-
¢ao da advocacia, e fazer valer as prerrogativas
do advogado;

= Representar a OAB perante os poderes constitui-
dos;

= Desempenhar as atribuicdes previstas no regula-
mento geral ou por delegacdo de competéncia
do Conselho Seccional.

Conforme o paragrafo Unico do art. 61 do Esta-
tuto, ao Conselho da Subsecao, quando houver,
compete exercer as funcdes e atribuicoes do
Conselho Seccional, na forma do regimento inter-
no deste, e ainda: a) editar seu regimento interno, a
ser referendado pelo Conselho Seccional; b) editar
resolucdes, no ambito de sua competéncia; c) ins-
taurar e instruir processos disciplinares, para julga-
mento pelo Tribunal de Etica e Disciplina; d) receber
pedido de inscricao nos quadros de advogado e es-
tagiario, instruindo e emitindo parecer prévio, para
decisao do Conselho Seccional.

2.3.1. Conferéncia Nacional dos Advoga-
dos (arts. 145 a 149 do Regulamento Geral)

A Conferéncia Nacional da Advocacia Brasileira
é orgao consultivo maximo do Conselho Federal,
reunindo-se trienalmente, no segundo ano do man-
dato, tendo por objetivo o estudo e o debate das
questdes e problemas que digam respeito as fina-
lidades da OAB e ao congracamento da advocacia,
conforme art. 145 do Regulamento Geral.

Ainda, na forma do §1° do art. 145 do Regula-
mento Geral, as Conferéncias da Advocacia dos Esta-
dos e do Distrito Federal sao 6rgaos consultivos dos
Conselhos Seccionais, reunindo-se também trienal-
mente, no segundo ano do mandato.

= Sao membros das Conferéncias:

= Efetivos: os Conselheiros e Presidentes dos 6r-
gaos da OAB presentes, os advogados e estagia-
rios inscritos na Conferéncia, todos com direito
a voto;

= Convidados: as pessoas a quem a Comissdo Or-
ganizadora conceder tal qualidade, sem direito a
voto, salvo se for advogado.

> Atencao! Os convidados, expositores e mem-
bros dos 6rgaos da OAB tém identificacao especial
durante a Conferéncia. Os estudantes de direito,
mesmo inscritos como estagiarios na OAB, sdo
membros ouvintes, escolhendo um porta-voz en-
tre os presentes em cada sessdo da Conferéncia.

3. ELEI§6ES E MANDATOS NA OAB

3.1. Apontamentos gerais

Os advogados votarao em chapas regularmente
inscritas para o Conselho Seccional (Diretoria, Con-
selheiros Seccionais, Trés Conselheiros Federais e Di-
retoria da CAA) e Subsecao (Diretoria e Conselho da
Subsecdo - se existir).

Nas eleicdes diretas, o voto sera obrigatorio pa-
ra os advogados regularmente inscritos - inscricao
principal (ndo votar representa multa — 20% sobre o
valor da anuidade). O voto sera facultativo para os
advogados com inscricao suplementar (para votar
deve avisar com antecedéncia).

> Cabecdo, importante!

Séo eleicdes diretas para o Conselho Seccional,
Subsecdo e CAA, enquanto a elei¢do para o Conselho
Federal é indireta.

O mandato é de trés anos.

O voto é secreto e em chapas.

Nas elei¢des diretas, o voto é obrigatdrio para todo
advogado regularmente inscrito na OAB.

3.2. Dos requisitos para a candidatura

Sao requisitos para a candidatura (cargos de ges-
tao na OAB) aqueles previstos nos arts. 63, § 2°, do
Estatuto e 131, §6°, do Regulamento Geral:
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Segundo decisdes reiteradas do STF, a falta de
instalacdes condignas para receber o advogado lhe
garante o direito de prisao domiciliar (sempre até o
transito em julgado da decisdao condenatoria).

13.7. Relagdo com o magistrado

Conforme o art. 6° do Estatuto, ndo existe hie-
rarquia nem subordinacdo entre advogados e ma-
gistrados. Ainda, conforme o art. 7°, inciso VI, do
Estatuto, é direito do advogado ingressar livremen-
te nas salas de sessdes dos tribunais, mesmo além
dos cancelos que separam a parte reservada aos
magistrados e tem direito de conversar com o juiz
independentemente de hora marcada (ser atendi-
do), conforme inciso VIIl do mesmo dispositivo legal.

13.8. Exame de autos

O advogado tem direito a vistas dos autos em an-
damento (ou arquivados), mesmo sem procuragdo
- este direito garante a possibilidade de tirar cépia e
fazer apontamentos, conforme incisos XlII, XIV e XV
do art. 7° do Estatuto.

> Atencao! Caso os autos estejam protegidos por
sigilo, para ter acesso sera necessaria a procura-
¢ao.

Tem o advogado, ainda, o direito de retirar os au-
tos em carga - para o exercicio deste direito sera
necessaria a procuragdo. Excepcionalmente, sera
concedida carga de autos arquivados sem procu-
racao, conforme o art. 7°, inciso XVI do Estatuto, no
entanto, estando protegidos por sigilo, necessaria
também, neste caso, a procuragao.

Resumindo:

Para ter vista .
sem procuragao
dos autos

Para ter carga .
com procuragao
dos autos

> Atencdo! Sempre que os autos estiverem pro-
tegidos pelo sigilo (segredo de justica), 0 acesso do
advogado, seja para vistas, seja para carga, depen-
dera da procuracgao.

13.9. Exame de inquérito policial

Tem direito o advogado de fazer cépias e aponta-
mentos de autos de prisdo em flagrante ou inquérito

policial, findo ou em andamento (ainda que conclu-
so a autoridade), mesmo sem procuracao. Sera ne-
cessaria a procuracao apenas quando o Inquérito
Policial estiver sob sigilo (segredo de justica).

13.10. Desagravo (arts. 18 e 19 do Regula-
mento Geral)

O desagravo é a forma que a OAB tem, como
instituicdo de classe, de responder a ofensas exara-
das contra advogados no exercicio (ou em razdo) da
profissdo. Como a ofensa atinge nao s6 o advoga-
do, mas todos os advogados, o pedido pode ser
feito por qualquer pessoa (e, também nesta mesma
linha, o desagravo nao depende de concordancia do
ofendido, que nao pode dispensa-lo, devendo ser
promovido a critério do Conselho).

Quem decide se havera ou ndo o desagravo é o
Conselho Seccional — no caso de urgéncia, podera
a diretoria do Conselho conceder imediatamente o
desagravo, ad referendum do 6rgao competente do
Conselho. Nao sendo caso de urgéncia, o pedido se-
rd analisado, inclusive com a ouvida da pessoa ou
autoridade que proferiu as ofensas.

O pedido de desagravo devera ser decidido no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias. Deferido o pe-
dido de desagravo, a sessao devera ocorrer no prazo
maximo de 30 (trinta) dias — no local da ofensa ou
onde se encontre a autoridade ofensora.

13.11. Sigilo profissional

O sigilo profissional do advogado é inerente a
profissdo — ndo depende de cldusula de confiden-
cialidade. E, importante, abrange toda e qualquer
comunicacao entre cliente e advogado.

Caso seja o advogado arrolado como testemu-
nha e as perguntas digam respeitos a fatos que ele
tomou conhecimento em decorréncia do sigilo,
ser-lhe-a autorizado e reconhecido o direito de ndo
depor.

Excecdes:

Quando sera possivel quebrar
o sigilo profissional (art. 37 do CED)

|
[ I ]

Em defesa prépria
tenha que revelar
segredo, porém
sempre restrito ao

Quando o advogado
se veja afrontado
pelo préprio cliente

Grave ameaga ao
direito a vida, a honra

interesse da causa
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14. DIREITOS DA MULHER ADVOGADA

Fixou o Estatuto, no art. 7°-A, uma série de direi-
tos que a advogada mulher possui, especificamente
aquela que for gestante, lactante, que der a luz ou
adotar. Perceba-se, entao:

Entrada em tribunais
sem ser submetida a
detectores de metais e
aparelhos de raios-x

mediante comprovacéo de sua
condicao;

— Gestante
Reserva de vaga em
garagens dos foruns dos
tribunais
<
a
3
e} Lactante, Acesso a creche, onde houver,
3 — adotante |- oualocal adequado ao atendi-
:i( ou que der aluz mento das necessidades do bebé
o
(%)
O .
= Preferéncia na ordem das
i Gestante, . . .
== | sustentagdes orais e das audiéncias
a actante, - .
— —  aserem realizadas a cada dia,

e} adotante
<<
w

ou que der aluz

Suspensao de prazos processuais
quando for a Unica patrona da
causa, desde que haja notificacdo
por escrito ao cliente.

Adotante
ou que der a luz

Os direitos previstos a advogada gestante ou
lactante aplicam-se enquanto perdurar, respecti-
vamente, o estado gravidico ou o periodo de ama-
mentacao.

Os direitos assegurados nos incisos Il e lll do art.
7°-A do Estatuto a advogada adotante ou que der
a luz serao concedidos pelo prazo previsto no art.
392 da CLT, ou seja, pelo prazo de 120 (cento e vin-
te) dias.

Il - lactante, adotante ou que der a luz, acesso a cre-
che, onde houver, ou a local adequado ao atendi-
mento das necessidades do bebé; (Incluido pela Lei
n° 13.363, de 2016)

Il - gestante, lactante, adotante ou que der a luz,
preferéncia na ordem das sustentacdes orais e das
audiéncias a serem realizadas a cada dia, mediante
comprovacdo de sua condicao; (Incluido pela Lei n°
13.363, de 2016)

O direito assegurado no inciso IV do art. 7°-A do
Estatuto a advogada adotante ou que der a luz sera
concedido pelo prazo previsto no § 6° do art. 313
do CPC, ou seja, 30 (trinta) dias, contado a partir da
data do parto ou da concessao da adoc¢ao, mediante
apresentagdo de certiddao de nascimento ou docu-
mento similar que comprove a realizacdo do parto,

ou de termo judicial que tenha concedido a adocao,
desde que haja notificacdo ao cliente.

IV - adotante ou que der a luz, suspensdo de prazos
processuais quando for a Unica patrona da causa,
desde que haja notificacdo por escrito ao cliente.

> ATENGAO: O direito de suspensdo de prazos
processuais - sendo o Unico procurador e noti-
ficando o cliente, foi estendido ao advogado que
adotar ou cuja esposa der a luz (art. 313, X, do CPC)
- ressalte-se que, para o advogado homem, o pra-
zo de suspensao sera de 8 (oito) dias (art. 313, § 7°,
do CPC). Para a mulher, tal suspensdo sera de 30
(trinta) dias, conforme o art. 313, 8 6°, do CPC.

15. PUBLICIDADE PROFISSIONAL

A palavra-chave nas regras referentes a publici-
dade é a moderacao. Ndo pode a publicidade ter
um viés Mercantilista, Empresarial, Industrial ou Co-
mercial.

Nao pode o advogado fazer propaganda de
seus servicos ou atividades, pois propaganda visa a
captacdo de clientela e tal conduta é vedada, faz-se
necessario uma leitura atenta dos arts. 40 e 42 do
CED.

Art. 40. Os meios utilizados para a publicidade pro-
fissional hao de ser compativeis com a diretriz esta-
belecida no artigo anterior, sendo vedados:

| - a veiculagdo da publicidade por meio de radio,
cinema e televisao;

Il - 0 uso de outdoors, painéis luminosos ou formas
assemelhadas de publicidade;

Il - as inscricdes em muros, paredes, veiculos, ele-
vadores ou em qualquer espaco publico;

IV - a divulgacdo de servicos de advocacia junta-
mente com a de outras atividades ou a indicacdo de
vinculos entre uns e outras;

V - o fornecimento de dados de contato, como en-
dereco e telefone, em colunas ou artigos literarios,
culturais, académicos ou juridicos, publicados na
imprensa, bem assim quando de eventual partici-
pacdo em programas de radio ou televisdo, ou em
veiculacdo de matérias pela internet, sendo permi-
tida a referéncia a e-mail;

VI - a utilizacdo de mala direta, a distribuicdo de
panfletos ou formas assemelhadas de publicidade,
com o intuito de captacdo de clientela.

Paragrafo unico. Exclusivamente para fins de iden-
tificacdo dos escritérios de advocacia, é permitida a
utilizacdo de placas, painéis luminosos e inscricdes
em suas fachadas, desde que respeitadas as diretri-
zes previstas no artigo 39.

Art. 42. E vedado ao advogado:

| — responder com habitualidade a consulta sobre
matéria juridica, nos meios de comunicacao social;
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2) Jaajustica stricto sensu refere-se apenas a deter-
minadas acbes previstas pela lei. Esta se divide
também em duas:

a) Justica distributiva: da-se no ambito da
distribuicao de honrarias ou bens publicos
(beneficios). Por exemplo: quem exerce uma
atividade mais complexa deve receber mais.
As pessoas consideradas iguais recebem
quantidades iguais das coisas a serem repar-
tidas. As pessoas consideradas desiguais re-
cebem porc¢des desiguais das mesmas coisas.
Assim, constitui ato justo tratar igualmente as
pessoas iguais e, também, justo tratar desi-
gualmente pessoas desiguais (ex.: € justo um
filho receber mais mesada do que outro caso
tenha feito tarefas). Igualdades de razdes -
razbes proporcionais ao mérito.

b) Justica corretiva: as pessoas sao tratadas
conforme o principio da igualdade, no senti-
do absoluto da palavra. Na busca da correcdo
da perda em relacao ao ganho, a justica cor-
retiva (ou comutativa) nao se preocupa com a
qualidade das pessoas em questao, mas, sim,
com o dano causado. Ideia de um para um.
Ex.: se furtou alguém, devolver na igual me-
dida. Logica de igualdade absoluta: 1 por 1. A
ideia é reparar o prejuizo ou garantir a obriga-
¢ao, podendo ser ela voluntaria (contrato) ou
involuntaria (um furto).

Justica
Lato Sensu

Justica
Stricto Sensu

Justica
Distributiva

Justica
Corretiva

Alguns cuidados acerca dos conceitos de justo:
quando abordamos as justicas em sentido estrito
de Aristoteles, temos de considerar que o justo sé se
aplica aqueles que estao em situagdes semelhantes.
Como o proprio autor diz, pessoas livres e proporcio-
nal ou aritmeticamente iguais: assim, ndo se fala em
justica quando, competindo por uma vaga, temos
um adulto e uma crianca de 10 anos, por exemplo. A
justica na légica proporcional ocorre no ambito dos
semelhantes. Ou seja, entre os cidadaos da podlis — os
homens, maiores de 21 anos e nascidos em Atenas,
excluindo mulheres, criancas e escravos. O justo aca-
ba sendo uma medida da elite politica da época.

Outro ponto relevante é entender a justica como
uma virtude tanto em potencial como na pratica.

Sobre este ultimo aspecto, vale lembrar a ideia do
meio-termo: a andlise de cada caso revelara o meio-
-termo adequado para a agao justa.

Vale destacar ainda outros dois conceitos de jus-
to para Aristoteles:

1) Justica politica: melhor forma de organizar uma
cidade / fazé-la funcionar bem © todos serem fe-
lizes.

2) Equidade: perceber a necessidade de se buscar
uma solucao adequada ao caso concreto que ndo
estd na lei, que é limitada ao seu contelddo - uma
ideia de direito natural, ou seja, compreender a
natureza das coisas dentro de um caso concreto
(as partes, circunstancias etc.). Em poucas pala-
vras: regular e preencher lacunas; melhorar o jus-
to na aplicacao do caso concreto.

2. IDADE MEDIA

Periodo marcado pela forte presenca de Deus e
da Igreja em todas as esferas da vida publica (éti-
ca, moral, explicagdes metafisicas etc.). Num pri-
meiro momento, a filosofia seguia os ditames da
chamada patristica (os pais da igreja), sobretudo
0s ensinamentos de Santo Agostinho. S6 muitos
séculos depois, com a escolastica, o pensamento
filoséfico medieval abre mais espaco para uma
base filoséfica mais racional, inspirada em Aristo-
teles, tendo como principal referéncia Sdo Tomas
de Aquino. No periodo, ha de se destacar o jusna-
turalismo teolégico, quer dizer, o homem até po-
de criar leis, mas estas estdao sempre fundadas na
figura de Deus.

2.1. Santo Agostinho

Santo Agostinho faz uma leitura crista da filoso-
fia de Platao, quer dizer, na existéncia de um mundo
ideal e um mundo sensivel. Agostinho fala, assim,
em uma Cidade de Deus, a qual é perfeita; e uma
Cidade dos Homens, sendo esta imperfeita e marca-
da pelo pecado (dicotomia ser x dever ser). De igual
sorte, a lei dos homens também é falha, devendo
tentar se aproximar da lei de Deus, que é perfeita. E
é justamente nesta Ultima que se encontra a justica.
Em outras palavras, os homens e suas agdes terrenas
sdao incapazes de compreender e atingir a justica; o
justo da-se somente pela graca divina. Tal lei divina
é imutdvel e se aplica a todos na Terra.

Temos, aqui, uma nova etapa do direito natural:
se antes, para os gregos, ele se referia a andlise da
natureza das coisas, flexibilizando o direito diante
do caso concreto e do momento, com Agostinho
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um ordenamento juridico é composto de um siste-
ma de normas primarias e secundarias:

~

- Sao regras de obrigacao que impdem
condutas ou abstencoes.

Normas
Primérias )
\
- Surgem para corrigir defeitos das normas
primarias. Se dividem em:
a) Modificacao;
Normas b) Julgamento;

Secundarias ¢) Reconhecimento.

As normas secundarias dividem-se em:

a) de modificagao - disciplinam mecanismos para
modificacdo, revogacdo ou introducdo de uma
norma primaria;

b) julgamento - que outorgam a determinadas
pessoas poder de julgar violagdes das normas
primarias;

c) reconhecimento - legitima o sistema das nor-
mas primarias — aceitacdo social da norma, logo,
questao fatica, ndo normativa. Atencao especial
a esta ultima informacao, pois ja foi cobrada: no
momento em que se fala de aceitacao social da
norma, abre-se espaco para juizos valorativos no
universo do direito, razao pela qual o positivismo
de Hart é chamado de soft (brando).

Outro ponto relevante para a prova abordado
por Hart é a questao da textura aberta do direito,
que ocorre por dois motivos:

1) imprecisao linguistica na descricao de uma nor-
ma, prejudicando o método da subsuncao e do
silogismo;

2) impossibilidade de prever todas as condutas
possiveis.

Para o primeiro caso, Hart utiliza como exem-
plo uma norma que proibe o ingresso de veiculos
automotores em determinado local, mas, confor-
me novas tecnologias se desenvolvem, exsurge a
questao acerca de se novos inventos de locomo-
¢do se enquadram na categoria de veiculos auto-
motores.

Muito embora exista tal indeterminagao, ainda ha
grande margem de seguranca na maioria dos casos,
quer dizer, as normas apresentam nocao de sentido.
Essa nocao de sentido é um nucleo de sentido fixo,
0 que, segundo Hart, afasta a ideia de que o direito
€ 0 que os juizes dizem. Assim, a discricionariedade

estaria em um plano intermedidrio entre arbitrarie-
dade e aplicacao literal da lei.

5.4. Gustav Radbruch

O autor tece criticas a obediéncia cega das leis
positivas — direito passava a ser equivalente a forca
- quer dizer, algo que nao se questiona, obedece-se
sem questionar e nao deixa espago para o seu ndao
cumprimento.

Assim, o jurista propde uma espécie de “retorno”
aos modelos anteriores ao positivismo, a saber, o
jusnaturalismo, ressaltando a existéncia de princi-
pios maiores que a lei (supralegais) e que, portanto,
transcenderiam o direito positivo.

6. OUTROS AUTORES E TEORIAS FUN-
DAMENTAIS

6.1. Rudolf von lhering

Para Rudolf von lhering, Direito e forca confun-
diam-se, porquanto o Direito se tornaria vazio na
medida em que desprovido de forca. Em outras pa-
lavras, o autor afirma que o direito precisa possuir
mecanismos de coacao para ser efetivo; é necessa-
rio que existam san¢des e todo um aparato que pos-
sibilite a implementacao do direito.

Outro ponto explorado pelo jurista é a ideia de
luta pelo Direito e de o direito ser uma forca viva (so-
fre modificacbes). A paz é o fim que o direito almeja,
a luta é o meio. Luta dos povos, Estado, classes, indi-
viduos etc. Assim, os direitos ndo surgem esponta-
neamente na cabeca dos legisladores, mas precisam
sempre ser reivindicados pela populacéo.

Ex.: os movimentos de mulheres que foram as ruas para
conquistar o direito ao voto no inicio do século XX; o mo-
vimento LGBT, que vem conquistando bastante espaco,
com a regulamentacao da unido estével e do casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

6.2. Teoria politica
6.2.1. Hannah Arendt

A questdo dos apatridas em contextos de tota-
litarismo: tanto a Primeira como a Segunda Guerra
resultaram, entre outros aspectos, em fluxos muito
grandes de pessoas de uma regido para outra. Essas
pessoas, fugindo dos conflitos ou de perseguicoes
de cunho ideoldgico, estavam em paises estranhos,
na qualidade de apatridas, ndo sendo titulares, por-
tanto, de direitos (direitos humanos em especial).
A autora destaca, portanto, a importancia do direito
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1. TEORIA DA CONSTITUIQAO

1.1. Poder constituinte
1.1.1. Conceito

Poder constituinte é a maxima expressao da
soberania popular — elemento fundamental para a
criacao de uma Constituicao e para poder altera-la
mediante processo formal.

1.1.2. Divisbées

1) Poder constituinte origindrio: é também co-
nhecido como poder inicial, inaugural, cuja
funcao é criar um estado novo, diverso do que
vigorava em decorréncia da manifestacao do
poder constituinte que o precedeu.

Subdivisao:

a) Histérico: o verdadeiro poder constituinte origi-
nario, estruturado pela primeira vez.

b) Revolucionario: seriam os posteriores ao histori-
co, rompendo por completo com a antiga ordem
e instituindo uma nova.

Caracteristicas:

+ Inicial: inaugura uma nova ordem.

« Auténomo: tera autonomia para a instituicdo de
uma nova ordem.

« llimitado juridicamente: ndo tem que se preocu-
par com o direito anterior.

« Incondicionado e soberano: ndo tem que se sub-
meter a qualquer forma prefixada de manifesta-
¢ao.

« Poder de fato e poder politico: caracterizado co-
mo uma energia, uma forca social, tem sua natu-
reza como pré-juridica.

Formas de expressao

Outorga: caracterizada pela expressao unilateral
do agente revolucionario.

Assembleia nacional constituinte: nasce com a
deliberacdo da representacao popular.

2) Poder constituinte derivado: é denominado
como instituido, constituido, secundario ou de
segundo grau. E criado e instituido pelo poder
constituinte originério. E um poder limitado. Sua
atuacdo é condicionada pelo poder constituinte
originario.

= Subdivisao:
a) Poder constituinte derivado reformador:

Tem em capacidade de modificar a Constituicéo,
por meio de um procedimento especifico.

Tem natureza juridica, delimitado juridicamente.

Suas manifestacdes aparecem em forma de
emendas constitucionais (arts. 59, |, e 60).

O poder de reforma por meio de emendas pode,
em geral, se manifestar a qualquer tempo, sofrendo
limites materiais, circunstanciais, formais e, algumas
vezes, temporais. Esse poder consiste em alterar
pontualmente determinada matéria constitucional,
adicionando, suprimindo, modificando alinea(s), in-
ciso(s), artigo(s) da Constituicéo.

b) Poder constituinte derivado decorrente:

Também é derivado do originario e por ele limi-
tado, também é juridico e encontra seus parametros
estabelecidos pelo originario.

Sua missdo é a de estruturar as Constituicdes dos
Estados-membros — competéncia que decorre da
capacidade de auto-organizacdo (caracteristica dos
sistemas federativos).

Intervém para exercer uma tarefa de carater ni-
tidamente constituinte, tem um carater de comple-
mentaridade com relacdo a Constituicao Federal,
com relacdo ao ambito de abrangéncia do territério
dos Estados-membros.

O exercicio do poder constituinte derivado de-
corrente foi concebido as Assembleias legislativas,
conforme estabelece o art. 11 do ADCT.

c) Poder constituinte derivado revisor:

Também é limitado e condicionado, tem nature-
za juridica e foi criado pelo constituinte originario.

Nao se trata necessariamente de um poder, mas
de um processo de revisao que esta limitado pelo
poder origindrio.

O art. 3° do ADCT determinou que a revisao
constitucional aconteceria apés cinco anos da pro-
mulgacgdo constitucional, pelo voto da maioria ab-
soluta dos membros do Congresso Nacional, em
sessao unicameral.

A revisdo poderia se dar numa Unica vez, nao po-
dendo passar por uma segunda producéo de efei-
tos.

O limite material do poder de revisao é o mesmo
derivado do poder constituinte reformador, quais
sejam, as clausulas pétreas do art. 60, § 4° e incisos.

d) Poder constituinte derivado difuso (promove
apenas a alteracao material da Constituicao, ou
seja, nao altera seu texto normativo):

Pode ser caracterizado como um poder de fato,
que se manifesta por meio da hermenéutica cons-
titucional.
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Il - proibicao de recebimento de recursos financei-
ros de entidade ou governo estrangeiros ou de su-
bordinacéo a estes;

Il - prestagao de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a
lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autono-
mia para definir sua estrutura interna e estabelecer
regras sobre escolha, formacédo e duracdo de seus
6rgdos permanentes e provisérios e sobre sua or-
ganizacdo e funcionamento e para adotar os crité-
rios de escolha e o regime de suas coligagdes nas
eleicdes majoritarias, vedada a sua celebracdo nas
eleicdes proporcionais, sem obrigatoriedade de
vinculagédo entre as candidaturas em ambito nacio-
nal, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fideli-
dade partidaria.

§ 20 Os partidos politicos, apds adquirirem persona-
lidade juridica, na forma da lei civil, registrarao seus
estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° Somente terao direito a recursos do fundo par-
tidario e acesso gratuito ao radio e a televisdo, na
forma da lei, os partidos politicos que alternativa-
mente:

| — obtiverem, nas eleicdes para a Camara dos De-
putados, no minimo, 3% (trés por cento) dos votos
vélidos, distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacdo, com um minimo de 2% (dois
por cento) dos votos vélidos em cada uma delas; ou

Il - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados
Federais distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacao.

§ 4° E vedada a utilizacdo pelos partidos politicos de
organizacdo paramilitar.

§ 5° Ao eleito por partido que nao preencher os re-
quisitos previstos no § 3° deste artigo é assegura-
do o mandato e facultada a filiagao, sem perda do
mandato, a outro partido que os tenha atingido,
ndo sendo essa filiagdo considerada para fins de
distribuicdao dos recursos do fundo partidario e de
acesso gratuito ao tempo de radio e de televisao.

§ 6° Os Deputados Federais, os Deputados Esta-
duais, os Deputados Distritais e os Vereadores que
se desligarem do partido pelo qual tenham sido
eleitos perderdo o mandato, salvo nos casos de
anuéncia do partido ou de outras hipéteses de jus-
ta causa estabelecidas em lei, ndao computada, em
qualquer caso, a migracdo de partido para fins de
distribuicao de recursos do fundo partidario ou de
outros fundos publicos e de acesso gratuito ao ra-
dio e a televisdo.

§ 7° Os partidos politicos devem aplicar no minimo
5% (cinco por cento) dos recursos do fundo parti-
dério na criagdo e na manutencdo de programas
de promocao e difusao da participacdo politica das
mulheres, de acordo com os interesses intrapartida-
rios.

§ 8° O montante do Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha e da parcela do fundo parti-
dario destinada a campanhas eleitorais, bem como

o tempo de propaganda gratuita no radio e na tele-
visdo a ser distribuido pelos partidos as respectivas
candidatas, deverao ser de no minimo 30% (trinta
por cento), proporcional ao nimero de candidatas,
e adistribuicdo devera ser realizada conforme crité-
rios definidos pelos respectivos érgdos de direcéo e
pelas normas estatutarias, considerados a autono-
mia e o interesse partidario.

Importante!

Ndo é obrigatério os partidos manterem as
mesmas coligacBes nos ambitos federal, esta-
dual e municipal.

E proibida coligaces para os cargos da propor-
cional, admite-se apenas para os cargos da ma-
joritaria (prefeito e senadores).

A partir das elei¢des de 2020, ndo é possivel os
partidos coligarem para cargos da proporcio-
nal, como vereadores, deputados federais e es-
taduais.

Nao se reconhece partidos politicos de carater
paramilitar.

Partidos politicos determinardo suas regras de
fidelidade partidaria constantes em seus esta-
tutos e poderdo resultar na perda de mandato
de vereadores e deputados federais que muda-
rem sem justa causa.

A Lei 14208 alterou a 9096 no tocante a possibi-
lidade de formar federacdes partidarias. As fe-
derag¢Bes sdo formadas por no minimo 4 anos
e ndo apenas nos periodos eleitorais, ou seja,
nao podem ser confundidas com a chamadas
coligagBes:

Art. 11-A. Dois ou mais partidos politicos poderao
reunir-se em federagdo, a qual, apds sua consti-
tuicdo e respectivo registro perante o Tribunal Su-
perior Eleitoral, atuara como se fosse uma Unica
agremiagao partidaria.

§ 1° Aplicam-se a federa¢do de partidos todas as
normas que regem o funcionamento parlamentar
e a fidelidade partidaria.

§ 2° Assegura-se a preservacao da identidade e da
autonomia dos partidos integrantes de federacao.

§ 3° A criagdo de federacdo obedecerd as seguin-
tes regras:

| - a federacao somente podera ser integrada por
partidos com registro definitivo no Tribunal Supe-
rior Eleitoral;

Il - os partidos reunidos em federacdo deverao
permanecer a ela filiados por, no minimo, 4 (qua-
tro) anos;

[l - a federagdo podera ser constituida até a da-
ta final do periodo de realizacdo das conveng¢des
partidarias;

IV - a federacdo terd abrangéncia nacional e seu
registro sera encaminhado ao Tribunal Superior
Eleitoral
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6.1.11. Atribuigcées do Legislativo

crimes de res-
ponsabilidade.

Fungbes do
Legislativo

Julgamento: de

Constituinte
(art. 60 da CF)

contas e de

Legislativas
(Leis ordinarias,
complementares,
§20, CPI) regimento

interno)

Fiscalizatérias
(art. 50, b; 52,

6.1.11.1. Atribuigoes fiscalizatoérias

a) Convocacgdo de Ministros (art. 50 da CF/1988)

Art. 50. A Camara dos Deputados e o Senado Fe-
deral, ou qualquer de suas Comissdes, poderao
convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares
de 6rgaos diretamente subordinados a Presidéncia
da Republica para prestarem, pessoalmente, infor-
macdes sobre assunto previamente determinado,
importando crime de responsabilidade a auséncia
sem justificacdo adequada.

b) Convocacao de outras autoridades ou cidadaos

(art. 58, § 20, da CF/1988)

Art.58.(..)

(...)

§ 20 As comissdes, em razdo da matéria de sua com-
peténcia, cabe:

(...)

Il - convocar Ministros de Estado para prestar infor-
magoes sobre assuntos inerentes a suas atribuicoes;

()

V - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou
cidadéo; (...)

¢) Comissdes Parlamentares de Inquérito

6.111.2. Atribuicoes de julgamentos

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional:

()

IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Pre-
sidente da Republica e apreciar os relatérios sobre a
execucdo dos planos de governo;

()

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica:

()

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional,
dentro de sessenta dias apds a abertura da sessao
legislativa, as contas referentes ao exercicio ante-
rior;

(..)

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete:

| — apreciar as contas prestadas anualmente pelo
Presidente da Republica, mediante parecer prévio
que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

()

> Atencao! O TCU emite parecer, mas ndo julga.
Papel de controle externo da administracdo publi-

6.111.3. Atribuigoes de julgamento de crimes
de responsabilidade

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos De-
putados:

| - autorizar, por dois tercos de seus membros, a ins-
tauracdo de processo contra o Presidente e o Vice-
-Presidente da Republica e os Ministros de Estado;
[Camara dos Deputados como “6rgdo de admissibi-
lidade do processo”

()

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Fede-
ral:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presiden-
te da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandan-
tes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, os membros do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico, o Procurador-Geral da Republica e o Advoga-
do-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade;
(Redagédo dada pela EC n° 45/2004)

()

> Importante! Distincdo entre crimes comuns e
crimes de responsabilidade.

Crimes comuns:

Sdo aqueles previstos na legislacao penal, seja
no Cédigo Penal, seja na legislacao extravagante ou
especial. A competéncia para julgamento cabe ao
Poder Judiciario;

Crimes de responsabilidade:

Séo graves infracdes de carater politico-constitu-
cional cometidas pelas mais altas autoridades cons-
titucionais dos demais Poderes do Estado (isto &,
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12.2.4. Legitimidade

Sao legitimados para propositura da ADI,
ADC e ADPF o rol constante do art. 103 da CF/1988:

Constituicao Federal

Art. 103.(...)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal;

V - o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Con-
gresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

> Obs.: Quanto a entidade de classe de repre-
sentacdo no ambito nacional, ha necessidade de
representacao, pelo menos, em nove unidades da
federacao, constituida ha, pelo menos, 1 (um) ano.

12.2.4.1. Legitimados universais x pertinéncia
tematica

Alguns autores deverdo demonstrar o interesse
no tema da discussao, o que ficou conhecido como
pertinéncia tematica. Essa pertinéncia - relagao
com a matéria objeto de questionamento — devera
ser demonstrada pela Mesa da Assembleia Legislati-
va, pelos governadores de Estado, pela confederacao
sindical ou entidade de classe no ambito nacional.

Os demais autores nao precisam demonstrar in-
teresse nas discussdes de constitucionalidade da lei
ou ato normativo, pois possuem legitimidade ativa
universal.

12.2.5. Figuras importantes no controle
concentrado

> Obs.: Importante lembrar que tais figuras pode-
rao ocorrer em se tratando de ADI, ADC e ADPF.

12.2.5.1. Amicus curiae x intervencdo de ter-
ceiros

Lei n°9.868/1999

Art. 7° Nao se admitira intervencao de terceiros no
processo de acao direta de inconstitucionalidade.
()

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes, podera, por

despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de ou-
tros érgdos ou entidades.

P> Obs.: O terceiro é aquele que tem interesse di-
reto na causa e aparece no processo brasileiro em
diferentes modalidades. Refere-se a uma pessoa,
entidade ou érgdo, com profundo interesse em
uma questdo juridica, na qual se envolve como
um terceiro, que ndo os litigantes, movido por um
interesse maior que o das partes envolvidas no
processo. O amicus é amigo da corte e nao das
partes.

12.2.5.2. Inconstitucionalidade por “arrasta-
mento” ou sequencial

Existe a figura da chamada inconstitucionalidade
por arrastamento - conhecida também por incons-
titucionalidade sequencial ou por atracdo, nos casos
em que hd inconstitucionalidade de outro dispositi-
vo legal com estrita relacdo de dependéncia com o
preceito impugnado e declarado como inconstitu-
cional, sem que haja requerimento nesse sentido na
peticdo inicial.

12.2.6. Efeitos

12.2.6.1. Efeitos duplices ou ambivalentes (art.
24 da Lei n? 9.868/1999)

Deve-se lembrar que serao aplicados em se tra-
tando de ADI e ADC.

O carater duplice ou ambivalente dessa modali-
dade de controle abstrato restou inequivocamente
demonstrado neste dispositivo. Convém notar que a
jurisprudéncia do STF ja acenava essa possibilidade.

Logo, possuem a chamada natureza duplice ou
equivalente, pois tanto podem declarar a inconsti-
tucionalidade, retirando-a do ordenamento, como
podem torna-la absoluta, jure et jure — a presuncao
que antes era relativa de constitucionalidade.

Lei n©9.868/1999

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-
-se-a4 improcedente a acdo direta ou procedente
eventual acdo declaratéria; e, proclamada a incons-
titucionalidade, julgar-se-a procedente a acéo dire-
ta ou improcedente eventual acdo declaratéria.

> Lembre-se!

As acdes do controle concentrado ndo admitem
desisténcia, pois vigora o principio da indisponi-
bilidade.

« Foro competente é o STF (originaria).
« Autores legitimados estdo previstos taxativa-
mente na Constituicdo.
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1. CONCEITOS, TEORIAS E ESTRUTURAS
GERAIS DOS DIREITOS HUMANOS

1.1. Fontes, principios e classificagdo dos
Direitos Humanos

Conceituarmos direitos humanos é algo desafia-
dor, pois podemos apresentar diversos conceitos que
se complementam, tais como o conjunto de direitos
e garantias assegurados nas declaracdes e nos trata-
dos internacionais de direitos humanos e o conjunto
de direitos considerados indispensdveis para a vida
humana pautada em liberdade, igualdade e fraterni-
dade.

Um dos grandes elementos conceituais dos direi-
tos humanos é o reconhecimento de que essa disci-
plina estabelece as liberdades publicas individuais,
ou seja, aquelas prerrogativas que tém o individuo
em face do Estado.

Ha outros conceitos que podemos abordar liga-
dos aos direitos humanos:

1) O conjunto de direitos e garantias assegurados
nas declaracoes e tratados internacionais de direi-
tos humanos.

2) O conjunto de direitos considerados indispen-
sdveis para vida humana pautada na liberdade,
igualdade e dignidade.

3) Dé-se o nome de liberdades publicas, de direitos
humanos ou individuais aquelas prerrogativas
que tem o individuo em face do Estado.

A expressao “direitos humanos” esta ligada dire-
tamente ao direito internacional publico, pois sdo
os tratados e documentos internacionais a principal
fonte de direitos humanos que temos. Desse modo,
quando falamos em direitos humanos, estamos nos
referindo a direitos que sdo garantidos por normas de
origem e natureza internacional, ou seja, por decla-
ragdes ou tratados celebrados entre os Estados com
o propésito especifico de proteger pessoas sujeitas
a jurisdicao dos Estados signatarios dos documentos
internacionais (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso
de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2017).

Direitos Humanos (ordem internacional)
X Direitos Fundamentais (ordem interna)

Direitos
Fundamentais

Ordem Interna
(Estado/Nacéo/Pais)

Constituicao

Direito de cada pais

das Pessoas

Ordem Internacional
(Organismos
Internacionais)

Direitos
Humanos

Terminologias diferenciadas:

- Direitos que nao sao expressos no
documentos internos e
o internacionais, podem ser chamados
Direitos do de direitos naturais.
Homem )
« Direitos que estao previstos e
disciplinados nos textos
Direitos do constitucionais.
Homem )
- Direitos estabelecidos em normas
internacionais (tratados, declaragoes,
Direitos pactos e convengoes).
Humanos

1.1.1. Caracteristicas dos Direitos Humanos

Historicidade: os direitos humanos sao histori-
Cos, ou seja, sdo direitos que se estabeleceram atra-
vés dos tempos, sendo conquistados e construidos.
Destacam-se os precedentes da internacionalizagcdo
dos direitos humanos (Direito Humanitario, Liga das
Nagbes e Organizacao Internacional do Trabalho -
OIT) e a efetiva internacionalizacdo dos direitos hu-
manos a partir do fim da Segunda Guerra Mundial,
com a criacao da Organizacao das Nag¢des Unidas
(ONU), em 1945.

Ineréncia: os direitos humanos pertencem a
todos os seres humanos, sao inerentes a condicao
humana.

Universalidade: ndo importa a raca, a cor, o se-
X0, a origem, a condicéo social, a lingua, a religido ou
orientacao sexual, pois todas as pessoas sdo titula-
res dos direitos humanos. Desse modo, estabelecer
que os direitos humanos sao universais significa que
nao se requer outra condicdo para a efetivacdo dos
direitos além de o sujeito ser pessoa humana.

> Atencdo! Universalismo x Relativismo cul-
tural

A concepcao universal dos direitos humanos deli-
neada pela Declaragdo Universal de 1948 e reafir-
mada pela Declaracao de Viena de 1993 sofreu e
ainda sofre fortes resisténcias dos adeptos do mo-
vimento do relativismo cultural.
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Resumindo:

Carta das
Nacoes (ONU)
Base para
existéncia da
Carta

Pacto

Internacional Declaragao

dos Direitos Carta Internacional Universal de

Econbémicos, de Direitos Direitos
Sociais e Humanos Humanos
Culturais (DUDH)
(PIDCESC)

Pacto
Internacional
dos Direitos
Civise

Politicos
(PIDCP)

3. DIREITOS HUMANOS INTERNACIO-
NAL: TRATADOS INTERNACIONAIS DI-
VERSOS DE PROTEQAO DAS PESSOAS

3.1. Convengdo sobre eliminagdo de todas
as formas de discriminagdo contra a mulher

A convencao foi incorporada pelo Brasil pelo De-
creto n° 4.377/2002. O documento é um dos trata-
dos internacionais do sistema global/universal de
direitos humanos e busca condenar a discriminacao
contra a mulher e buscar meios para a eliminacao de
todas as formas de discriminacdes contra ela.

A convencdo possui um protocolo facultativo
(Decreto n° 4.316/2002), que permite a apresenta-
¢ao de denuncias sobre violacdo dos direitos por ela
consagrados.

3.2. Convengdo sobre a prote¢cdo de mi-
grantes trabalhadores e suas familias

Convencgao Internacional sobre a Protecao dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias, adotada pela ONU em
dezembro de 1990 e em vigor desde julho de 2003,
nao foi ratificada pelo Brasil até o presente momen-
to, e por este motivo nédo se aplica no Brasil.

3.3. Regras minimas da ONU para o trata-
mento de prisioneiros

Sao regras estabelecidas por meio de resolu-
¢bes e outras formas normativas internacionais

ligadas a Assembleia Geral da ONU. Constituem-se
em normas denominadas no direito internacional
de soft law, pois nao se configuram em tratados ou
convencgdes internacionais. Entre os elementos cen-
trais apresentados nas regras temos a necessidade
de proteger os direitos humanos/fundamentais da
pessoa presa que ndo estdo entre os efeitos da pena
de privacao da liberdade, pois a punicao ao conde-
nado é a privacao da liberdade e os elementos que
dela decorrem, contudo, o condenado permanece
sujeito dos demais direitos que protegem a sua dig-
nidade como pessoa humana.

3.4. Convengdo para protecdo contra de-
saparecimento for¢cado

= Convencao Internacional para a Protecao de
Todas as Pessoas contra o Desaparecimento For-
c¢ado (Decreto n° 8.767/2016)

Artigo 1

1. Nenhuma pessoa serd submetida a desapareci-
mento forcado.

2. Nenhuma circunstancia excepcional, seja estado
de guerra ou ameaca de guerra, instabilidade poli-
tica interna ou qualquer outra emergéncia publica,
podera ser invocada como justificativa para o desa-
parecimento forcado.

Qual o conceito de desaparecimento forcado?

Artigo 2

Para os efeitos desta Convencédo, entende-se por
“desaparecimento forcado” a prisao, a detengao, o
sequestro ou qualquer outra forma de privagao de
liberdade que seja perpetrada por agentes do Es-
tado ou por pessoas ou grupos de pessoas agindo
com a autorizagao, apoio ou aquiescéncia do Esta-
do, e a subsequente recusa em admitir a privagcao
de liberdade ou a ocultagao do destino ou do para-
deiro da pessoa desaparecida, privando-a assim da
protecao da lei.

= Convencao Interamericana sobre o Desapare-
cimento Forcado de Pessoas

Artigo |

Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-
-se a:

a. ndo praticar, nem permitir, nem tolerar o desa-
parecimento forcado de pessoas, nem mesmo em
estado de emergéncia, excecdo ou suspensdo de
garantias individuais;

b. punir, no dmbito de sua jurisdicdo, os autores,
cumplices e encobridores do delito do desapareci-
mento forcado de pessoas, bem como da tentativa
de prética dele;

. cooperar entre si a fim de contribuir para a pre-
vencao, punicao e erradicacdo do desaparecimento
forcado de pessoas; e
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Principio do planejamento: Busca identificar os
objetivos e metas prioritarios e definir modos ope-
racionais que garantam, no tempo adequado, a es-
trutura e os recursos necessarios para a execucao de
acoes considerando o interesse publico.

Principios da precaucao e prevencao: O prin-
cipio da precaucao respalda-se na adocdo de me-
didas quando ndo existentes dados concretos e
cientificos sobre as consequéncias de uma acao
especifica, permitindo uma apreciacdo politica dos
niveis de protecao almejados; enquanto o principio
da prevencdo informa sobre a tomada de medidas
necessarias para prevenir prejuizos decorrentes de
uma acdo ou mesmo minimizar os efeitos desta.”® A
medida que, no primeiro, se desconhecem os even-
tuais riscos da decisao administrativo, no segundo,
0s riscos sao conhecidos e se visa sua reducao.

4. PODERES DA ADMINISTRAGAO PU-
BLICA

4.1. Poderes e deveres

Os poderes da Administracdo Publica indicam
prerrogativas — poderes no sentido literal do termo
- que possui o poder publico. Sdo eles:

Hierarquico

Discricionario

Regulamentar

Administracdo
Publica

23. SADDY, André. Limites a tomada de decisdo e controle
judicial da Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.

4.1.1. Poder vinculado

Também classificados doutrinariamente como
regras de atribuicao de competéncia a Administra-
¢ao Publica,* o Poder Vinculado envolve a prerro-
gativa conferida a Administracdo para praticar atos
que sejam de sua competéncia, mas com limitado
espaco de atuacao - a liberdade do agente é mini-
ma, sem espaco para escolhas. E também chamado
de regrado, estando o agente limitado no que se re-
fere aos elementos do ato administrativo (finalida-
de, competéncia, forma, motivo, objeto). Trata-se da
atuacdo do poder publico quando ha uma conduta
obrigatdria, vinculada, determinada, para seu agir.

O art. 36 da Lei n° 8.112/1990 apresenta exem-
plo da referida vinculacdo em seu inciso lll, ao passo
que, como serd visto, o inciso Il permite um espaco
decisoério, sendo, portanto, discricionario.

4.1.2. Poder discriciondrio

Ao contrario do poder vinculado, o poder dis-
cricionario concede maior espaco de atuacao e li-
berdade de escolha ao Administrador, o qual deve
decidir com base na conveniéncia e oportunidade,
havendo, assim, possibilidade de escolha, devendo
sempre ser observado o melhor atendimento do in-
teresse publico.

Assim, dentro dos limites definidos em lei, ob-
servados os direitos fundamentais e principios da
Administracdo Publica, ha um espaco de escolha
do poder publico. A lei (legalidade) funciona como
uma moldura, dentro da qual ha espaco para que os
agentes publicos decidam.

Exemplo do poder discricionario da Administra-
¢ao Publica: art. 36 da Lei n° 8.112/1990, que trata
do regime juridico dos servidores publicos federais,
que, em seu inciso ll, disciplina a remocao de servi-
dor a pedido dele préprio, ficando a critério da Ad-
ministracao Publica decidir sobre.

4.1.3. Poder regulamentar (normativo)

E o poder de editar decretos e regulamentos
que visem possibilitar a complementacéo de leis pa-
ra que sejam mais bem implementadas, conferido
aos chefes do Executivo e outras autoridades e en-
tidades com competéncia definida (em todas as es-
feras — Principio da Simetria). A producao de normas
técnicas tem sido, também, uma forma de exercicio
do poder regulamentar especial.

24. MAFINNI, Rafael. Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.
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Importante destacar que os decretos e regula-
mentos ndao podem, no entanto, alterar, contrariar
ou modificar disposi¢des legais — cabe, todavia, a
criacdo de obrigacodes subsididrias, condutas impos-
tas aos administrados.?* Limitam-se, apenas, a com-
plementd-los. Um exemplo de poder normativo é o
art. 84 da CF/1988, em seu inciso IV, relativo a com-
peténcia do Presidente da Republica para expedir
decretos e regulamentos.

4.1.4. Poder hierarquico

O poder hierdrquico tem como objetivo ordenar,
controlar, coordenar e corrigir atividades adminis-
trativas na esfera interna da Administracao Publica.
Refere-se a relacdo de subordinacdo e coordenacdo
que existe dentro da Administracdo Publica, diante
da determinacao de competéncias especificas a uni-
dades e agentes publicos.

Ha vinculo de subordinacdo entre os agentes
publicos e os cargos publicos, devendo os subordi-
nados cumprir as determinacdes dos superiores -
salvo quando manifestamente ilegais. Decorrem do
poder hierdrquico os poderes de chefia, de fiscaliza-
¢ao e coordenacdo, de revisdo de atos, de transfe-
réncia administrativa de competéncias (delegacao e
avocacao) e de iniciativa disciplinar (que nao se con-
funde com o poder disciplinar).

> Atencdo! Nao ha hierarquia entre membros
dos Poderes Legislativo (parlamentares) e Judicia-
rio (magistratura), em suas fungdes tipicas, bem co-
mo entre a Administracdo Direta e Indireta. Podera
haver, contudo, quando desempenhadas funcoes
administrativas (atipicas) em cada um deles.

4.1.5. Poder disciplinar

O poder disciplinar relaciona-se com o poder
hierarquico e é voltado para a estrutura interna
da Administracdo Publica. E, em resumo, o poder
exercido com a finalidade de apurar infragoes e
também aplicar penalidades, quando necessario,
impondo as san¢des previstas. Nao hd liberdade de
escolha para a Administracdo Publica entre punir
ou néo algum agente, cabendo sempre a abertura
de procedimento cabivel para a apuracao e, sendo
0 caso, aplicacdo de penalidades.”® A competéncia
para instauracdo de Processo Administrativo

25. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito ad-
ministrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021.

26. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
35. ed. rev. atual e apl. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

Disciplinar, indicada no art. 143 da Lein®8.112/1990,
é um exemplo deste poder.

Mas aplicar penalidade em quem? Servidores
da propria Administracao Publica e também par-
ticulares que estejam sujeitos a mesma disciplina
administrativa, por exemplo, alunos de uma escola
publica, empregados de empresas privadas a servi-
¢o da Administracao etc.

4.1.6. Poder de policia

Entre os poderes da Administracao Publica, o
poder de policia merece mais atengao por sua com-
plexidade e particularidades. E necessario distinguir
a policia judiciaria (atividade mais repressiva, que
atua na esfera dos ilicitos penais e é realizada por
orgaos de seguranca) da policia administrativa (ati-
vidade mais preventiva (pode ser repressiva), que
atua na esfera individual em nome da coletividade,
executada por 6rgaos administrativos.

O que é o Poder de Policia? O art. 78 do Cédigo
Tributdrio Nacional traz o seu conceito.

Codigo Tributario Nacional

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade
da administracdo publica que, limitando ou disci-
plinando direito, interesse ou liberdade, regula a
prética de ato ou abstencao de fato, em razao de in-
teresse publico concernente a seguranca, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producéao e
do mercado, ao exercicio de atividades econémicas
dependentes de concessao ou autorizacao do Po-
der Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Em sintese, o Poder de Policia é um poder ad-
ministrativo com a prerrogativa de limitar ou disci-
plinar direitos de natureza individual em razdo do
interesse publico, seja por meio da exigéncia de
atuacdo ou de abstencao, remunerado por meio de
taxa. E atividade que tem em conflito, de um lado,
a autoridade inerente a Administracao Publica e, de
outro, os interesses de natureza individual.

Pode envolver tanto a criagdo de atos norma-
tivos em geral, que gerem limitacdes de natureza
administrativa aos direitos individuais, quanto a
execucao de atos administrativos e materiais, como
fiscalizacbes, vistorias, notificacoes, interdi¢des, dis-
solucdes de reunides, entre outros.” Tanto o Poder
Legislativo como o Poder Executivo sdo competen-
tes, no que Ihes couber constitucionalmente.

27. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
35. ed. rev. atual e apl. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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Forcas Armadas
Agentes A o
=0 + policias militares
militares - o
+ bombeiros militares
R \.
p
 C—
Em algum momento
Particulares em exercem funcdo +
Agentes colaboracao particulares servico
Publicos publico

\

Servidores temporarios
(contrato prazo
determinado) - art. 37, IX,
CF + Lei n.o 8745.

Servidores publicos
(Estatutarios)
Lein°8.112/90

Agentes
administrativos

Empregados publicos
(celetistas)
- Lein®9962 + CLT

5.1.1. Agentes politicos (art. 38 da CF/1988)

Sdo os agentes investidos para o exercicio de
atribuicdbes determinadas constitucionalmente,
com mandato eletivo (politicos), e os chefes dos al-
tos escaldes do governo, secretarias e ministérios, e,
também, os membros dos altos escalées do Poder
Judicidrio, Ministério Publico e Tribunais de Contas.

S.1.2. Agentes militares

Os agentes militares possuem dispositivos que
regulam suas atividades e direitos, como os arts. 42
e 142 da CF/1988, e sao aqueles que atuam nas For-
cas Armadas (Marinha, Exército e Aerondutica), nas
Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros Milita-
res.

5.1.3. Particulares em colaboragdo com a
Administra¢do Publica

Nessa categoria, enquadram-se os particulares
que, mediante remuneracdo ou nao, prestam servi-
¢os ao Poder Publico. Podem estar nessa fungao em
razdo de delegacdo do Poder Publico, no caso de
empregados de permissiondrias e concessiondrias
de servicos publicos; por meio de requisicao, no-
meacao ou designacao para o exercicio de fungoes
publicas de relevancia social, por exemplo, jurados e

I

Funca Nao é possivel
uncao dauiri
Publica adquirir
estabilidade
Ne—
[T
Cargo em Naos pqs_swel
Comissao adquirir
estabilidade
Ne—
EEEE—
Prazo concurso:
A E possivel adquir até 2 anos,
Cargo Publico estabilidade prorrogaveis por
igual periodo
E——
.
- Nio & possivel Prazg concurso:
mprego adquir || ate 2’angs,
Publico estabilidade prorrogaveis por
igual periodo

mesarios; ou, ainda, gestores de negdcios que assu-
mam funcao publica, de forma voluntaria, em situa-
¢6es de emergéncia (epidemias, enchentes etc.).*

5.1.4. Agentes administrativos

5.1.4.1. Servidores tempordrios

Sdo aqueles contratados, na forma da Lei n°
8.475/1993, por tempo determinado, a fim de aten-
der a alguma necessidade de natureza tempora-
ria e excepcional, como disciplina o art. 37, IX, da
CF/1988. Realizam processo simplificado (ndo con-
curso publico).

S5.1.4.2. Servidores publicos e empregados
publicos

Os servidores publicos sao regidos por regime
juridico préprio (a Lei n°8.112/1990), sendo aqueles
servidores que desenvolvem funcdes/atribuicdes
- ocupando cargo efetivo ou cargo em comissao
- dentro da Administracdo Direta, suas autarquias
e fundacoes, as quais se constituem como pessoas
juridicas de direito publico. Os empregados publi-
cos, do contrario, compdem os quadros das pessoas

30. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
35. ed. rev. atual e apl. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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1.5. Bem de familia

O direito a moradia é um direito fundamental so-
cial, garantido constitucionalmente, através do art.
6°, CF. A instituicdo de bem de familia visa afetar bens
para o destino especial de abrigar a familia, protegen-
do-os da penhora. Pode ser convencional ou legal.

Bem de familia voluntario. A instituicdo do bem
de familia voluntario pode ser feita pelo proprietario
ou pela entidade familiar e incidir sobre bem que re-
presente até 1/3 do patrimonio liquido (art. 1.711,
CQ). A instituicdo pode ocorrer via testamento ou
escritura publica, devendo haver o assento no regis-
tro de iméveis (art. 1.714, CC), para que tenha opo-
nibilidade erga omnes. A partir da instituicdo como
bem de familia, este ndo responde mais por dividas
posteriores a instituicdao (1.715, CC), salvo por divi-
das provenientes do préprio imével (condominio e
IPTU, por exemplo). A isencdo dura enquanto vive-
rem os conjuges (ou companheiros) ou enquanto os
filhos forem menores de idade.

Bem de familia Legal. A Lei n° 8.009/1990 insti-
tui o bem de familia legal, impedindo a penhora do
Unico bem imoével de natureza residencial, urbano
ou rural. Este imovel ndo respondera por qualquer
tipo de divida (civil, comercial, fiscal, previdenciaria
ou qualquer natureza), conforme dispde o art. 1° da
Lei n° 8.009/1990, podendo ser oposta a impenho-
rabilidade em qualquer tempo ou grau de jurisdi-
¢ao. O art. 3°da Lei n° 8.009/1990 prevé as excegdes,
ou seja, situacdes em que o bem de familia podera
ser penhorado para pagamento de dividas, espe-
cialmente em razdo de execucao de alimentos (art.
30, 1ll, Lei n° 8.009/1990), resguardado o direito do

coproprietario (art. 843 do CPC), o bem de familia
do fiador em contrato de locagéo e as dividas pro-
venientes do préprio imével (como, por exemplo,
condominio e IPTU).

> Importante!

Sumula n° 486 do STJ: “E impenhoravel o Gnico
imovel residencial do devedor que esteja locado a
terceiros, desde que a renda obtida com a locacdo
seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da
sua familia”.

Simula n° 364 do STJ: “O conceito de impenho-
rabilidade de bem de familia abrange também o
imovel pertencente a pessoas solteiras, separa-
das e vilvas”.

Sumula n° 449 do STJ: “A vaga de garagem que
possui matricula prépria no registro de imoveis
nao constitui bem de familia para efeito de pe-
nhora”.

1.6. Bens juridicos

Bem é tudo aquilo que possa corresponder as soli-
citacdes de nossos desejos, podendo ser tanto os ob-
jetos corpdreos e materiais (coisas), quanto os ideais
e imateriais, de forma a justificar que a liberdade, a
honra, a imagem, a vida de alguém possa ser consi-
derada bem juridico (ainda que ndo seja uma coisa).

Os bens juridicos podem ser: considerados em si
mesmos, quando sua existéncia independe da exis-
téncia de outro, principal; reciprocamente conside-
rados, quando a existéncia do acessério pressupode
a do principal; bens publicos, que sao os de proprie-
dade das pessoas juridicas de Direito Publico; bens
particulares, que sao pertencentes as pessoas natu-
rais ou juridicas de Direito Privado.

CONSIDERADOS EM SI MESMOS

. oo Fungiveis
Iméveis Moveis e Infundgiveis
art. 79-81 arts. 82-84 B
art. 85
Podem ser transportados, , Bem
« . - Bem fungi-
Néo podem ser transportados  através da forca prépria vel 60 que
de um lugar para outro, sem ou alheia, de um lugar admitga
que sua substancia se altere para outro sem que se

o substituicdo
altere sua substancia <

Acessdo (o que se . .
. Por Propriamen-  Soja, arroz,
Natureza grudaao bem imo- ) .
natureza te ditos milho
vel por natureza)

Carro, celular,

Semo- mesa (movi-
solo . ventes menta sem
. Natural Artificial . _
(s6 ele) movem-se deterioracdo,
sozinhos  com auxilio
externo)

Arvore  Prédio

infungivel
éoque
néao admite
substituicdo

Quadro
do pintor
famoso

Consumiveis L L . .
e Inconsumiveis Divisiveis e Indivisiveis ~ Singulares e Coletivos
arts. 87 e 88 arts.89a 91
art. 86
Consu- Inconsu- L s . .
L . Divisiveis Indivisiveis ~Singulares  Coletivos
miveis miveis
Conside-
O uso radas em
. Podem ser . ... Compostos
importana Suportam R Nao sua indivi- ..
. fraciona- X de varias
destruicdo o uso podemser dualidade .
. . dos sem . coisas
(alimentos) continua- fracio-  representa- .
- alterara singulares
ouestdoa do(carro, .. nados dasporuma ..
. substancia . (biblioteca,
venda (livro  roupa) N (cavalo) unidade
o (graos, $) ) floresta)
da livraria) (cavalo, livro,
arvore)
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Hipoteses: art. 171, CC - negdcio celebrado por
relativamente incapaz, sem a devida assisténcia;
vicio do negécio juridico: erro, dolo, coacao, lesao,
estado de perigo ou fraude a credores; outros casos
especificados pela lei como de anulabilidade. Ex.:
arts. 1.647 e 1.649, CG; art. 496, CC.

Convalesce pelo decurso do tempo - prazo de
quatro anos para propor acao de anulagao —art. 178,
CC. Quando a lei néo fizer previsao de prazo para
anulacao, sera ele de dois anos (art. 179, CC).

Pode ser confirmado pelas partes (arts. 172-174,
CQ).

1.9. Prescri¢do e decadéncia

O transcurso do tempo gera efeitos aquisitivos
ou extintivos de direitos. Quando se fala em prescri-
¢ao e decadéncia, refere-se ao transcurso do tempo
que gera a perda de direitos em razado da inércia do
titular.

PRESCRICAO DECADENCIA

e N e A
Ha pratica de um

I Existe um direito ato/negocio
- Pela parte

- Por terceiro

| Este direito é violado Em razio deste

— ato/negdcio, nasce
um direito
/—\ . J

( N\

. J

Nasce para o titular

O [P Deve ser exercido no

— -« Cobranca prazo estabelecido
+ Reparacao civil
» Indenizacdo
\ ) 4 N\
Geralmente o
dispositivo que
prevé o direito, ja
traz o prazo.

(. J

s N

Deve ser exercida L

T O8O 22 o Se ndo trouxer
arts. 205 e 206, CC art. 179, CC = 2 anos.

. J \_ Y,

= Prescricao

E a perda da pretensdo de reparacao do direito
violado (reparacao do dano, cobranca da divida, res-
sarcimento de despesas etc.), em razao da inércia do
titular, dentro do prazo previsto pela lei (arts. 205 e

206, CC). O prazo prescricional inicia no momento
em que ha a violagao do direito.

Pode haver renuincia da prescricao somente apés
a ocorréncia/consumacao (art. 191, CC). Prazos pres-
cricionais (art. 192, CC) nao podem ser alterados
pelas partes. A prescricao pode ser alegada em qual-
quer grau de jurisdicdo (art. 193, CC). O juiz pode,
de oficio, reconhecer a prescricdo. Cabe acao contra
os representantes que deram causa a prescricao (art.
195, CC). A prescricdo iniciada contra uma pessoa
continua a correr contra o sucessor (art. 196, CC).

Causas que impedem ou suspendem a prescri-
¢ao: arts. 197-201, CC. Nesses casos, a contagem do
prazo nao se inicia enquanto estiverem as partes nas
condigdes previstas nestes artigos. Ex.: entre ascen-
dentes e descendentes, durante o poder familiar,
nao corre prescricao. Assim, somente apds se alcan-
car 18 anos (que é quando cessa o poder familiar) é
que comeca a contagem do prazo.

Causas que interrompem a prescri¢ao: art. 202,
CC. Nos casos de interrupgao da prescricao, o prazo
comegou a correr e, em razao da ocorréncia de uma
das hipéteses previstas, interrompe-se a contagem,
recomecando novamente a correr o prazo prescri-
cional. A interrupcao s6 pode ocorrer uma vez. As
causas que interrompem a prescricao sao: | - des-
pacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a
citacdo, se o interessado a promover no prazo e na
forma da lei processual; Il — por protesto, nas condi-
¢oes do inciso antecedente; Il — por protesto cam-
bial; IV - pela apresentacao do titulo de crédito em
juizo de inventdrio ou em concurso de credores; V -
por qualquer ato judicial que constitua mora ao de-
vedor (notificacdo extrajudicial, feita pelo Cartério
de Titulos e Documentos, nao é capaz de interrom-
per a prescricao); VI — por qualquer ato inequivoco,
ainda que extrajudicial, que importe reconhecimen-
to do direito pelo devedor (pagamento parcial da
divida, envio de carta reconhecendo a divida etc.).

Os prazos prescricionais podem ser:

a) Ordinarios: quando nao houver prazo especial,
0 prazo prescricional é de dez anos, tanto para
acoes reais quanto para pessoais (art. 205 do CC).

b) Especiais: sao prazos mais exiguos, previstos es-
pecificamente no art. 206 do CC, e podem ser de
um, dois, trés, quatro ou cinco anos.

= Decadéncia

E a perda do direito potestativo pela inércia de
seu titular no periodo determinado pela lei. Na de-
cadéncia, o prazo comeca a correr no momento em
que o direito nasce e os prazos decadenciais estao
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1. ACAO DE CONHECIMENTO

1.1. Jurisdigdo, agdo, rito/procedimento

11.1. Consideragées Iniciais

O Direito Processual Civil emerge, no mundo ju-
ridico, com uma funcdo bem especifica — regular as
formas, meios e maneiras de o cidadao buscar seu
direito material perante o Poder Judicidrio.

Aparece, entdo, como forma de igualdade, ja
que fixa as mesmas normas para todos os cidadaos,
indistintamente, e como instrumento, pois busca
o reconhecimento do direito material pretendido.

Dessa forma, e com esse objetivo, existem alguns
conceitos basicos que devem ser entendidos e fixa-
dos, sendo eles:

Rito/

Jurisdicdo (= | Acdo = .
Procedimento

Competéncia

= Jurisdicao

A jurisdicao é o poder-dever do Estado de
compor/solucionar litigios. Assim, consideran-
do as regras inerentes ao Estado Democratico de
Direito, faz-se necessario identificar quem possui
esse poder-dever, quem possui a responsabilidade
de nao deixar que os cidadaos, por suas préprias
maéos, busquem solucionar um conflito de inte-
resses.

O Poder Judiciario é responsavel pela jurisdicao,
o Poder Judiciario esta investido em jurisdicao.
Compreende-se que esta funcdo jurisdicional é
delegada ao Poder Judiciario pelo Estado. Ainda,
fala-se em poder-dever, uma vez que, o Poder Judi-
ciario nao pode abrir mao dessa responsabilidade.
Quando um conflito de interesses é levado até o
Poder Judiciario, ele tem a obrigacdo de o resol-
ver, ndo pode negar a solugao do litigio.

O exercicio da jurisdicdo (este poder-dever de
solucionar litigios) é do Poder Judiciario. Contudo,
uma importante caracteristica da jurisdicao é a
inércia, ou seja, para o Estado-Juiz exercer a jurisdi-
¢do, faz-se necessaria a provocacao. O juiz ndo tem
autonomia para agir por conta prdpria, em outras
palavras, agir de oficio.

O Poder Judiciario deve, necessariamente, ser
provocado pela parte interessada, conforme o art. 2°
do CPC:"O processo comeca por iniciativa da parte e
se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecoes
previstas em lei”. E o chamado principio da acdo ou
da demanda, ou ainda, principio da iniciativa da par-
te. Nesse sentido, uma vez que o cidadao possui o
direito a jurisdicao, surge a acao, forma de provoca-
¢ao dajurisdicao.

= Acao

A forma adequada de o cidadao provocar o Po-
der Judiciario, retirando-o da sua inércia, é a agao,
ou seja, é através da acao que o Poder Judiciario sai
da suainércia e passa a exercer a jurisdi¢do, o poder-
-dever de solucionar conflitos de interesses.

O direito de acao néo esta vinculado ao direi-
to material, dessa forma, o cidaddo nédo precisa ter
um direito material garantido para provocar o Ju-
dicidrio. O direito de acao se trata de um direito
abstrato (ndo concreto); e para sua propositura
necessario respeitar os seguintes requisitos:

Interesse processual

Legitimidade de agir

Importante a leitura dos arts. 17 e 18 do CPC, Ca-
becones!

Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter inte-
resse e legitimidade.

Art. 18. Ninguém poderd pleitear direito alheio em
nome préprio, salvo quando autorizado pelo orde-
namento juridico.

Paragrafo Unico. Havendo substituicdo processual,
o substituido poderd intervir como assistente litis-
consorcial.

D> Atencao! O sistema processual civil brasileiro
definiu dois tipos de acdo: acdo de conhecimento
e acdo de execu¢do. Uma agao jamais vai iniciar
de oficio pelo magistrado, pois o Poder Judiciario é
inerte, dessa maneira, faz-se necessaria a provoca-
¢do por parte do cidadao.
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Acéo de conhecimento:

« Quando o cidaddo deseja uma postura condenatoria,
declaratério ou constitutiva por parte do Poder
Judiciario, essa é a pretensédo e aparecerd através do
pedido. A propositura da acao aparece através da
peticdo inicial, e um dos requisitos da peticao inicial, nos
termos do art. 319, inciso IV do CPC, é o pedido. Assim, o
juiz ao julgar o pedido, vai julga-lo procedente,
improcedente ou parcialmente procedente.

Acao de execucao:

« O autor busca a cobranca, o ressarcimento, de uma
obrigagdo. O autor vai propor uma agdo executiva
quando pretender cobrar um crédito, cobrar uma
obrigacdo pré-constituida, em outras palavras, uma
obrigacdo fixada em um titulo, seja ele judicial (art. 515
do CPC) ou extrajudicial (art. 784 do CPC).

= Rito ou procedimento

Frise-se, ja de inicio, que rito e procedimento sdao
sindbnimos. E, de forma bem objetiva e simples, po-
de-se definir o rito/procedimento como: conjunto
de atos — que ocorrem entre o inicio e o fim da acdo
- estabelecidos pela lei processual e, devem ser se-
guidos perante o Poder Judicidrio para alcancar a
solucdo do conflito de interesses apresentado.

> Importante! |dentificado o pedido (a preten-
sdo que a parte vai levar ao Poder Judiciario), sera
possivel identificar o rito pelo qual este pedido vai
tramitar perante o Poder Judiciario.

Mas qual a forma desta identificacao?

PROCEDIMENTO ESPECIAL

« Todos os pedidos que vao tramitar utilizando ou
respeitando um rito/procedimento especial devem ter
previsdo expressa no CPC, a partir do art. 539. Cabecéo,
importante: também pode haver previsdo em lei
especial, como por exemplo a Lei de Alimentos, a qual
prevé procedimento especial para o pedido de
alimentos.

PROCEDIMENTO COMUM

« O uso deste também é definido pelo pedido, mas de
uma forma ainda mais simples: para todos os pedidos
que néo tiverem previsao de uso do procedimento
especial, serd utilizado o procedimento comum.

Para encerrar estas consideragdes iniciais, vale fa-
zer referéncia a um ultimo e indispensavel conceito:
a competéncia.

1.2. Competéncia

Todo o 6rgdo do Poder Judiciario (juiz, desem-
bargador, ministro) tem jurisdicdo. Apesar de todo
0 6rgao do Poder Judicidrio ter jurisdicdo, o exer-
cicio desta jurisdicao é delimitado pelas regras
de competéncia - as quais possuem a intencdo de
organizar o exercicio jurisdicional. Contudo, pode-
-se compreender a competéncia como o limite de
atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais, uma vez que, o
juiz federal, por exemplo, s6 trabalha em lides de
competéncia federal.

Quando se estuda competéncia, a primeira
grande divisdo que deve ser feita é acerca da com-
peténcia estadual e federal. Assim, para fixar a
competéncia da Justica Federal, faz-se necessario
verificar o art. 109 da Constituicdo Federal - ali fica-
ram definido quais seriam os conflitos de interesses
de competéncia federal (da Justica Federal).

Quanto a competéncia da Justica Estadual, o
que nao for de competéncia federal, serd de compe-
téncia estadual, pois a competéncia estadual é resi-
dual. Tem-se a definicdo da competéncia federal e o
que nao for de competéncia federal é considerado
de competéncia estadual.

A lide de competéncia absoluta s6 pode ser
julgada por aquele juizo, ndo ha possibilidade de
alteracao de competéncia. A competéncia relativa
existe a possibilidade de alteracdo da competéncia.
A competéncia federal sera sempre absoluta, as-
sim como, por exemplo, em relacdo a matéria. Por
outro lado, a competéncia territorial (prevista no
CPC) é um critério de competéncia relativa, ou
seja, pode ser modificada pela vontade ou omissao
das partes.

= Daincompeténcia

A incompeténcia é dividida em absoluta e rela-
tiva. A absoluta pode ser reconhecida de oficio e em
qualquer grau de jurisdicao (art. 64, § 1°, CPC) - a
competéncia absoluta trata dos casos de interes-
ses publicos. Ja a competéncia relativa ndo pode
ser reconhecida de oficio (art. 337, § 5°, CPC e simu-
la n°33 do STJ) e deve ser alegada em preliminar da
contestacdo (art. 337, Il, CPC), sob pena de prorroga-
¢ao (art. 65, CPC) — a competéncia relativa disciplina
os casos de interesses privados.

Ja a prevencao visa confirmar e manter a com-
peténcia de um juiz respectivo quando houver mais
de um juizo competente para o julgamento de uma
mesma causa. Conforme previsto no art. 59 do CPC,
0 que torna o juizo prevento é o registro ou a distri-
buicao da peticao inicial.
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COMPETENCIA

ABSOLUTA

RELATIVA

« Interesse Publico;
+ Nao ha possibilidade de modificagdo de competéncia;
+ Matéria;

+ A incompeténcia absoluta pode ser decretada de oficio e em
qualquer grau de jurisdicdo (art. 64, § 1° do CPC);

+ A incompeténcia absoluta nao preclui;

+ O reconhecimento da incompeténcia ndo gera a extin¢do do
processo (art. 64 do CPC).

« Interesse Privado;
- Existe possibilidade de alteracdo de competéncia;
- Territorial (CPC);

+ A incompeténcia ndo pode ser reconhecida de oficio (sumula
n° 33 do STJ);

« Precisa ser requerida em preliminar de contestacéo;

» Na incompeténcia relativa incide a preclusao;

« Prorrogacdo processual (art. 65 do CPC);

» O reconhecimento da incompeténcia ndo gera a extin¢édo do

processo (art. 64 do CPC).

> Importante, Cabecones! O art. 63 do CPC, traz
uma excec¢do. No art. 63 do CPC, temos uma pos-
sibilidade do reconhecimento da incompeténcia
relativa pelo juizo, ou seja, de oficio.

Art. 63. As partes podem modificar a competén-
cia em razdo do valor e do territério, elegendo fo-
ro onde sera proposta acdo oriunda de direitos e
obrigac¢des.

8 1° A eleicao de foro sé produz efeito quando
constar de instrumento escrito e aludir expressa-
mente a determinado negécio juridico.

8 2° O foro contratual obriga os herdeiros e suces-
sores das partes.

8 3° Antes da citacdo, a clausula de elei¢do de fo-
ro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio
pelo juiz, que determinara a remessa dos autos
ao juizo do foro de domicilio do réu.

8 4° Citado, incumbe ao réu alegar a abusividade
da clausula de elei¢do de foro na contestagao, sob
pena de preclusao.

As partes escolnem um foro competente para
julgar, por exemplo, as clausulas de um contrato.
Os contratantes estao, de forma antecipada, defi-
nindo onde sera produzida as discussdes judiciais

relacionadas ao contrato. Mas atencao para quando
essa cldusula pode ser interpretada como abusiva,
por exemplo, nos contratos de adesdo.

O reconhecimento da incompeténcia (tanto re-
lativa quando absoluta) gera a remessa dos autos
para o juizo competente, mas ndo gera a extingao
do processo, conforme o art. 64, § 30, CPC.

D> Importante! As regras de competéncia fixadas
pelo CPC sdo territoriais, ou seja, definem o lugar
onde devera ser proposta a acdo. A competéncia
do JEC (Lei n°9.099/1995), JEF (Lei n°® 10.259/2001)
e JEFP (Lei n° 12.153/2009) é definida, também,
pelo valor da causa (no estado causas de valor até
40 salarios-minimos e nos juizados federais cau-
sas de até 60 salarios-minimos). A competéncia
do JEC é relativa - em uma lide de competéncia
Estadual de até 40 salarios-minimos, a parte auto-
ra pode optar entre ingressar no JEC ou na justica
comum - e a competéncia do JEF é absoluta - em
uma causa de competéncia federal de até 60 sala-
rios-minimos, é obrigatdrio entrar no JEF, a parte
autora ndo pode escolher. O reconhecimento da
incompeténcia no JEC ou JEF acarreta a extin¢do do
processo sem resolugao do mérito - art. 51, inciso
1, da Lei n®9.099/1995.

COMPETENCIA

Justica Estadual (Comum)

Justica Federal (Comum)

Justica do Trabalho

Residual art. 109 da CF

+ Juiz de Direito + Juiz Federal + Juiz do Trabalho
1° Grau .

« Relativa + Absoluta « Absoluta

- TJ - TRF - TRT

» Cabe recurso para o STJ quando | - Cabe recurso para o STJ quando | - Recurso para o TST
20 Grau houver ofensa a lei federal houver ofensa a lei Federal

- Cabe recurso para o STF quando | - Cabe recurso para o STF quando

houver ofensa a Constituicdo Federal | houver ofensa a Constituicdo Fe-

deral
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