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O  art. 133, da Constituição de 1988, preceitua: “O  advogado é indis

pensável à administração da justiça, sendo inviolável por se u s  atos e mani

festações no exercício da profissão, nos lim ites da lei.” A  exp ressão  

“indispensável à administração da justiça” vem  provocando interpretações 

inadequadas, que, no entanto, não p ossuem  nenhuma justificação, É que 

se  tem entendido e ssa  d isposição, com o uma forma de assegurar, de modo 

absoluto, o monopólio do jus postulandi à nobre c la sse  dos advogados, 

quando, entretanto, não ó e sse  o espírito da lei, conforme procurarem os 

demonstrar.

Convém, de início, registrar, que e s se s  termos não constituem  nenhuma 

inovação em no sso  direito pois o art. 68, da Lei n. 4.215, de 27 de abril 

de 1963, já os consignava  de modo expresso, com o transcreverem os a 

seguir: "Art. 68 —  No seu m inistério privado o advogado presta serviço 

público, constituindo, com o s  juízes e m em bros do M in isté rio  Público, 

elemento indispensável à administração da justiça ".

—  Qual o significado dessa  preceituação?

É que se  atribuiu uma nova natureza jurídica à advocacia, conforme 

ensinam  vários autores de nomeada, dentre os quais passare i a citar alguns.

Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada  Pellegrini Grinover e Cândido 

Rangel Dinamarco, no seu  livro Teoria Geral do Processo , ensinam: "Tradi

cionalmente, sustenta-se que a advocacia é uma atividade privada, que os 

advogados são  p rofiss iona is liberais, e que se  prendem aos clientes pelo 

vínculo contratual do mandato, combinado com locação de serviços. M o d e r

namente, formou-se outra corrente doutrinária para a qual, em v ista  da 

função do advogado no processo, a advocacia tem caráter público, e as 

relações entre patrono e cliente são  reguladas por contrato de direito 

púb lico” (ob. cit., pág. 189).

M inudenciando um pouco mais a doutrina, M oacyr Am aral Santos, no 

1° volum e da sua obra Primeiras Linhas de Direito Processual C iv il, escla 

rece: “Conform e antiga teoria, a advocacia se  havia com o de natureza
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contratual, pois que exercida pela força do contrato de mandato. Segundo 

outra, ainda é de natureza contratual, porquanto no exercício da advocacia 

predomina o Contrato de Locação de Serv iços , sendo a procuração apenas 

uma condição legal para o cumprimento daquele contrato pelo advogado 

(Lopes da Costa). Para outros, na advocacia se  verifica um contrato inomi

nado, pelo qual o advogado se  obriga ao cumprimento de certas obrigações, 

cabendo-lhe em retribuição honorários, não salário (G arsonnet ' et Bru). A  

e s sa s  teorias de natureza privatista, em que o advogado é v isto apenas 

nas su a s  relações com o cliente, se  opõe a que o encara, exclusivamente, 

ou preferencialmente, no seu  papel de servidor da justiça, e q u e  desem 

penha m esm o quando a ssis te  e representa o cliente. Essa, a teoria m ais 

em voga, entende que a advocacia é função pública, v isto que o contrato 

entre o advogado e o cliente é de direito público (Calamandrei, Zanobini, 

M ário  Gu im arães de Souza, Targino R ibe iro )” (ob. cit., pág. 316).

Daí por que Nehem ias Gueiros, relator da com issão  que elaborou o 

anteprojeto do Estatuto da O A B  e seu  autor principal, versando a respeito 

da expressão  “elemento indispensável à adm inistração da justiça", explica 

de maneira a não deixar dúvidas, em seu  livro A  Advocacia e o Seu Esta

tuto: "De ixou, o advogado, de se r a excrescência desdenhada por alguns 

ou a s im p les facção litigante encarada na sua parcialidade obrigatória como 

elemento perturbador da veneranda serenidade do juízo. É ele, agora, o 

próprio juízo, numa das su a s  justaposições e ssenc ia is  e impreteríveis, 

compondo e contrapondo, com o outro causíd ico que se  lhe defronta, não 

apenas o contraditório processual, m as a própria jurisdição do Estado, 

que sem  ele —  e só  com o m agistrado —  não seria a Justiça, m as o 

arbítrio despótico e prepotente ou o dogma distribuído como mercê pater

nalista aos validos e favoritos das sim patias a inclinações pessoa is  do 

poder un ipessoal judicante” (ob. cit., pág. 38).

Claro, pois, que o art. 133 da nova Constituição, apenas transferiu para 

o seu texto a expressão de uma teoria já consagrada pela legislação 

ordinária, ou seja, a que encara como de direito público a natureza da 

advocacia, sem  que isso  importe em criar um injustificável monopólio do 

seu exercício, que se instituiria contra o s  fins soc ia is  da Constitu ição e

as exigências do bem comum.

Tanto isso  é verdade, que o Estatuto da OAB, que consagrou  a teoria 

publicista, sem pre conviveu, como vai conviver a atual Carta Magna, com 

o jus postulandi da parte, encarado com o exceção à regra geral da obriga

toriedade da presença do advogado. A s s im  é que, a própria Lei n. 4.215, 

de 1963 estabeleceu em seu artigo 75: “É lícito à parte defender seus 

direitos, por si mesma  ou por procurador apto mediante licença do juiz 

competente: —  Não havendo ou não se  encontrando presente, na sede

do juízo, advogado ou provisionado; II —  Recusando-se a aceitar o patro

cínio da causa, ou estando impedidos o s  advogados e prov isionados presen-
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tes na sede do juízo, que serão ouvidos previamente sobre o pedido de 

licença; III —  Não sendo da confiança da parte o s  p rofiss iona is referidos 

rio inciso anterior por motivo relevante e provado. Parágrafo único —  Nas 

h ipóteses previstas neste artigo, tratando-se de matéria criminal, qualquer 

cidadão apto poderá se r nomeado defensor do réu".

E ssa  m esm a d isposição  vem  prevista na parte final do art. 36 do 

Cód igo  de P rocesso  Civil, de modo m enos amplo, m as sem pre  em sentido 

genérico. É que a regra obrigatória da intervenção do advogado com o pro

curador da parte, no direito brasileiro, conforme M oacy r Am aral Santos, 

"po r m otivos de ordem prática ou de força maior", apresenta “algum as 

exceções, em que se  faculta ou se  permite a defesa dos d ireitos em juízo 

pela própria parte ou m esm o por procurador apto, a saber:

I —  Quando a parte, ou seu  representante legal, "t ive r habilitação 

legal ou, não a tendo, no caso  de falta de advogado no lugar ou recusa 

ou impedimento do s que houver" (Cód. Proc. Civil, art. 36, segunda parte), 

N esses  casos diz-se que a parte postula em causa própria.

II —  Mediante licença do juiz competente (Estatuto da O rdem  dos 

Advogados, Lei n. 4.215, de 27.4.1963, artigo 75):

a) não havendo ou não se  encontrando presente, na sede do juízo, 

advogado ou provisionado;

b) recusando-se a aceitar o patrocínio da causa, ou estando impedidos, 

o s  advogados e p rov isionados presentes na sede  do juízo, que serão 

ouvidos previamente sobre o pedido de licença;

c) não sendo da confiança da parte os p rof iss iona is  referidos na letra 

anterior, por motivo relevante e provado.

Aque la  regra se  oferecem, ainda, outras exceções, que ocorrem  com 

relação a certos e determ inados atos. É o que se  dá:

a) nos pedidos de desquite amigável (hoje, separação consensua l — 

parêntesis nosso), que devem se r a ssinados pelos próprios cônjuges ou 

a seu  rogo, se  não souberem  ou não puderem escrever (Cód. Proc. Civil, 

artigo 1.120);

b) no ato de conciliação (Cód. Proc. Civil, arts. 447 a 449, 278, §  1 º ); ,

c) nas intimações, que podem se r fe itas às partes, aos se u s  represen

tantes legais e aos advogados por oficial de justiça, se  a lei não d ispuse r 

de outro modo (Cód. Proc. Civil, art. 238 )” (ob. cit., pág. 311).

A s  exceções não ficam, porem, no terreno do Direito Processual Civil. 

Mu ito  m ais importantes são  o s  ca so s  excepcionais registrados por outras 

leis. A  Constitu ição assegura, com o direito individual, o Habeas Corpus 

(art, 5°, LXV III), que, nos term os do art. 654 do Cód igo  de P roce sso  Pe

nal, “poderá ser impetrado por qualquer pessoa,, em seu favor ou de outrem ".

69



D ispondo sobre  a criação e funcionamento do Juizado Especial de Pe

quenas C ausas, constitucionalizado pelos artigos 98, I  e 24, X, da Carta

M agna  vigente, a Lei n. 7.244, de 7.11.84, previu no seu  artigo 9.°, caput,

que "a s  partes comparecerão sempre pessoalmente, podendo (faculdade —  

parêntesis no sso ) se r a ss is t id as  de advogado".

No §  1º  d e sse  m esm o artigo prevê-se, ainda, que " s e  uma das partes 

comparecer a ss is t ida  por advogado, ou se  o réu for pessoa  jurídica ou firma 

individual, terá a outra parte, se  quiser (faculdade —  parêntesis nosso), 

a ssistênc ia  jud ic iá ria ...".  Apenas, na interposição do recurso  é que se  faz 

necessá ria  a p resença do advogado (art. 41, §  2.°), sendo que, no entendimen

to de Theotônio Negrão, “d ispensa-se  a intervenção de advogado nos em 

bargos de declaração para o próprio juiz (Cód igo de P rocesso  Civil e Le

g islação Processual em  vigor, 17ª  edição, página 848, nota n. 11).

O  pedido a se r  feito no Juizado Especial de Pequenas C a u sa s  pode se r 

por escrito ou oralmente. O  pedido oral deve se r  reduzido a escrito pela 

Secretaria do Juizado (art. 15 e seu §  3 º ), obedecendo ao modelo de pro

cedimento que há quase 50 anos vem  sendo utilizado pela Justiça do Tra

balho.

Por fim, a exceção m ais importante, que vem  sendo atacada, freqüente

mente, pelos que pretendem reverter a teoria publicista a respeito da na

tureza jurídica da advocacia através de uma interpretação monopolista.

Pelo art. 839 da CLT, nos d is s íd io s  individuais, “a reclamação poderá 

se r apresentada: a) Pelos empregados e empregadores, pessoalmente, ou 

por representantes, e pelos Sindicatos de C la s se ”.

E s sa  exceção vem  sendo tradicionalmente adotada, com  suce sso , por 

motivo de ordem prática e atendendo à s  exigências do bem comum.

É que nem sem pre  as ações trabalhistas possuem  valor econôm ico 

significativo, com o nos ca so s  em que o trabalhador reclama a anulação de 

meio ou um dia de suspensão, um ou dois d ias de sa lários não pagos, 

meia dúzia de repousos sem anais rem unerados e a ss im  por diante.

N e sse s  casos, o patrocínio não oferece nenhum atrativo ao advogado, 

o que importaria em negar a prestação jurisdicional ao hipossuficiente, se 

ele tivesse, necessariamente, que recorrer ao Juízo, a ssis t ido  de advogado, 

m as não encontrasse  um que se  in te re ssasse  pelo seu  patrocínio.

O  reverso  da medalha também é significativo. A  econom ia moderna 

estimula a criação de pequenas e m édias empresas. A lgun s  pa íse s desen

volvidos, com o a Itália, possuem  a sua  econom ia basicamente estruturada 

sobre  elas. Num  país como o Brasil, tais em presas também possuem  s ig 

nificativa expressão, tanto que existe legislação específica estimulando-as. 

Ora, muitas vezes, um pequeno empresário é quase tão necessitado quanto
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um trabalhador de salário m ínimo e não possu i condições de contratar um 

advogado para defender o s  se u s  d ireitos em Juízo, sob  pena de agravar, 

ainda mais, a sua  situação financeira.

Se  v ier a se r  adotada a interpretação m onopolista a respeito da natu

reza da advocacia, todas e s sa s  pequenas franquias legais concedidas em 

favor do preso, do litigante de pequena causa, do trabalhador ou pequeno 

em presário ruirão por completo, excluindo, praticamente, da apreciação do 

Poder Judiciário, em  desobediência ao direito individual do art. 5 º , inciso 

X X X V ,  da Carta Magna, le sõe s  ou am eaças a direito, privando, a lgum as 

pessoas, de se u s  bens, do contraditório, da ampla defesa  e até m esm o da 

liberdade, s im plesm ente porque elas não quiseram  ou não puderam con s

tituir advogado.

É importante ressaltar, outrossim , que o princípio da liberdade sindical 

ficará seriam ente vulnerado, pois nos term os do art. 8 º , inciso III, da C o n s 

tituição atual, "a o  sindicato cabe a defesa dos d ireitos e in te resses cole

tivos ou individuais da categoria, inclusive  em questões judiciais ou admi

nistrativas", sendo de relembrar que, pelo princípio do jus postulandi con

sagrado pelo art. 839 da CLT, a reclamação, em d iss íd io  individual, tam

bém poderá se r  apresentada por sindicato de classe, sem  a ssistênc ia  de 

advogado.

Nunca é dem ais acrescentar outro dado de natureza social importante. 

O Brasil possu i grandes e pequenas cidades. Ag lom erações próx im as uma 

das outras ou distanciadas por centenas de quilôm etros ou acidentes geo

gráficos, sendo que, nestas últimas, pode haver a figura, freqüentemente 

presente, do juiz de direito ou, com  m enos freqüência, da Junta de Conc i

liação e Julgamento, m as sem  a p resença constante de advogados. A í  tam

bém, a prestação jurisdicional, em obediência ao jus postulandi do operário, 

do pequeno em presário e do sindicato de classe, ficaria prejudicada em 

face do isolamento imposto pela d istância ou pelos obstácu los f ís icos, já 

que normalmente inexistentes advogados n e ssa s  localidades,

A lém  d e ssa s  razões de bom  senso, cumpre insistir, entretanto, na in

terpretação correta do art. 133 da Lei Fundamental. A  exp ressão  " ind isp en 

sável à adm inistração da justiça”, não a ssegu ra  aos advogados nenhum  m o

nopólio e nenhum cerceio a qualquer pedido de prestação jurisdicional da 

própria parte, assegurado, por exceções legais, à regra geral publicista de 

que o jus postulandi compete ao advogado. Compete, sim, m as comporta as 

exceções já enumeradas. O que a Constituição quis afirmar ou reafirmar, 

repetindo a legislação ordinária, como procedeu em relação a m uitos outros 

direitos, é que o advogado não m ais deva ser, como vem  sendo, pelo m enos 

desde 1963, uma '"excre scênc ia  desdenhada”, "s im p le s  facção litigante” ou 

“elemento perturbador do juízo". Não, ele foi elevado à dignidade de “se r

vidor da justiça”, o que não sign ifica  que este papel lhe foi reservado em 

caráter de exclusividade.
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A  adm inistração da justiça deve contar, constantemente, com a cola

boração va liosa  dos advogados, mas e ssa  colaboração não pode se r  inter

pretada de tal modo que, em benefício d esse  privilégio, se  postergue direi

to m ais fundamental, qual seja, aquele reconhecido a todo o cidadão de 

recorrer ao Poder Judiciário.

Implicaria em ignorar as exigências do bem comum  e o s  fins soc ia is  da 

nova Carta Política, querer eliminar as  facilidades que são facultadas aos 

h ipossufic ientes (p e ssoa s  pobres, trabalhadores de baixo salário e em presá

rios de pequeno capital), nos Juizados Espec ia is de Pequenas C a u sa s  e na 

Justiça do Trabalho.

Por isso, e em conclusão, o art, 133 da Constitu ição de 1988, deve 

se r interpretado no sentido de que a expressão  —  “o advogado é indis
pensável à administração da justiça" —  reserva a e s se s  p rofiss iona is  uma 

condição de servidor da justiça e não de monopólio, para que se  tenha 

ace sso  a ela. D o  que decorre que o jus postulandi previsto no art. 839 da 

Conso lidação das Leis do Trabalho continua em plena vigência, porque 

absolutamente compatível com o texto constitucional vigente.
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