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REVISAQ ESTRATEGICA PARA OAB

1. ATIVIDADE DE ADVOCACIA

1 Sao privativos de advogado a postulacdo a 6r-
gao do poder judiciario, bem como as atividades de
consultoria, assessoria e direcao juridicas.

2 Deacordo com o art.1° do EAOAB, identificamos
trés grupos de atividades privativas de advocacia:
| - postulacao a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e
aos juizados especiais;
Il — as atividades de consultoria, assessoria e direcao
juridicas;
IIl - visar atos e contratos constitutivos de pessoas
juridicas.
3 Atos praticados por quem nao é advogado sdo
nulos de plano direito. (art. 4°). S6 pode ser intitular
advogado quem tiver efetivamente a inscricao na
OAB. (art. 3°).

4 Nos juizados especiais, nas causas de até 20 sa-
larios minimos é possivel postular sem advogado.

5 Habeas corpus pode ser impetrado por qual-
quer cidadao, de acordo como art.1°,§1°, do EAOAB.

6 Dispde o art. 791 da CLT que os empregados e
empregadores poderao reclamar pessoalmente pe-
rante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas
reclamacgoes até o final. Assim, em regra, a interven-
¢ao do advogado é dispensavel na Justica do Tra-
balho. Contudo, algumas ressalvas devem ser feitas,
decorrentes da Simula 425 do TST: “O jus postulandi
das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se
as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do
Trabalho, ndo alcangando a acao rescisoria, a acao
cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.

7 Alustica de Paz ndo integra a funcéo jurisdicio-
nal do Estado, tendo como incumbéncia principal,
de acordo com o art. 98, I, CF, celebrar casamentos.
O STF, no julgamento da ADI 1.127-8, excluiu do art.
1°, I, do EAOAB a postulacao perante a Justica de
Paz, ou seja, ndo é necessario que os pedidos apre-
sentados a um juiz de paz sejam feitos por intermé-
dio de advogado.

8 0 art. 19 da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha)
autoriza a propria ofendida (mulher, vitima de vio-
léncia doméstica) a requerer a concessao, pelo juiz,
das medidas de urgéncia previstas nos arts. 22 e 23
de aludido diploma legal. Assim, uma mulher, vitima

de violéncia doméstica, ao registrar um Boletim de
Ocorréncia por agressao sofrida de seu companhei-
ro ou marido, podera formular pedido de medidas
protetivas diretamente a autoridade policial, que
remetera os autos da investigacao ao Poder Judicia-
rio, que apreciara diretamente o pleito da ofendida,
independentemente de intervencdo de advogado. E
importante observar que a auséncia de advogado é
somente para a propositura de medida protetiva de
afastamento do agressor.

9 Para postular em juizo é preciso que o advo-
gado se valha do instrumento de mandato (art. 5°
EAOB)

10 A Lein®14.365/2022 incluiu 0 §4° no art. 5° que
prevé: “As atividades de consultoria e assessoria
juridicas podem ser exercidas de modo verbal ou
por escrito, a critério do advogado e do cliente, e
independem de outorga de mandato ou de forma-
lizacao por contrato de honorarios. ”

11 0 advogado presta servico publico e exerce
funcao social. Nao é uma funcao publica, mas um
servico publico. O Lei n° 14.365/2022 criou o §2°-A
no art. 2 do EAOAB para reconhecer que também
em processo administrativo a atuagao do advoga-
do constitui munus publico.

2. INCRICAO NA OAB
1 Requisitos (arts. 8° e 9° do EAOAB):

Advogado Estagiario

Capacidade civil e
idoneidade moral

Capacidade civil e
idoneidade moral.

Titulo de eleitor e
quitacdo do servico
militar, se brasileiro.

Titulo de eleitor e
quitacdo do servico
militar, se brasileiro.

N&o exercer atividade
incompativel, mas pode
frequentar estdgio sem

inscricao na OAB.

Nao exercer ativida-
de incompativel.

Prestar compromisso
perante o conselho.

Prestar compromisso
perante o conselho.

Ter sido admitido em
estagio profissional.

Aprovagao no exa-
me da ordem.

Diploma ou certidao Ter sido admitido em

de graduacao. estagio profissional.
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2 O provimento 144/2011 do CFOAB em seu art.
6°,81° determina que: “Ficam dispensados do Exame
de Ordem os postulantes oriundos da Magistratura
e do Ministério Publico e os bacharéis alcancados
pelo art. 7° da Resolucao n. 02/1994, da Diretoria do
CFOAB.” O §2° também dispensa do exame “os advo-
gados publicos aprovados em concurso publico de
provas e titulos realizado com a efetiva participa-
¢ao da OAB até a data da publicagao do Provimento
n.174/2016.”

3 Deacordo com o art. 10 do EAOAB ha a existén-
cia de trés espécies de inscricao, quais sejam, a prin-
cipal, a suplementar e a por transferéncia.

4 Pela previsdo do art. 10, caput, do EAOAB, a
inscricao principal do advogado deve ser feita no
Conselho Seccional em cujo territorio pretenda es-
tabelecer seu domicilio profissional. Considera-se
domicilio profissional a sede principal de atividade
de advocacia. Havendo duvida, prevalecera o domi-
cilio da pessoa fisica do advogado (art. 10, §1°, do
EAOAB).

5 Observando a determinacdo do art. 10, §2°, do
EAOAB, o advogado necessitara de inscricao suple-
mentar caso passe a advogar com habitualidade pe-
rante outros Conselhos Seccionais que nao o da sua
inscricao principal.

6 Sera considerado que ha habitualidade a exis-
téncia de mais de 5 (cinco) causas por ano. Também
sera necessaria a inscricao suplementar em caso de
constituicao de filial de sociedade de advogados
(art. 15, §5°, do EAOAB).

7 Quando ocorrer efetiva mudanca de domicilio
profissional, o advogado devera requerer a transfe-
réncia de sua inscricao para o Conselho Seccional
correspondente (art. 10, §3°, do EAOAB).

8 0 Conselho Seccional deve suspender o pedi-
do de transferéncia ou de inscricao suplementar,
ao verificar a existéncia de vicio ou ilegalidade na
inscricao principal. (art. 10, §4°, do EAOAB).

9 Alinscricao sera cancelada nos seguintes casos
(art.11 do EAOAB):

a) a requerimento;
b) se o inscrito sofrer penalidade de exclusao;
c) falecimento;

d) se o inscrito passar a exercer, em cardter definiti-
vo, atividade incompativel com a advocacia;

e) se houver a perda de qualquer dos requisitos ne-
cessarios para a inscricao.

10 O cancelamento da inscricao acarreta o des-
ligamento do advogado dos quadros da OAB e,
pela previsao do art. 11, § 2°, EAOAB, na hipdtese
de novo pedido de inscricao, nao restaura o nime-
ro de inscricao anterior, deve o interessado fazer
prova dos requisitos dos incisos I, V, VI e VIl do art.
8°, quais sejam, capacidade civil, nao exercer ativi-
dade incompativel, ter idoneidade moral e prestar
compromisso perante o Conselho.

11 Jaolicenciamento é um afastamento tempora-
rio e de acordo com o art. 12, acontece nos seguin-
tes casos:

a) assim o requerer, por motivo justificado;

b) passar a exercer, em carater temporario, ativida-
de incompativel com o exercicio da advocacia;

c) sofrer doenca mental considerada curavel.

12 Nos termos do art. 13 do EAOAB, o documen-
to de identidade profissional, na forma prevista no
Regulamento Geral, é de uso obrigatdrio no exer-
cicio da atividade de advogado ou de estagiario
e constitui prova de identidade civil para todos
os fins legais. Inclusive, por forca da Resolucao n’
01/2020 do CFOAB, que alterou o art. 32 do RGO-
AB, o documento de identidade profissional (para
advogados e estagiarios) podera ser emitido de
forma digital. Assim, por meio de aplicativo de ce-
lular, advogados e estagiarios podem, doravante,
se identificar, independentemente de portarem o
documento “fisico”.

13 De acordo com a Resolucdo n° 05/2016, do
CFOAB, que alterou a redacao de iniumeros dis-
positivos do Codigo de Etica e Disciplina e Regu-
lamento Geral, passou-se a admitir a adogao, pelo
advogado, de seu nome social, assim considerada
a designacao pela qual a pessoa travesti ou tran-
sexual se identifica e é socialmente reconhecida
e sera inserido na identificacdo do advogado me-
diante requerimento.

14 Conforme dispée o art. 14 do EAOAB, é obriga-
téria a indicacdo do nome (ou, também, do nome
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social) e nimero de inscricao em todos os docu-
mentos assinados pelo advogado, no exercicio de
suas atividades, inclusive em sua publicidade.

15 0 Cadastro Nacional dos Advogados — CNA
deve ser alimentado pelos Conselhos Seccionais
da OAB automaticamente, por via eletrénica man-
tendo as informacdes correspondentes constante-
mente atualizadas.

16 0 CNA deve conter o nome completo de cada
advogado, o nome social, o nUmero da inscricao,
o Conselho Seccional e a Subsecao a que esta vin-
culado, o numero de inscricao no CPF, a filiacao, o
sexo, a data de inscricao na OAB e sua modalidade,
a existéncia de penalidades eventualmente apli-
cadas, estas em campo reservado, a fotografia, o
endereco completo e o nimero de telefone profis-
sional, o endereco do correio eletrénico e o nome
da sociedade de advogados de que eventualmente
faca parte, ou esteja associado, e, opcionalmente,
o nome profissional, a existéncia de deficiéncia de
que seja portador, opgao para doacao de 6rgaos,
Registro Geral, data e érgao emissor, numero do
titulo de eleitor, zona, secao, UF eleitoral, certifica-
do militar e passaporte.

17 No cadastro sdo incluidas, igualmente, infor-
macoes sobre o cancelamento das inscrigcoes.

3. INCOMPATIBILIDADES
E IMPEDIMENTOS

1 Incompatibilidade proibe o exercicio de qual-
quer ato de advocacia, inclusive em causa propria
e pode ocorrer de forma transitéria ou permanen-
te. Ja impedimento é uma proibicao parcial, apenas
para advogar em determinadas causas, contra al-
guns entes.

2 A incompatibilidades estao listadas no art. 28 do
EAOAB. E preciso saber de forma memorizada este
rol. Vamos analisar casa um dos casos.

3 Chefe do Poder Executivo e Membros das Mesas
do Poder Legislativo (art. 28, I, EAOAB): sao incom-
pativeis com a advocacia os Chefes do Poder Execu-
tivo (Presidente da Republica, Governadores e Pre-
feitos), assim como os membros das Mesas do Poder

Legislativo, ou seja, aqueles parlamentares que inte-
gram os 6rgaos diretivos das Casas Legislativas (ex.
Presidente da Camara dos Deputados, Presidente
do Senado Federal, Presidente das Assembleias Le-
gislativas e Presidente das Camaras de Vereadores).
Frise-se que os substitutos legais dos Chefes do Exe-
cutivo e dos membros das Mesas do Legislativo tam-
bém sao alcancados pelas incompatibilidades.

4 Membros do Poder Judiciario, do Ministério PU-
blico, dos tribunais e conselhos de contas, dos juiza-
dos especiais, da justica de paz, juizes classistas e
todos os que exercam funcao de julgamento em 6r-
gaos de deliberacao coletiva da administracao pu-
blica direta e indireta (art. 28, Il, EAOAB): todos estes
sujeitos indicados sao considerados incompativeis
com a advocacia. No caso dos membros do Poder
Judiciario - regra geral sao totalmente proibidos de
advogar até por forca da proibicao de exercicio de
outras atividades. Contudo, ha uma “categoria” de
magistrados que podera advogar, consoante enten-
dimento do STF no julgamento da ADI 1.127-8: os
juizes eleitorais e seus suplentes nao remunerados
oriundos da classe de advogados. Os juizes leigos,
conforme manifestacdao do Conselho Federal da
OAB nesse sentido, bem como os conciliadores e ar-
bitros, desde que nao haja, em qualquer caso, remu-
neracao, poderao exercer a advocacia. Nessa senda,
0 CPC, em seu art. 167, 8§5°, previu que os conciliado-
res e mediadores judiciais cadastrados na forma do
caput, se advogados, estarao impedidos de exercer
a advocacia nos juizos em que desempenhem suas
funcdes. Assim, a restricao para o exercicio da advo-
cacia alcancara apenas os juizos em que atuem;

5 Ocupantes de cargos ou funcdes de direcdo em
Orgaos da Administracdo Plblica direta ou indireta,
em suas fundacoes e em suas empresas controladas
ou concessionarias de servico publico (art. 28, lII,
EAOAB): observar que estamos falando apenas da-
queles que ocupam cargo de direcao. Porém, ficam
excluidos da incompatibilidade os que nao tenham
poder de decisao relevante sobre interesses de
terceiro, a juizo do Conselho competente da OAB,
bem como a administracao académica diretamen-
te relacionada ao magistério juridico (art. 28, § 2°,
do EAOAB). Neste ultimo caso, estamos falando dos
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diretores ou coordenadores de faculdades publicas
de Direito.

6 Ocupantes de cargos ou funcdes vinculados ao
Poder Judiciario de servicos notariais e de registro
(art. 28, IV, EAOAB): aqui esta se tratando, por exem-
plo, dos oficiais de justica, escreventes, técnicos ju-
diciarios, analistas judiciarios, assessores juridicos
de magistrados, desembargadores ou ministros
etc. Também sao incompativeis todos aqueles que
trabalham em servicos notariais e de registro, tais
como os Oficiais de Registro Civil e de Registro de
Imoveis, bem assim os Tabelides dos Cartérios de
Notas.

] Atividades policiais (art. 28, V, EAOAB): aqueles
que ocupam cargos ou funcdes vinculados direta
ou indiretamente a atividade policial de qualquer
natureza sdo alcancados pela incompatibilidade. E
o0 caso, por exemplo, dos Delegados de Policia, Es-
crivaes, Investigadores, Bombeiros, Guardas Munici-
pais, Policiais Rodoviarios e Policiais Militares.

8 Militares de qualquer natureza, na ativa (art.
28, VI, EAOAB): sao incompativeis os ocupantes das
Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica),
desde que na ativa. Assim, nao sao alcancados pela
proibicao para advogar os ex-militares.

9 A Lein° 14.365/2022 acrescentou um §3° ao art.
28 que prevé: “As causas de incompatibilidade pre-
vistas nas hipéteses dos incisos V e VI do caput deste
artigo nao se aplicam ao exercicio da advocacia em
causa propria, estritamente para fins de defesa e tu-
tela de direitos pessoais, desde que mediante inscri-
cao especial na OAB, vedada a participacao em so-
ciedade de advogados.” Passou-se assim a permitir
que policiais e militares possam advogar em causa
propria através de inscricao especial e pelo também
criado 84°, nao isenta do pagamento de anuidade.

10 Ocupantes de cargos ou funcdes que tenham
competéncia de langcamento, arrecadacao ou fisca-
lizagao de tributos e contribuigdes parafiscais; (art.
28, VII, EAOAB): exemplo dessa incompatibilidade
seriam os Auditores Fiscais da Receita Federal do
Brasil, Fiscais de Rendas dos Estados e Municipios,
Agentes Tributarios e Fiscais do INSS.

11 Ocupantes de funcées de direcdo e geréncia
em instituicoes financeiras, inclusive privadas (art.

28, VIII, EAOAB): podemos citar como exemplo o
caso dos gerentes ou diretores de bancos. Atencao:
a incompatibilidade em analise nao alcanga todas
as pessoas que trabalharem em instituicoes finan-
ceiras, mas, repita-se, apenas aquelas que ocupem
funcoes de diregao e geréncia. Assim, a pessoa que
trabalhar como “caixa” num banco nao sera consi-
derada incompativel.

12 De acordo com o art. 28, § 1°, EAOAB, a incom-
patibilidade permanece mesmo que o ocupante
do cargo ou funcao deixe de exercé-lo temporaria-
mente, ou seja, se um promotor pedir licenca do
cargo para tratamento de doenca, mesmo duran-
te seu afastamento continuard a ser incompativel
com a advocacia.

13 Ja em relacdo aos impedimentos, ha duas ca-
tegorias de pessoas (art. 30, EAOAB): (i) servidores
publicos (art. 30, I, do EAOAB); e (ii) parlamentares
(membros do Poder Legislativo).

14 0s servidores publicos sao impedidos de advo-
gar apenas contra a Fazenda Publica que os remu-
nere ou a qual seja vinculada sua entidade empre-
gadora (art. 30, I, do EAOAB). Assim, por exemplo,
um procurador do municipio de Sao Paulo, nao
pode advogar contra a Fazenda Municipal.

15 Existe uma excecdo de servidor publico que
nao tem o impedimento previsto no art. 30, |, do
EAOAB: os docentes de cursos juridicos (art. 30,
paragrafo Unico, do EAOAB). Assim, por exemplo,
um professor de Direito Tributario de uma Univer-
sidade Federal (servidor publico, portanto) podera
propor acao anulatéria de débito fiscal referente
a imposto de renda lancado indevidamente contra
seu cliente. Na pratica, esse professor estara advo-
gando contra a Unido, que é a Fazenda Publica a
que se vincula a Universidade Federal em que tra-
balha.

16 0s parlamentares (membros do Poder Legisla-
tivo) — deputados federais e estaduais, senadores
e vereadores — em seus diferentes niveis, sao im-
pedidos de advogar contra ou a favor das pessoas
juridicas de direito publico, empresas publicas, so-
ciedades de economia mista, fundagdes publicas,
entidades paraestatais ou empresas concessio-
narias ou permissionarias de servico publico. Isso
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quer dizer que parlamentares nao podem advogar
contra ou a favor do Poder Publico em geral. Aten-
¢ao: se o parlamentar for ocupante da Mesa de sua
Casa Legislativa (por exemplo, Presidente da Ca-
mara Municipal de Vereadores), nao sera alcanca-
do simplesmente pelo impedimento (art. 30, Il, do
EAOAB), mas, sim, pela incompatibilidade (art. 28,
|, do EAOAB).

4. DIREITOS DOS ADVOGADOS

1 0s direitos dos advogados também sdo chama-
dos de prerrogativas, ja que estao ligados ao exerci-
cio de um mdnus.

2 Antes de mais nada é preciso saber que nao exis-
te hierarquia e subordinacao dos advogados com
qualquer outro participe da justica — art. 6° EAOAB.

3 E no art. 7° do EAOAB que temos a lista das
principais prerrogativas da advocacia que é cobra-
da muitas vezes de forma memorizada. A Lei n°
14.365/2022 fez importantes modificacdes neste rol
gue iremos tratar pormenorizadamente.

4 Art. 7°, I: é direito do advogado exercer, com li-
berdade, a profissao em todo o territorio nacional.
Lembre-se, porém, que o EAOAB, em seu art. 10, § 2°,
prevé a necessidade de inscricao suplementar para
a atuacao do profissional em outros estados (Conse-
lhos Seccionais) se exercer com habitualidade a ad-
vocacia (mais de cinco causas/intervencoes judiciais
por ano).

5 Art.7°, 11 é direito do advogado a inviolabilidade
de seu escritério ou local de trabalho, bem como de
seus instrumentos de trabalho, de sua correspon-
déncia escrita, eletronica, telefénica e telematica,
desde que relativas ao exercicio da advocacia. Tra-
ta-se, porém, de inviolabilidade relativa, eis que o
§6°, do mesmo art. 7°, preconiza que presentes indi-
cios de autoria e materialidade da pratica de crime
por parte de advogado, a autoridade judiciaria com-
petente podera decretar a quebra da inviolabilida-
de de que trata o inciso Il do caput deste artigo, em
decisao motivada, expedindo mandado de busca e
apreensao, especifico e pormenorizado, a ser cum-
prido na presenca de representante da OAB, sen-
do, em qualquer hipétese, vedada a utilizacao dos

documentos, das midias e dos objetos pertencentes
a clientes do advogado averiguado, bem como dos
demais instrumentos de trabalho que contenham
informacoes sobre clientes. A ressalva constante do
§ 6° deste artigo 7° nao se estende a clientes do ad-
vogado averiguado que estejam sendo formalmen-
te investigados como seus participes ou coautores
pela pratica do mesmo crime que deu causa a que-
bra da inviolabilidade. Frise-se, por oportuno, que o
STF julgou constitucional o acompanhamento das
diligéncias por representante da OAB (ADIn 1.127-8).
Para a eficacia das diligéncias, o juiz podera comu-
nicar a entidade, em carater confidencial (oficio
reservado), para que seja designado representante
para acompanhar as diligéncias. Porém, em caso de
inércia da propria OAB, caso, devidamente avisada
da diligéncia, quede inerte, a busca e apreensao
sera valida.

6 A Lei 14.365/2022 trouxe algumas especificida-
des bastantes importantes para a decisao que per-
mite a violacao dos escritorios de advocacia, crian-
do os 88 6°-A a 6°-1. A primeira regra determina que:
“A medida judicial cautelar que importe na violacao
do escritério ou do local de trabalho do advogado
serd determinada em hipdtese excepcional, desde
que exista fundamento em indicio, pelo érgao acu-
satério.” A questao da presenca do representante
da OAB foi mais regulamentada, inclusive prevendo
que a comunicacao devera ser feita 24horas antes
da andlise de documentos apreendidos (§6°-G).

/ Art. 7°, 1ll: é direito do advogado comunicar-
-se com seus clientes, pessoal e reservadamente,
mesmo sem procuracao, quando estes se acharem
presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos
civis ou militares, ainda que considerados incomuni-
caveis.

8 Art.7°,1V: quando a prisao do advogado tiver re-
lacdo com o exercicio da advocacia, sera exigido a
presenca de um representante da OAB quando da
lavratura do auto de prisao em flagrante. Ressalte-
-se que somente cabera a prisao em flagrante do
advogado, ligada a sua atividade profissional, se se
tratar de crime inafiancavel (art. 7°, § 3°, do EAOAB).
Nao incorra em equivoco: advogado pode ser pre-
so em flagrante, mesmo que por crime afiancavel,
sem que a lavratura do respectivo auto conte com

21
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a presenca de representante da OAB! A prerroga-
tiva ora estudada somente “entrara em cena” se o
crime cometido pelo advogado tiver relagao com o
exercicio profissional. Se se tratar de crime inafian-
cavel, sera cabivel sua prisao em flagrante, exigindo
0 EAOAB, porém, que se garanta a presenca de re-
presentante da OAB durante a lavratura do auto de
prisao.

9 Art.7° V: é direito do advogado, em caso de pri-
soes cautelares, vale dizer, aquelas anteriores ao
transito em julgado da sentenca penal (flagrante,
temporaria e preventiva), permanecer recolhido em
Sala de Estado-Maior (sala situada nas dependén-
cias das Forcas Armadas — Marinha, Exército ou Ae-
ronautica, bem como em Batalhao da Policia Militar
e Corpo de Bombeiros), com instalacdes e comodi-
dades condignas, ou, a falta dela, em prisao domici-
liar. O STF, na ADIn 1127-8, julgou inconstitucional o
controle, pela OAB, das “acomodacdes” da sala de
Estado-Maior. Em ultima analise, as cautelas acerca
das acomodacgdes nas salas de Estado-Maior ficarao
a cargo, evidentemente, das Forcas Armadas, sem
ingeréncia da OAB, tal como constou na redacao
original do art. 7°, V, EAOAB, que atribuia a entida-
de o “reconhecimento” de que as instalacoes eram
comodas e condignas ao advogado. Com o advento
do transito em julgado da condenacao criminal im-
posta ao advogado, cessara a prerrogativa, ou seja,
nao mais ficara detido em Sala de Estado-Maior ou
prisao domiciliar, migrando para o sistema prisional
“comum”, a fim de cumprir a pena como qualquer
outra pessoa.

10 Art. 7°, VI, do EAOAB, é direito do advogado in-
gressar livremente:

a) nas salas de sessdes dos tribunais, mesmo além
dos cancelos que separam a parte reservada aos ma-
gistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secreta-
rias, cartorios, oficios de justica, servicos notariais e
de registro, e, no caso de delegacias e prisdes, mes-
mo fora da hora de expediente e independentemen-
te da presenca de seus titulares;

c) em qualquer edificio ou recinto em que funcione
reparticao judicial ou outro servigo publico onde o
advogado deva praticar ato ou colher prova ou in-
formacao util ao exercicio da atividade profissional,
dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido,

desde que se ache presente qualquer servidor ou
empregado;

d) em qualquer assembleia ou reuniao de que par-
ticipe ou possa participar o seu cliente, ou perante
a qual este deva comparecer, desde que munido de
poderes especiais.

11 Nos lugares citados neste rol sera direito do ad-
vogado o de permanecer sentado ou em pé e deles
retirar-se independentemente de licenca (art. 7°,
VII, do EAOAB). Assim, nao se podera, por exemplo,
compelir um advogado, durante uma audiéncia, a
permanecer em pé, ou dele se exigir a concessao
de permissao para que dela se retire.

12 Art. 7°, VIII: é direito do advogado dirigir-se di-
retamente aos magistrados nas salas e gabinetes
de trabalho, independentemente de horario pre-
viamente marcado ou outra condicao, observando-
-se a ordem de chegada. Nesse caso, nao se podera
retirar do advogado a possibilidade de contato di-
reto com o magistrado, sendo ilegal condicionar o
atendimento do causidico a prévia analise da ques-
tao por outro profissional, como assistentes ou es-
creventes judiciarios.

13 Art.7°, X: é direito do advogado, para o esclare-
cimento de circunstancias faticas que se apresen-
tem equivocadas, ou em razao de dividas surgidas
em relagao a fatos, documentos ou afirmagdes que
influam no julgamento, fazer uso da palavra, pela
ordem, de maneira rapida e objetiva (intervencao
sumaria), em qualquer juizo ou tribunal, ainda que
seja necessario, por exemplo, interromper a fala
do préprio magistrado em audiéncia. Este inciso
sofreu pequenas alteracdes em seu texto pela Lei
14.365/2022 que incluiu o direito do advogado de
pedir a palavra também em processo administrati-
vos e passou a determinar que a interpelagao sera
feita mediante intervengdo pontual e sumaria. A
previsdo de que o advogado poderia pedir a pala-
vra quando sofrer acusacdes ou for indevidamente
censurado foi retirado do inciso em questao.

14 Art. 7°, XI: é direito do advogado reclamar, ver-
balmente ou por escrito, perante qualquer juizo,
tribunal ou autoridade, contra a inobservancia de
preceito de lei, regulamento ou regimento.

15 Art. 7°, XII: é direito do advogado falar, sen-
tado ou em pé, em juizo, tribunal ou 6rgao de
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deliberacao coletiva da Administracao Publica ou
do Poder Legislativo.

16 Art.7°, XIlI: é direito do advogado examinar, em
qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislati-
vo, ou da Administracao Publica em geral, autos de
processos findos ou em andamento, mesmo sem
procuracao, quando nao estejam sujeitos a sigi-
lo ou segredo de justica (conforme nova redacao
dada pela Lei 13.793/2019), assegurada a obtencao
de copias, podendo tomar apontamentos. Cuidado:
se 0s autos estiverem sob sigilo ou segredo de jus-
tica, ainda assim o advogado podera consulta-los e
obter copias, mas desde que apresente a procura-
¢ao outorgada pelo cliente. Em reforco: em regra,
para o advogado examinar autos de processos (pe-
rante quaisquer Poderes), bem como obter copias
e fazer apontamentos, ndo precisard apresentar
procuracao, bastando que comprove sua condi-
¢ao de advogado. Contudo, se os autos estiverem
sob sigilo ou segredo de justica, o instrumento de
mandato sera necessario. Com o advento da Lei
13.793/2019, a prerrogativa em comento é assegu-
rada aos advogados ainda que se trate de processo
ou procedimento eletrénico.

17 Art. 7°, XIV: é direito do advogado examinar,
em qualquer instituicao responsavel por conduzir
investigacao, mesmo sem procuracao, autos de
flagrante e de investigacdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apon-
tamentos, em meio fisico ou digital. Nos autos su-
jeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procu-
racao (art. 7°, 810, do EAOAB). Importante registrar
que a autoridade competente podera delimitar o
acesso do advogado aos elementos de prova rela-
cionados a diligéncias em andamento e ainda nao
documentados nos autos, quando houver risco de
comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da
finalidade das diligéncias (art. 7°, §11, do EAOAB).
Finalmente, estabelece o art. 7°, 8§12, do EAOAB,
gue a inobservancia aos direitos estabelecidos no
inciso XIV, o fornecimento incompleto de autos ou
o fornecimento de autos em que houve a retirada
de pecas ja incluidas no caderno investigativo im-
plicara responsabilizacao criminal e funcional por
abuso de autoridade do responsavel que impedir

0 acesso do advogado com o intuito de prejudi-
car o exercicio da defesa, sem prejuizo do direi-
to subjetivo do advogado de requerer acesso aos
autos ao juiz competente. Com o advento da Lei
13.793/2019, a prerrogativa em comento é assegu-
rada aos advogados ainda que se trate de processo
ou procedimento eletrénico.

18 Art. 7°, XV: é direito do advogado ter vista dos
processos judiciais ou administrativos de qualquer
natureza, em cartério ou na reparticao competen-
te, ou retira-los (fazer carga) pelos prazos legais.
Frise-se que para o exercicio dessa prerrogativa,
nao exige a lei que o advogado apresente a procu-
racao.

19 Art. 7°, XVI: é direito do advogado retirar (fa-
zer carga) autos de processos findos, mesmo sem
procuracao, pelo prazo de 10 (dez) dias. Contudo, a
procuracao sera necessaria se 0s processos, ainda
que findos (encerrados), tiverem tramitado sob se-
gredo de justica.

20 Art. 7°, XVII: é direito do advogado ser publica-
mente desagravado, quando ofendido no exercicio
da profissao ou emrazao dela. Esse desagravo nada
mais é do que uma simbologia para que o advoga-
do nao sofra novas ofensas. De acordo com o §5°,
do mesmo art. 7°, que no caso de ofensa a inscrito
na OAB, no exercicio da profissao ou de cargo ou
funcao de d6rgao da OAB, o conselho competente
deve promover o desagravo publico do ofendido,
sem prejuizo da responsabilidade criminal em que
incorrer o infrator.

21 No que diz respeito ao procedimento para
que este direito ocorra o Regulamento Geral, em
seu art. 18, dispde que o desagravo publico pode-
ra ser deflagrado de oficio, a pedido do advogado
ofendido ou de qualquer pessoa. Se a ofensa diri-
gida ao advogado for puramente pessoal, ou seja,
sem que diga respeito ao exercicio da profissao,
ou em razao de cargo ou funcdo na OAB, o rela-
tor do processo de desagravo podera propor seu
arquivamento, bem como se a ofensa configurar
critica de carater doutrinario, religioso ou politico.
Ainda, nos termos do referido art. 18, o desagravo
publico, como instrumento de defesa dos direitos e
prerrogativas da advocacia, nao depende de con-
cordancia do ofendido, que nao pode dispensa-lo,

23
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devendo ser promovido a critério do Conselho (88
7°a 9°). Nos termos do art. 19 do Regulamento Ge-
ral, compete ao Conselho Federal promover o de-
sagravo publico de Conselheiro Federal ou de Pre-
sidente de Conselho Seccional, quando ofendidos
no exercicio das atribuigdes de seus cargos e ainda
quando a ofensa a advogado se revestir de relevan-
cia e grave violagao as prerrogativas profissionais,
com repercussao nacional. Nos demais casos, a
competéncia para o desagravo sera dos Conselhos
Seccionais. Vejamos os principais aspectos acerca
do procedimento do desagravo publico, consoante
o disposto no art. 18 do Regulamento Geral, com as
alteracoes promovidas pela Resolugao 1/2018 do
CFOAB:

a) O pedido sera submetido a Diretoria do Con-
selho competente, que podera, nos casos de ur-
géncia e notoriedade, conceder imediatamente o
desagravo, ad referendum do 6rgao competente
do Conselho, conforme definido em regimento in-
terno;

b) Nos demais casos, a Diretoria remetera o pe-
dido de desagravo ao érgao competente para ins-
trucao e decisao, podendo o relator, convencen-
do-se da existéncia de prova ou indicio de ofensa
relacionada ao exercicio da profissao ou de cargo
da OAB, solicitar informacoes da pessoa ou auto-
ridade ofensora, no prazo de 15 (quinze) dias, sem
que isso configure condicdo para a concessao do
desagravo;

c) Orelator pode propor o arquivamento do pedi-
do se a ofensa for pessoal, se nao estiver relaciona-
da com o exercicio profissional ou com as prerro-
gativas gerais do advogado ou se configurar critica
de carater doutrinario, politico ou religioso;

d) Recebidas ou nao as informacdes e convencen-
do-se da procedéncia da ofensa, o relator emite
parecer que é submetido ao 6rgao competente do
Conselho, conforme definido em regimento inter-
no;

e) Os desagravos deverao ser decididos no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias;

f) Em caso de acolhimento do parecer, é designa-
da a sessao de desagravo, amplamente divulgada,
devendo ocorrer, no prazo maximo de 30 (trinta)

dias, preferencialmente, no local onde a ofensa foi
sofrida ou onde se encontre a autoridade ofensora;

g) Na sessao de desagravo o Presidente & a nota
a ser publicada na imprensa, encaminhada ao
ofensor e as autoridades, e registrada nos assenta-
mentos do inscrito e no Registro Nacional de Viola-
coes de Prerrogativas.

22 Art.7°, XVIII: é direito do advogado usar os sim-
bolos privativos da profissao, quais sejam, as ves-
tes talares e as insignias, cujos modelos constam
no Provimento 8/1964, do Conselho Federal da
OAB, bem como a imagem da justica (Témis) e a
balanca. Porém, os simbolos do Conselho Federal
(brasao da Republica) e dos Conselhos Seccionais
sao privativos desses 6rgaos, nao podendo sequer
os advogados utiliza-los.

23 Art. 7°, XIX: é direito do advogado recusar-se
a depor como testemunha em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacio-
nado com pessoa de quem seja ou foi advogado,
mesmo quando autorizado ou solicitado pelo cons-
tituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo
profissional. E um direito que também é um dever,
ja que faz parte da ética profissional o sigilo.

24 Art. 7°, XX: é direito do advogado retirar-se do
recinto onde se encontre aguardando pregao para
ato judicial, ap6s 30 (trinta) minutos do horario de-
signado e ao qual ainda nao tenha comparecido a
autoridade que deva presidir a ele, mediante co-
municacao protocolizada em juizo. Se se tratar de
audiéncia trabalhista, o prazo cai para 15 (quinze)
minutos, nos moldes previstos no art. 815, paragra-
fo Unico, da CLT. Observe que o exercicio da prer-
rogativa em tela somente sera possivel em caso de
auséncia do magistrado do recinto onde deveria
presidir o ato. O “atraso de pauta” das audiéncias
nao dara margem para que o advogado “abando-
ne” o férum.

25 Art. 7°, XX, incluido pela Lei 13.245/2016: é di-
reito do advogado assistir a seus clientes investi-
gados durante a apuragao de infracoes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio
ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatérios e probatérios dele de-
correntes ou derivados, direta ou indiretamente,
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podendo, inclusive, no curso da respectiva apura-
¢ao, apresentar razoes e quesitos.

26 A Lei 14.365/2022 revogou o caput do §2° do
art. 7° e acabou com o direito de imunidade profis-
sional do advogado, mas restaurou a previsao legal
que trata do direito de sustentacao oral, criando o
§2°-B que lista as situacdes em que o advogado po-
dera sustentar.

2] Art.7°,84°: o Poder Judiciario e o Poder Execu-
tivo devem instalar, em todos os juizados, foruns,
tribunais, delegacias de policia e presidios, salas
especiais permanentes para os advogados, com
uso e controle assegurados a OAB. O STF, apos
julgar a ADIn 1.127-8, declarou inconstitucional a
palavra “controle”. Assim, embora asseguradas a
manutencao das salas especiais para os advoga-
dos nas reparticoes referidas, nao sera a OAB que
ira controla-las. Ressalte-se que os gastos expendi-
dos pelo Poder Executivo ou pelo Judiciario para a
instalacao das salas para uso dos advogados nao
poderao ser “transferidos” a OAB, que nao podera
ser compelida a proceder ao “reembolso” dos valo-
res. Trata-se de um dever de referidos Poderes de
Estado.

28 A Lei n° 13.363/2016 acrescentou o art. 7°-A,
que passou a dispor expressamente sobre os direi-
tos das advogadas que se encontrem gestante, lac-
tante, que seja adotante ou que tiver dado a luz).
Serao direitos da advogada:

| — gestante:

a) entrada em tribunais sem ser submetida a detecto-
res de metais e aparelhos de raios X;

b) reserva de vaga em garagens dos féruns dos tri-
bunais;
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;

Ill — gestante, lactante, adotante ou que der a luz,
preferéncia na ordem das sustentagdes orais e das
audiéncias a serem realizadas a cada dia, mediante
comprovacao de sua condicao;

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

29 0s direitos previstos & advogada gestante ou
lactante (no caso, incisos |, Il e lll, do art. 7°-A do

EAOAB) aplicam-se enquanto perdurar, respecti-
vamente, o estado gravidico ou o periodo de ama-
mentacao. Ja os direitos assegurados nos incisos
[l e lll, também do precitado art. 7°-A, a advogada
adotante ou que der a luz serdo concedidos pelo
prazo previsto no CLT, ou seja, 120 (cento e vinte)
dias. Finalmente, o direito assegurado no inciso IV
do art. 7°-A a advogada adotante ou que der a luz
sera concedido pelo prazo previsto no § 6° do art.
313 do CPC, fixado em 30 (trinta) dias.

30 A Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/2019)
inseriu ao Estatuto da OAB o art. 7°-B, passando a
dispor que constitui crime violar direito ou prerro-
gativa de advogado previstos nos incisos I, Ill, IV
e V do caput do art. 7° do EAOAB. Trata-se, € bom
dizer, de crime punido com detencao, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, e multa, considerando-se, pois,
infracdo de menor potencial ofensivo, de compe-
téncia dos Juizados Especiais Criminais. Assim,
considerar-se-a crime de abuso de autoridade o
desrespeito a inviolabilidade do escritorio de advo-
cacia (art. 7°, 11 e 88 6° e 7° do EAOAB), ao direito de
acesso a cliente preso (art. 7°, lll, do EAOAB), prisao
em flagrante do advogado sem a observancia dos
requisitos legais (art. 7°, IV e §3° do EAOAB) e prisao
cautelar do advogado em Sala de Estado-Maior ou
prisao domiciliar (art. 7°, V, do EAOAB).

5. SOCIEDADE DE ADVOGADOS

1 0art.15,quefoialterado pela Lein°13.247/2016,
tem atualmente a seguinte redacao: “Os advogados
podem reunir-se em sociedade simples de presta-
cao de servicos de advocacia ou constituir socieda-
de unipessoal de advocacia, na forma disciplinada
nesta Lei e no regulamento geral.”

2 Sociedade unipessoal pode nascer assim ou re-
sultar da concentracao de quotas na mae de um uni-
co socio.

3 Sociedade adquire personalidade juridica com
a inscricao na OAB e nao pode ser empresaria. Nao
pode ter nome fantasia e nao pode realizar ativida-
de estranha a advocacia.

4 As sociedades dever seguir os ditames éticos
e “o0 socio e o titular da sociedade individual de

25
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1. TEORIA DA CONSTITUICAO

1.1. Introducao

1 O vocabulo “constituicio” é um termo que
pode ser utilizado em diversos sentidos. De forma
simplificada, pode-se dizer que constituicao é o
que forma, o que estrutura determinado corpo.

2 No ambito do Direito Constitucional, a Consti-
tuicao é o documento juridico (escrito ou nao) res-
ponsavel por estruturar um Estado. Suas normas,
além de estabelecer a forma de organizacao e
funcionamento das instituicoes essenciais, também
consagram os direitos fundamentais dos individuos.

3 Emrazaodisso, a Constituicdo revela-se essencial
e imprescindivel, sendo certo afirmar que todo Esta-
do a possui, porque todo Estado precisa estar com
seus elementos essenciais devidamente organizados.

4 A dificuldade de se estabelecer um conceito
Unico de Constituicao deu ensejo a diversas ela-
boracdes teoricas que conferiram a este termo

uma série de significados e sentidos. Aqueles de
maior relevancia e repercussao serao a seguir
apresentados.

1.2. Concepcdes de Constituicao

A OBRA CONCEITO
LA | GAATEL MATRIZ CENTRAL
Socioldgica Lassalle | da Constitui- .
< fatores reais de
cdo
poder
A Constituicao
. . “Teoria da é a decisao
Politica Schmitt Constituicdo” | politica funda-
mental
A Constituicao
é uma norma
- “Teoria Pura | juridica pura,
Juridica Kelsen R .
do Direito superior e
fundamental
do Estado
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5 Constituicao sob o prisma sociolégico (Ferdi-
nand Lassalle): Constituicao é o produto da soma
dos fatores reais de poder que regem a sociedade.
Para este autor, a Constituicao é delineada pelas
forcas politicas, econdmicas e sociais atuantes e
pela maneira como o poder esta distribuido entre
os diferentes atores do processo politico. A Consti-
tuicao juridica é mera “folha de papel” que incor-
pora num texto escrito tais fatores reais de poder e
0s converte em instituicdes juridicas. Isso significa
que Constituicao real (ou efetiva) é, para o autor, o
resultado desse embate de forgas vigentes no teci-
do social.

6 Constituicao sob o aspecto politico (Carl Sch-
mitt): Constituicao é conjunto de normas que tra-
duzem a “decisao politica fundamental” que o po-
der constituinte reconhece e pronuncia ao impor
uma nova existéncia politica.

] Constituicao em sentido juridico (Hans Kelsen):
Constituicao é a norma superior, de obediéncia
obrigatéria, que fundamenta e da validade a todo
o restante do ordenamento juridico. O autor dessa
elaboracao tedrica estruturou o ordenamento de
forma estritamente juridica, baseando-se na cons-
tatacao de que toda norma retira sua validade de
outra que lhe é imediatamente superior.

8 Concepcao culturalista (a busca por alguma
conexao entre os sentidos anteriormente apresen-
tados): esta acepcao desenvolve-se a partir da con-
sideracao de que a Constituicao € um produto da
cultura, pois assim como a cultura é o resultado da
atividade criativa humana, o Direito também o é. A
partir dessa teoria, a Constituicado fundamenta-se
simultaneamente em fatores sociais, nas decisdes
politicas fundamentais (frutos da vontade politica
do poder constituinte) e, também, nas normas juri-
dicas de dever ser cogentes.

1.3. Classificacao das Constituicdes

9 As Constituicdes podem ser classificadas se-
gundo alguns critérios que serao apresentados a
seguir. Atente-se para o fato de que as opcoes que
correspondem ao nosso atual texto constitucional
(CF/88) estao sublinhadas.

10 Quanto a origem:

(i) Democratica (promulgada, popular ou votada):
esta Constituicao tem seu texto construido por in-
termédio da participacao do povo, de modo direto
ou indireto (por meio de representantes eleitos).

(ii) Outorgada (imposta, ditatorial, autocratica ou
carta constitucional): trata-se de Constituicao que
é construida e estabelecida sem qualquer espécie
de participacao popular, sendo imposta aos nacio-
nais como resultado de um ato unilateral do go-
vernante. Neste caso, o povo nao participa do seu
processo de formacao, sequer indiretamente.

(iii) Cesarista: embora o texto dessa Constituicao
também seja elaborado sem a participacao do
povo, para que esteja apto a entrar em vigor, de-
pendera de aprovacao popular (por plebiscito ou
referendo). Em razao disso, a Constituicao cesaris-
ta nao se confunde com a outorgada, mas também
nao pode ser considerada democratica, pois no seu
processo de formacao cabe ao povo apenas ma-
nifestar sua concordancia ou discordancia a um
documento que sera (ou ja foi) confeccionado sem
sua participacao.

(iv) Dualista (convencionada ou pactuada): esta es-
pécie de Constituicao — absolutamente antiquada
em face do constitucionalismo contemporaneo - é
formada por textos constitucionais que nascem do
instavel compromisso entre forgas opositoras, no
caso entre o monarca e o Poder Legislativo (repre-
sentacao popular) e alicercados simultaneamente
em dois principios antagdnicos: o monarquico e o
democratico.

11 Quanto a estabilidade (mutabilidade ou pro-
cesso de modificacao)

(i) Imutavel (granitica, intocavel ou permanente):
trata-se de Constituicao que pretende fantasiosa-
mente prevalecer por toda eternidade. Em razao
disso, nao prevé nenhum procedimento de refor-
ma, ja que nao permite qualquer mudanca do seu
texto. Baseia-se na crenca de que nao ha érgao
constituido com legitimidade suficiente para efeti-
var alteracdes num texto criado por uma “entidade
suprema e superior”.

(ii) Transitoriamente imutavel: visando preservar a
redacdo original de seu texto nos primeiros anos
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de vigéncia, determinadas Constituicdes impedem
a reforma de seus dispositivos por certo periodo.
Foi o que fez a Constituicao Imperial de 1824 que
estabeleceu, no art. 174, que seu texto somente po-
deria ser modificado ap6s quatro anos de vigéncia.

(i) Fixa: também chamada silenciosa, essa Consti-
tuicao permite que seu texto seja alterado apenas
pelo poder que a criou, ou seja, pelo Poder Consti-
tuinte Originario. Hoje, Constituicoes dessa nature-
za sao consideradas reliquias historicas.

(iv) Rigida: sera considerada rigida a Constituicao
que estabelecer em seu préprio texto regras mais
rigorosas e complicadas para sua reforma do que
as previstas para a feitura das demais espécies nor-
mativas, infraconstitucionais.

(v) Flexivel: é a Constituicao que, ao contrario do
rigida, pode ter seu texto modificado por intermé-
dio de um procedimento legislativo comum, ordi-
nario, nao requerendo qualquer processo especifi-
Co para sua alteracao.

(vi) Transitoriamente flexivel: trata-se de Consti-
tuicao que, durante certo periodo, permite a alte-
racao de seu texto por meio de um procedimen-
to mais simples, baseado no rito comum. Findo o
prazo estabelecido, a modificacao de suas normas
passa a obedecer um procedimento mais complexo
que o estabelecido para a elaboracao das demais
espécies normativas infraconstitucionais. Vale ob-
servar que essa Constituicao nao é ao mesmo tem-
po flexivel e rigida (é primeiro flexivel, passando
posteriormente a condicao de documento rigido);
por isso nao pode ser intitulada “semirrigida” ou
“semiflexivel” (tipologia que serad apresentada no
item a seguir).

(vii)Semirrigida (ou semiflexivel): trata-se de Cons-
tituicdo que estabelece ritos distintos de modifica-
¢ao de seu texto, a depender da natureza da nor-
ma que sera alterada. Essa espécie de documento
constitucional é composto em duas partes: uma
rigida que abriga os preceitos mais importantes
que sé podem ser reformados por meio de um pro-
cedimento diferenciado e rigoroso; e outra flexivel
integrada pelas demais normas, que comportam
alteracao através de um processo menos comple-
x0, menos dificultoso.

12 Quanto a forma

(i) Escrita: é a Constituicao na qual todos os dispo-
sitivos sao escritos e estao inseridos de modo sis-
tematico em um Unico documento. Por isso, diz-se
que sua fonte normativa é Unica.

(i) Nao escrita: é Constituicdo que possui forma
nao escrita, pois composta por normas nao consoli-
dadas em um Unico documento formal (como ocorre
como as Constituicdes escritas) e que se encontram
em fontes normativas diversas, em precedentes ju-
diciais e em costumes historicamente construidos.
As normas das Constituicdes nao escritas nao des-
frutam de um status hierarquicamente diferenciado
frente as demais normas do ordenamento juridico.

13 Quanto ao modo de elaboragao

(i) Dogmatica (ou ortodoxa): trata-se de docu-
mento constitucional necessariamente escrito, ela-
borado em ocasiao certa, historicamente determi-
nada, por um érgao competente para tanto.

(ii) Histérica: sempre ndo escrita, a Constituicao
histérica é construida aos poucos, em um lento
processo de filtragem e absorcao de ideais por ve-
zes contraditérios. Ao contrario da dogmatica, este
documento constitucional nao é formado de uma
s6 vez, sendo produto da gradativa evolugao juridi-
ca e historica de uma sociedade.

14 Quanto a extensao

(i) Analitica: trata-se de Constituicdo que apre-
senta um texto detalhado a respeito ndo apenas da
organizacao e do funcionamento do Estado, mas
também de assuntos dispensaveis a estruturacao
estatal.

(ii) Concisa (sintética ou reduzida): é a Constituicao
que apresenta um texto breve e composto apenas
por elementos substancialmente constitucionais.
Este documento limita-se a enunciar os principios
basicos para a estruturagao estatal.

15 Quanto ao conteiido

(i) Material: considera-se materialmente constitu-
cional toda norma que tratar de matéria constitu-
cional (isto &, que trate da organizacao do Estado
e dos direitos fundamentais), independentemente
de estar tal diploma inserido ou nao no texto da
Constituicao.
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(i) Formal: constitucionais sao todas as normas
inseridas no texto da Constituicao, independente-
mente de versarem ou nao sobre temas tidos por
constitucionais, isto &, assuntos imprescindiveis a
organizacao politica do Estado. Em outros termos,
sao constitucionais os preceitos que compdoem o
documento constitucional, ainda que o conteldo
de alguns destes preceitos nao possa ser conside-
rado materialmente constitucional.

16 As explicacoes postas acima permitem as se-
guintes conclusoes:

(@) osentido formal de uma Constituicao so6 é pos-
sivel se ela for escrita, ou seja, se possuir todas as
suas normas agregadas em um Unico documento.
E justamente este texto codificado e sistematizado
que reunira a totalidade das normas e principios
constitucionais;

(b) na acepcao formal, como sé podem ser consi-
deradas constitucionais as normas integradas ao
texto da Constituicao, todas as demais normas, in-
dependentemente do conteudo, serao considera-
das infraconstitucionais;

(c) todas as normas infraconstitucionais, indepen-
dentemente da matéria que regulem, sao inferio-
res a Constituicao, por isso lhe devem respeito e
obediéncia;

(d) qualquer norma infraconstitucional que con-
trarie a Constituicao sera considerada inconstitu-
cional;

(e) por ultimo, nao ha hierarquia normativa entre
as normas constitucionais; todas possuem o mes-
mo status, a mesma dignidade normativa, indepen-
dentemente de qual seja seu conteldo.

17 Quanto a finalidade

(i) Garantia (ou Constituicao-quadro): é aquela
que restringe o poder estatal, criando esferas de
nao ingeréncia do poder publico na vida dos indi-
viduos. Por possuir um corpo normativo repleto de
direitos individuais oponiveis ao Estado, diz-se que
traz para os sujeitos liberdades-negativas ou liber-
dades-impedimentos.

(i) Balanco (ou Constituicao-registro): trata-se
de documento constitucional préprio dos regimes
socialistas, seu texto busca explicitar o desenvol-
vimento atual da sociedade e ser um espelho fiel

capaz de traduzir os patamares em que se encon-
tram a economia e as instituicoes politicas

(iii) Dirigente: elaborada com vistas as expectativas
futuras do Estado, essa Constituicao apresenta um
texto definidor de planos fins e objetivos que serao
perseguidos pelos poderes publicos e pela socie-
dade. E marcada, pois, pela presenca de programas
e projetos voltados a concretizacao de certos ide-
ais politicos. Seu texto apresenta comumente nor-
mas de eficacia programatica, destinadas aos or-
gaos estatais, com a inequivoca finalidade de fixar
0s programas que irdo guiar os poderes publicos
na consecucao dos planejamentos tracados.

18 Quanto a interpretagao

(i) Nominalista: trata-se do documento constitu-
cional que apresenta normas tao precisas e inteligi-
veis que dependem apenas do método interpretati-
vo gramatical ou literal para serem compreendidas.
Neste caso, todas as possiveis ocorréncias constitu-
cionais da vida fatica ja encontram, previamente,
resposta no texto constitucional, bastando aplicar
a hipotese a literalidade da norma juridica cabivel,
que solucionada estara a controvérsia.

(ii) Semantica: a compreensao do texto dessa Cons-
tituicdo demanda a aplicacao de diversos métodos
interpretativos, revelando-se insuficiente a interpre-
tacao literal. Nessa hipotese, a assimilacao adequa-
da do texto constitucional requer a utilizacao de
variados processos hermenéuticos.

19 Quanto a correspondéncia com a realidade
(ou quanto critério ontolégico): desenvolvido em
meados do século XX pelo alemao Karl Loewens-
tein que partiu de uma teoria ontolégica das Cons-
tituicoes, este critério pretende avaliar o grau de
comunicabilidade entre o texto constitucional e a
realidade por ele normatizada. Vejamos:

() Normativa: trata-se da Constituicao que apre-
senta uma perfeita sintonia entre o texto constitu-
cional e a conjuntura politica e social do Estado, de
forma que a limitacao ao poder dos governantes e a
previsao de direitos a populacao sejam estritamente
observadas e cumpridas.

(ii) Nominativa: trata-se de documento constitucio-
nal que, muito embora apresente um texto que nao
esta em exata sintonia com a realidade politica e
social do Estado, anseia chegar a este estagio. Por
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isso, diz-se seus dispositivos nao sao (ainda) dotados
de forca normativa capaz de reger plenamente os
processos de poder, mas almeja-se um dia alcancgar
a perfeita sintonia entre o texto (Constituicao) e o
contexto (realidade). Nossa Constituicao de 1988
nasceu com o ideal de ser normativa, mas, obvia-
mente, nao conquistou essa finalidade, pois ainda
hoje existem casos de absoluta auséncia de concor-
dancia entre o texto constitucional e a realidade.
(iii) Semantica: é a Constituicao que nunca preten-
deu conquistar uma coeréncia apurada entre o tex-
to e a realidade, mas apenas garantir a situacao de
dominacgao estavel por parte do poder autoritario.
Tipica de estados ditatoriais, sua funcao Unica é
servir o poder despotico, protegendo-o da tentati-
va de intervencao de outros dominadores.

20 Quanto a ideologia (ou quanto a dogmatica)
(i) Eclética (ou heterogénea): trata-se de texto
constitucional produto de uma composicao varia-
da de acordos heterogéneos, que denota plura-
lidade de ideologias (muitas vezes colidentes) e
sinaliza a ocorréncia de possiveis duelos entre os
diversos grupos politicos a serem pacificados pelos
operadores juridicos.

(ii) Ortodoxa: é o documento constitucional cons-
truido a partir de um pensamento Unico e avesso
ao pluralismo ideologico, isto é, que descarta qual-
quer possibilidade de convivéncia entre diferentes
grupos politicos e distintas teorias.

21 Quanto a unidade documental (quanto a siste-
matica): a classificacao a seguir é aplicavel apenas
as Constituicoes escritas, pois pressupde a existén-
cia de documentos normativos. Vejamos:

(i) Organica (unitextual): é a Constituicdo estru-
turada em um documento Unico, cujas dispositivos
estdo apresentados em um texto légico e coeren-
te. Nao ha espaco para identificacdo de normas
constitucionais fora da Constituicao — esta ultima
exaure os dispositivos constitucionais, nao sendo
possivel a existéncia de normas com valor consti-
tucional que estejam fora de seu texto.

(i) Inorganica (pluritextual): é formada por diver-
sas estruturas documentais, ou seja, suas normas
estao dispersas em variados documentos, pois di-
ferentes textos irao compor o que denominaremos
“Constituicao”.

22 Quanto ao local da decretacao:

(i) Heteroconstituicio (ou Constituicio heterd-
noma): raras sao as Constituicoes que nao se origi-
nam no Estado que irdo viger, surgindo em Estado
diverso daquele em que o documento vai valer, ou
entdo elaboradas por algum organismo interna-
cional. A heteroconstituicao é bastante incomum e
causa justificavel perplexidade, afinal o documen-
to Constitucional vai ser feito fora do Estado onde
suas normas produzirao efeitos.

(iii) Autoconstituicao: também intitulada auténo-
ma, é a Constituicao elaborada dentro do proprio
Estado que ira estruturar normativamente e reger.

23 085.: Fala-se na doutrina em “Constituicao Assis-
tida (ou guiada)” quando o documento é elaborado a
partir da assisténcia de organizacdes internacionais
e/ou 6rgaos de Estados diversos daqueles destina-
dos a recebé-la. Como exemplos, poderiamos citar
a Constituicao da Bésnia-Herzegovina (1991-1995),
cuja confeccao contou com a atuacao da ONU e do
Conselho da Europa; também a Constituicao da Na-
mibia (1982-1990) teve a supervisao e vigilancia da
ONU no curso do processo construtivo.

24 Quanto ao contetido ideologico (ou quanto ao
objeto): proposta por André Ramos Tavares, esta
classificacao visa identificar o conteddo ideologico
que permeia a construgao do texto constitucional.

(i) Liberal: as Constituicdes de ideologia liberal
definem, essencialmente, as normas que regulam o
exercicio do poder estatal, assegurando liberdades
individuais oponiveis ao Estado, e as normas que
estabelecem garantias que asseguram a realiza-
¢ao dos direitos por parte dos individuos. Sao Cons-
tituicoes que veem o Estado circunscrito as funcoes
de repressao e protecao, despossuido de politicas
de desenvolvimento social e econémico.

(i) Social: as Constituicoes sociais passam a con-
sagrar em seus textos nao so direitos relacionados
a liberdade, mas também prerrogativas de cunho
social, cultural e econdmico. A atuacao do Estado
deixa de ser meramente negativa, como era nas
Constituigoes liberais, para se tornar positiva, na
medida em que fica claro que as politicas estatais
sao eficientes vetores para o alcance de uma igual-
dade material.

43




DIREITO CONSTITUCIONAL

44

Nathalia Masson

25 A ATINCAO! Em resumo, nossa CF/1988 pode ser
classificada da seguinte maneira:

[ CLASSIFICACAO DAS CONSTITUICOES |

1.4. Aplicabilidade das normas constitucionais

26 Diversos autores também realizaram a classi-
ficacdo das normas constitucionais a partir de sua
aplicabilidade (ou eficacia), vale dizer, de acordo
com sua aptidao para produzir efeitos juridicos.
A seguir, serao apresentados os mais importantes.

27 Aclassificacao de José Afonso da Silva: de acor-
do com este autor, as normas constitucionais po-
dem ser classificadas em trés grupos:

(i) Normas de eficacia plena: sao aquelas capazes
de produzir todos os seus efeitos essenciais sim-
plesmente com a entrada em vigor da Constituicao
e independentemente de qualquer regulamenta-
¢ao por lei. Sao, por isso, dotadas de aplicabilidade
imediata, direta e integral.

(i) Normas de eficacia contida: sao aquelas que
também estao aptas para a producao de seus ple-
nos efeitos desde a promulgacao da Constituicao
(aplicabilidade imediata), mas que podem vir a ser
restringidas. O direito nelas previsto é imediata-
mente exercitavel com a simples promulgacao da
Constituicao, mas pode ser, no futuro, restringido.

(iii) Normas de eficacia limitada: sdo aquelas que sé
produzem seus plenos efeitos depois da exigida re-
gulamentacao. Elas asseguram determinado direito
que, contudo, nao podera ser exercido de forma ple-
na enquanto nao for regulamentado pelo legislador
ordinario. Estas normas podem ainda ser subdividas
em dois grupos: normas definidoras de principios
institutivos (organizativos ou organicos) e normas
definidoras de principios programaticos. As normas
de eficacia limitada definidoras de principios sao
aquelas pelas quais o legislador constituinte traca
esquemas gerais de estruturacao e atribuicoes de
orgaos ou entidades, para que o legislador ordinario
os estruture posteriormente mediante lei. As nor-
mas de eficacia limitada definidoras de principios
programaticos sao aquelas pelas quais o consti-
tuinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a lhes tracar os
principios para serem cumpridos pelos seus érgaos
(Legislativos, executivos, jurisdicionais e administra-
tivos), como programas das respectivas atividades,
visando a realizacao dos fins sociais do Estado.
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Veja so:

Aplicabilidade
das normas
! ‘ constitucionais

=

28 A classificacao de Maria Helena Diniz: de acor-
do com esta autora, as normas constitucionais po-
dem ser divididas, segundo a sua eficacia, em:

(i) Normas com eficacia absoluta (ou superefica-
zes): sa0 as normas constitucionais imutaveis, que
nao podem ser objeto de emenda. Como exemplo
temos os principios constitucionais sensiveis e as
chamadas clausulas pétreas.

(i) Normas com eficacia plena: equivalem as nor-
mas de eficacia plena do Prof. José Afonso da Silva.
(ili) Normas com eficacia relativa restringivel: equi-
valem as normas de eficacia contida do Prof. José
Afonso da Silva.

(iv) Normas com eficacia relativa complementavel
ou dependente de complementacao legislativa:
Equivalem as normas de eficacia limitada do Prof.
José Afonso da Silva, sendo divididas em: (1) nor-
mas de principio institutivo; e (2) normas progra-
maticas.

29 A classificagao de Uadi Lammégo Bulos: o au-
tor reconhece a existéncia de normas com eficacia
exaurida (ou esvaida), isto é, aquelas que ja extin-
guiram a producao de seus efeitos, tendo, portanto,
sua aplicabilidade esgotada.

30 Atualmente, a teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais tem sofrido fortes criticas.
A principal delas, apontada pelo professor Gilmar
Ferreira Mendes, refere-se a inexisténcia de critérios
seguros e balizas objetivas para identificar o grau
de aplicabilidade das normas, o que torna tal teoria

Quanto a principios i
institutivos

Aplicabilidade
_’ direta e imediata

Aplicabilidade
direta e imediata
(sujeita a restrigdes)

Aplicabilidade
- reduzida
Declaratdria i

de principios ol
programaticos

insegura e inconsistente. Outra critica digna de nota
é a que afirma que a teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais cria uma subversao na es-
trutura hierarquica do ordenamento juridico ao dar
mais importancia a regulamentacao infraconstitu-
cional do que a propria norma constitucional.

1.5. Principios instrumentais de interpretacao
da constituicdo e das leis

31 A protecao constitucional de diversos direitos
e bens juridicos propicia um ambiente favoravel
a ocorréncia de tensoes entre interesses distintos.
Com vistas a solucao de eventuais controvérsias,
foram consagrados diversos principios e métodos
voltados a interpretacao do texto constitucional
e da legislacao infraconstitucional, sendo os mais
importantes apresentados a seguir.

32 Principio da supremacia da Constituicao: as
normas constitucionais sao hierarquicamente su-
periores as demais normas que compoe o ordena-
mento. A Constituicao &, portanto, considerada a
norma fundamental de onde todas as demais re-
tiram seu pressuposto de validade. Nesse sentido,
sera inconstitucional a norma do sistema que esti-
ver em desconformidade com a Constituicao, pres-
tando-se os mecanismos de controle a garantir sua
higidez e supremacia.

33 Principio da interpretagao conforme a Cons-
tituicao: trata-se de principio que nao se presta
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propriamente a interpretacao das normas consti-
tucionais, mas da legislagao infraconstitucional. A
importancia desse método interpretativo manifes-
ta-se claramente diante das chamadas normas po-
lissémicas ou plurissignificativas, cujo texto pode
revelar diversos sentidos. Entretanto, a aplicacao
pratica da interpretacdo conforme a Constituicao
deve obedecer aos seguintes critérios:

(i) se o texto do dispositivo é univoco, isto &, nao
tolera interpretacdes multiplas, ndo ha que se falar
em interpretacao conforme;

(ii) nao sao aceitaveis violacoes a literalidade do
texto, afinal o intérprete encontra seu limite de
atuacao no perimetro que envolve as possibilida-
des hermenéuticas do texto, nao podendo, jamais,
atuar como legislador positivo, criando norma
nova a partir da tarefa interpretativa.

34 Principio da presuncdo de constitucionalida-
de das leis: como os poderes publicos extraem
suas competéncias da Constituicao, por conse-
quéncia presume-se que eles agem estritamente
em consonancia com esta. Isso confere as normas
produzidas pelo Poder Legislativo (e, também, pe-
los demais Poderes, no exercicio da funcao atipi-
ca de natureza legislativa) a presuncao de serem
constitucionais.

35 Ressalte-se que essa presuncao é apenas rela-
tiva, isto €, admite prova em contrario, o que auto-
riza que as normas (infraconstitucionais ou consti-
tucionais derivadas) submetam-se ao controle de
constitucionalidade.

36 Principio da unidade da Constituicio®: esse
principio confere uma interpretagao sistematica
das normas constitucionais, permitindo compreen-
dé-las como um todo unitario e harménico, despro-
vido de antinomias reais. Esse principio interpre-
tativo conduz as seguintes conclusoes: nao existe
hierarquia normativa, tampouco subordinagao en-
tre as normas constitucionais; eventuais conflitos
entre as normas originarias serao, pois, sanados
por meio da tarefa hermenéutica. Em razao disso,

1. O aclamado jurista portugués Jorge Miranda identifica este
principio como “principio de identidade ou de nao contradi-
cao.

é inviavel a declaracao de inconstitucionalidade
de uma norma constitucional em face de outra.

37 Principio da forgca normativa da Constituigao:
idealizado por Konrad Hesse, preceitua ser funcao
do intérprete sempre “valorizar as solugdes que
possibilitem a atualizagao normativa, a eficacia
e a permanéncia da Constituicao”. Destarte, deve
o intérprete priorizar a interpretacao que dé con-
cretude a normatividade constitucional, jamais ne-
gando-lhes eficacia.

38 Principio do efeito integrador: por forca desse
principio, na interpretacao da Constituicao, deve-
-se buscar a leitura que reforce o ideal de que a
Constituicao é um agrupamento normativo Unico,
composto por normas conectadas, que devem ser
lidas de maneira a reforgar e a reafirmar a integra-
¢ao politica e social engendrada pela Constituigao.

39 Principio da concordancia pratica ou harmo-
nizacao: visa solver eventuais desacertos entre as
normas constitucionais. Atua perante conflitos es-
pecificos que somente se pronunciam diante de um
caso concreto.

40 Principio da maxima efetividade ou da eficién-
cia (intervencao efetiva): de acordo com este prin-
cipio, os direitos e garantias fundamentais devem
ser sempre interpretados de modo a conferir-lhes
a maior efetividade possivel, otimizando a norma
para dela extrair todo o seu potencial protetivo.

4] Principio da conformidade funcional ou juste-
za: objetiva impedir que os érgaos encarregados de
realizar a interpretacao constitucional cheguem a
um resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatorio funcional estabelecido pela Consti-
tuicao, sob pena de usurpacgao de competéncia.

1.6. Elementos da Constituicao

42 José Afonso da Silva idealizou a estruturacdo
da Constituicao da Republica de 1988 em cinco
elementos formativos que facilitam, sobremaneira,
a visualizacao da Constituicao enquanto um con-
junto harmonico. Sao eles:

() Elementos organicos: contemplam as normas
que regulam a estrutura do Estado e dos Poderes.
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(i) Elementos limitativos: estdo presentes nas nor-
mas institutivas do rol de direitos e garantias fun-
damentais.

(iii) Elementos socioideolégicos: sao compostos
pelas normas que explicitam o compromisso social
das Constituicoes modernas com a protecao dos
individuos e busca pela efetivacdo de um bem-es-
tar social.

(iv) Elementos de estabilizacao constitucional: sao
representados pelo conjunto de normas que ob-
jetivam assegurar a solucao de conflitos constitu-
cionais, a defesa da Constituicao, do Estado e das
instituicoes democraticas.

(v) Elementos formais de aplicabilidade: corres-
pondem as normas que instituem regras de aplica-
¢ao das normas constitucionais.

Veja no esquema abaixo uma organizagao es-
truturada dos cinco elementos da Constituicao:

ELEMENTOS DA CONSTITUICAO

ELEMENTOS Tratam da estrutura do Estado
ORGANICOS e dos Poderes
ELEMENTOS | 00 O e e e
LIMITATIVOS . 9

damentais
ELEMENTOS

SOCIOIDEOLOGICOS Visam o bem-estar social

Buscam a solucdo dos confli-

ELEMENTOS DE tos constitucionais, a defesa

ESTABILIZACAO da Constituicao, d(; Estado e
CONSTITUCIONAL -onstituicao, "

das instituicdes democréticas

ELEMENTOS FORMAIS | Preveem regras de aplicagcao

DE APLICABILIDADE

para as normas constitucionais

2. DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

2.1. Teoria Geral

1 Aideia de que existem certos direitos que sdo
fundamentais para uma existéncia humana digna
nao é recente. Contudo, foi s6 a partir das duas gran-
des revolucdes liberais ocorridas no século XVIII (a

americana em 1776, e a francesa em 1789) que a
relacao entre individuo e o Estado se reconfigurou,
pois foi como resultado da luta pela liberdade e pela
ampliacao da participacao politica que foram pro-
mulgadas as primeiras constituicdes escritas que,
além de limitar o poder dos governantes, afirmavam
direitos politicos e individuais dos cidadaos (Consti-
tuicao dos EUA, em 1787 e da Franca em 1791).

2 Nos séculos seguintes, outras circunstancias
historicas deram origem a novos modelos consti-
tucionais que ampliaram consideravelmente o rol
de direitos tidos como fundamentais, para incluir,
além dos direitos politicos e individuais, também
direitos sociais e coletivos.

3 Eadignidade da pessoa humana o cerne de todo
o sistema dos direitos fundamentais. Reconhecendo
sua importancia, o legislador constituinte de 1988
consagrou esse principio como fundamento do Esta-
do Democratico de Direito (art. 1°, Ill, CF/88) e confe-
riu protecao especial as normas constitucionais defi-
nidoras de direitos e garantias individuais (previstas,
preferencialmente, no art. 5°, CF/88) ao qualifica-
-las como clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, CF/88).

4 Por fim, topograficamente, os direitos e garan-
tias fundamentais estao organizados no Titulo Il da
CF/88 (artigos 5° a 17), abrangendo os direitos e de-
veres individuais e coletivos (capitulo I), os direitos
sociais (capitulo I1), os direitos de nacionalidade (ca-
pitulo IIl), os direitos politicos (capitulo V) e aqueles
referentes aos partidos politicos (capitulo V).

Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos
(Capitulo I - art. 59)

Dos Direitos Sociais

DIREITOS (Capitulo Il - art.6°ao 11)
E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Da Nacionalidade
(Titulo I, CF/88) (Capitulo Il - art. 12 e 13)

Dos Direitos Politicos

e dos Partidos Politicos
(Capitulos VeV -art. 14
al7)
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