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TEMA EM DEBATE:

A NOVA CONSTITUICAO E O
“JUS POSTULANDI” NA JUSTICA
DO TRABALHO






PROBLEMAS CONSTITUCIONAIS TRABALHISTAS

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (*)

“Un invito alla chiarezza terminologica, che & in-
sieme un invito all'onesta intellettuale” — GUIDO
FASSO.

1. A Constituicdo de 5 de outubro de 1988, ao entrar em vigor, trouxe
dois problemas bésicos que primeiro nos devem ocupar a atengéo.

O primelro problema diz respeitc, na esfera trabalhista, a que notmas
constitucionals s&o imedlatas e diretamente aplicdveis e a que normas de-
pendem de regulamentagéo por lei ordinéria.

O segundo problema coloca-nos diante da questdo dos efeitos imedia-
tos da norma constitucional, caso seja ela imediatamente aplicavel e se
alguma situag@o anterior continua regida pela Constituicdo de 1967/9 e pela
legislacdo ordinaria entdo em vigor (CLT e Legislacdo complementar).

2. A prever a regulamentagio das relagdes de trabalho, o constituinte
de 1988 acabou trés Constituicdes em uma s6, pois os direitos dos traba-
lhadores comegam a ser previstos nos arts. 7.° a 11, do Titulo Il (Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais ~—— Dos Direitos Sociais), passam pelo
art. 233, do Titulo IX {Das Disposigbes Constitucionais Gerais) e terminam
no art. 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias. Neste qua-
dro, a exegese sistemética torna-se uma temeridade.

E basta este fato para ver-se que ndo é tarefa simples nem fécil em-
preender uma andlise das regras constitucionais no Campo do Direito do
Trabalho, a comegar exatamente pela inseguranga do Constituinte no pro-

cesso de sistematizagio da Carta, pois formalmente ela é assistemética e
isto corresponde a inseguranga, ao jogo e desencontro de forgas politicas
e ideoldgicas na sua construgdo, cujo decurso de tempo veio denunciar
marchas e contramarchas no que se poderia chamar de “vontade do le-

gislador".

Portanto, serdo muito afoitos o estudioso, o leigo, o que se julga jurista
se pretendem emitir juizos cu assumir posigbes diante de qualquer dispo-

(*) O autor é Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regido, aposentads; Professor ds
Universidade Federal de Minas Gerais e Advogado em Belo Horizonte.



sitivo constitucional ora em vigor. Ou ha posigdes politicas preconcebidas
ou precipitagbes aparatosas naqueles que se aventuram a aduzir afirmagoes
em torno da nova Constituigéo.

Em razéio disso, com a prudéncia que nos aconselha um longo convivio
com as questdes e os problemas juridicos, abordaremos as regras traba-
lhistas constitucionais ora em vigor, sob o angulo de sua operacionalidade,
Imediata ou n#&o, @ sob o angulo da transposi¢do da ordem juridica, mas
naqueles dispositivos que mais de perto nos envolvem, empresas e tra-
balhadores.

3. Como se trata, nesta focagem, de exposigdo casuistica, o critério
adotado seguird a ordem dos itens do art. 7°, da Constituicdo, retirados a
perfunctério exame aqueles que contenham alguma novidade juridica e
principalmente eficacial.

Deve-se atentar a que os preceitos do art. 7°, além do que se infere
do texto de seu caput, sdo, por sua natureza e finalidade programaticos.
Em principio, portanto, contém diretrizes definidas ac legislador, a quem
incumbe, pelo principio da necessidade, da oportunidade ou de politica ju-
ridica, preencher, executoriamente, através de leis.

O problema da executoriedade da lel, seja a constitucional, seja a com-
plementar, seja a ordindria, prende-se a que ela esteja munida dos seus
elementos constitutivos bastantes, através dos quais apreende a porgio de
realidade visada em seu texto — a hip6tese, os suportes do juizo hipoté-
tico que a devem compor como elementos de tipificacdo, e a sangédo.

E indispensavel que a lei se integre dos pressupostos da realidade; s&o
os chamados “fatos-suportes” que devem estar presentes no modelo da
norma, a fim de que os possa entender e apreender o aplicador, fazendo
desencadear o fim, o objetivo nela previsto. Cabe advertir que este “fato-
suporte” tanto pode ser um fato da vida como um fato juridico, isto é, um
fato ja apanhado e definido por outra lei ou outra norma.

Se a Constituicgo diz que se aplica o “saldrio-minimo” ao empregado
doméstico, toma ela aqui, como suporte, um fato juridico, pois “saldrio-
minimo" é fato econdmico definido, dinamizado, j4 contornado em lei ordi-
naria com desdobramento monetdrio sucessivo em decretos, ou seja, em
norma hierarquicamente inferior.

Alids, en passant, o constituinte de 88 sempre escorrega em manifesta
precariedade conceitual, como se v& no n° V, do art. 7°, quando fala em
“piso salarial”, como se se dirigisse ao “piso nacional de salario” (Dec.
n°® 2.351, de 7.8.87), mas reinstitui o “salario-minimo” (n.° 1ll) e nesta de-
nominagéo e conceituagéo insiste ao falar em "garantia de saldrio, nunca
inferior ao minimo” (n. Vl), o que, certamente, obrigara o legislador ordi-
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nario a rever a sua recente criatividade (o inusitado “piso nacional de sa-
lario”, o Intermediario “salario-minimo de referéncia” e o inécuo “valor
referéncia”), se ndo por uma questdo de hierarquia e coeréncia conceitual,
mas por ndo retirar o “fato suporte” da garantia constitucional dos n.s IV
e VI, do art. 7.°. Salvo se os leguleios, ou os aligeirados por comodismo
mental entenderem que “tudo é a mesma coisa” e dispensarem um mini-
mo de rigor que se exige na construgdo dos conceltos juridicos mormente
a norma juridica que estd em sua estrutura.

Chegando o exemplo a um de seus desenlaces, pode-se afirmar que a
Constituicdo assegurou ao empregado doméstico (art. 7.°, pardgrafo dnico,
item IV) uma espécie de saldrio que néo existe no tréfego juridico nacio-
nal, o “salarlo-minimo”, em seu texto abolido e substituido por outra espé-
cie de salarlo, batizado com o nome de “piso nacional de saldrio”, “piso”
este que a mesma Carta, abaixo coloca em outra pia e que contém outra
natureza, evidentemente ligada as relagbes coletivas de trabaltho, por ca-
tegorias profissionais e econdmicas através de suas normas componentes
de conflitos (sentengas normativas ou convengdes coletivas ou acordos co-
letivos).

Sob esta questdo especifica, no que claudica a Constituigdo ora em
vigor, de grande valia é a passagem de NORBERTO BOBBIO:

“As questes de nome s#o de grande importancia, porque ele-
gendo-se um nome ao Invés de outro se torna rigorosa e ndo sus-
ceptivel de mal entendida (di fraintendimenti} uma determinada lin-
guagem. A purificacdo da linguagem é uma parte essencial da pes-
quisa cientifica, sem a qual nenhuma pesquisa poderéd dizer-se cien-
tifica" — Cf. Studi sulia Teoria Generale del Diritto. Torino. G. Giappi-

chelli Ed. 1955, p. 37.

No campo do Direito, como no da ciéncia, a precisdo terminolégica
compreende a coeréncia conceitual a qualquer variagdo concorrente em ter-
mos que devem designar o mesmo objeto pode servir & confuséo, ao desvio
e & prépria inaptiddo da linguagem juridica para definir e precisar o ato,
o fato ou a conduta juridica que se tem vista regular.

Sob o prisma da auto-aplicagdo da regra constitucional self acting, tema
em que se insiste, muito criteriosa deve ser a postura do juiz, do jurista,
a que ndo deve faltar a elucidagdo de BOBBIO, linhas atras:

"Do elemento formal nasce a pesquisa ou o complexo de pesqui-
sas em torno da natureza, da Constituigdo, do funcionamento e da
extingdo da norma juridica enquanto tal. Do elemento material nasce
a pesquisa em torno da determinagéo, classificagdo e sistematizagéo
da fattispecie” — ob. cit., p. 35.
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Cumpre observar que a regra de direito, para gozar de eficacia deve
reunir seus elementos formais de anunciagdo com postura e clareza, a fim
de que se encontrem os seus elementos ou pressupostos materiais identi-
ficadores da fattispecie, ou seja, o preciso revestimento do ato-fato a que
se dirige e que quer regular e da cominagdo, sangio ou desfecho que tende
a alcangar,

Ainda que o § 1°, do art. 5°, da Constituigdo de 1988, preceitue que
"as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata (verbis}) e entre as “garantias fundamentais" se incluam os “di-
reitos socials”, dai ndo se ha de partir para a pronta executoriedade dos
arts. 7° (e todos os seus itens) a 11, a ndo ser que cada dispositivo ou
inciso contenha os supostos minimos que permitam esta executoriedade,
ou seja, que se ache provido da fattispecie suficiente que arme a hipdtese
e torne completo o silogismo estruturador de uma lei quanto aos fatos que
regula”.

Para ver-se, apenas a um primeiro lance, a equivocidade e a precarie-
dade do constituinte de 1988, tome-se o exemplo mesmo do § 1°, do art. 5.°
citado, que fala em “aplicagdo imediata” das “normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais” e nfo das “normas asseguradoras” desses
direitos, como se a Constituicdo pretendesse aplicar imediatamente néo as
“garaintias” mas as "definigbes”. . .|

4. Exemplificativamente — ainda com repercussio direta nas dareas
trabalhistas —, nota-se a atecnia ou a dubiedade de linguagem do Consti-
tuinte de 1988 na enunciag8o do art. 133 e que chega despertar em aligeros
casuistas a idéia de que o empregado nfZo mais pode ajuizar, direta e pes-
soalmente, reclamagdo na Justica do Trabalho e que perdeu a legitimatio
ad processum conferida as partes nesta Justiga (CLT, art. 791).

Antes, ndo se poderia conceber que um Estatuto que se arroga de
eminentemente “social” tenha consagrado um texto de fluigdo social con-
traditéria, pois a tutela do trabalhador, como hipossuficiente, comega {ou
se conclui) com o seu direito de ir diretamente a Justica do Trabalho, sem
outro 6nus que a condugdo, para ali postular.

Mas é a propria expressdo do art. 133 que liquida com a presumida
exclus@io do jus postulandi direto na Justica do Trabalho, pois o dispositivo
ndo chega a conter uma enunciagdo, seja a nivel de vedagdo, seja a nivel
de legitimagéo.

O que ha de entender-se por “O advogado é indispensével” ou por
"administragdo da justiga" ou pela conexdo destas expressdes?

Em termos amplos, gerais, a “indispensabilidade” pode visar a uma
garantia, cuja tutela tanto pode dirigir-se ao advogado (e, no plano siste-
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matico, o dispositivo alija-se no quadro da disciplinagdc de profissdes e
ndo no do direito de peticdo, que diz respeito a qualquer pessoa) quanto
ao pretendente 2 tutela jurisdicional.

Ninguém, de bom senso, pora em divida que o ser "indispensavel &
administragdo de justica” esteja mais do lado desta e indicando que o advo-
gado compora os 6rgdos encarregados dessa administragdo.

Se se argumentar que esse objetivo constitucional ndo esgota a fina-
lidade do preceito, no minimo ter-se-d de convir que ele ndc tem um con-
teado definido na exclusiva direcdo de sé conferir legitimagéo para o
processo ao advogado.

A ‘“legitimagdo” é matéria regulada em lei ordindria, seja a normal
seja a andmala (substituigdo processual).

No art. 134, insiste o constituinte na mesma abstragdo, ao trocar o
adjetivo “indispensavel” do art. 133 pelo “essencial”, aplicado a "institui¢do”
da “funcdo jurisdicional”, como se “funcio”’ fosse "instituigdo” e como se
o “Estado” estivesse imediatamente jungido a organizar uma “Defensoria
Publica”.

Ambas as normas, por sua construgdo, delineadas em elementos amor-
fos, sdo de indole indicativa e ndo prescritiva.

O art. 133, se convertido em preceito relativo a legitimagédo processual,
teria fungédo proibitiva e seria formulado da seguinte maneira: “Sé se admite
0 ingresso em juizo através de advogado” ou, entdo "E vedada a defesa
de interesses ou direitos na Justica desacompanhada de advogado”.

Ja se exigia, desde MODESTINO (I, 3, fr. 7), a lei, para ter eficécia
imediata, objeto definido e em que se forma um comando, seja para impe-
rare, seja para vetare, seja para punire, seja para permittere ou como dizia
CICERO: imperandi prohibendique sapientia... aut cogentis aut vetantis...”
(De leg., Il, ¢ § 8).

Além, portanto, da provisdo de um “juizo hipotético, em que se vincula
um suporte fatico a uma conseqliéncia”, como condicdo formal de existéncia
(hipothetisches Urteil..., das die spezifische Verkniipfung eines bedingten
Tatbestandes mit einer bedingten Folge ausdriickt), como sustenta WINFRIED
BERLET, transcrevendo passagem cldssica de KELSEN (cf. do primeiro, Das
Verhéltnis von Sollen, Diirfen und Kénnen. Bonn. H. Bouvier u. Co. Verlag.
1968, S. 30, 1. Para a distingéo entre “permitir”, "habilitar” e “legitimar”, cf.
o mesmo KELSEN, Hans. Theorie Pure du Droit. Paris, Dalloz, 1962, p4gs.
21 e 22 — o Erlauben, o Ermichtigen e o Berechtigen). impde-se a especifica
cominagdo, como sangéo.

A imperatividade da norma juridica, que a fixa como um comando, para
atuar imediata e diretamente, ndo prescinde do elemento material, de con-
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teddo, pelo qual se define a conduta especificamente proibida, permitida,
determinada e/ou legitimada (cf., exaustivamente, BOBBIO, Norberto. Teoria
della Norma Giuridica. Torino. G. Giappichelli, Ed. 1958, pags. 123 e segs.,
esp. 127 e segs.).

5. Embora apenas como adverténcia, ligelro apanhado sistemético da
Constituigdo, embora néo exauriente, mostra que o préprio constituinte de
88 se incumbiu de vulnerar uma possivel interpretagéo axiomatica do art.
133, da Constituigdo, como se contivesse todos os signos de preenchimento
para a auio-aplicabilidade e a conferéncia de legitimagio exclusiva ao advo-
gado para estar em jufzo.

Principlando-se pelos “Direitos e Garantias Fundamentais”, depara-se o
“cidaddo” como “parte legitima para propor ag@ic popular” (art. 5.°, LXXill)
e ao pedido de habeas corpus nfo se atrela qualquer interceptacdo de man-
datdrio forense {artigo cit, LXVIil), construida a doutrina jurisprudencial,
sobre idéntica redagdo da Constituicdo de 1946 e a de 1967/69, segundo a
qual poderd requeré-lo qualquer pessoa (cf. Lei n° 4.215, de 27.4.1963, art.
71, §§ 1° e 2° e art. 75).

Os argumento a contrario ou aquele que diz “a excegdo explica a regra”
seria precipitado, dada a complexidade do material juridico sob exame e de
outros dispositivos constitucionais que nos deixam sempre perplexos, ndo
fora a mistura de “mensagens politicas”, "ideolégicas” e até “demagégicas”
e de preceitos propriamente juridicos mal alinhados pelos Autores da Carta
de 1988.

Veja-se o n. lll, do seu art. 8°. A "defesa” que se outorga ao sindicato,
“inclusive em questdes judiciais ou administrativas”, vird necessariamente
interceptada por outra representacdo, a do advogado? Como conciliar uma
postura diversa com © que, j& mals técnica e precisamente, estd expresso
no § 2, do seu art. 113, quando diz que "“é facultado aos respectivos sindi-
catos ajuizar (sic — e por que ndo "ajuizarem”?) dissidio coletivo”™? O que
significa, para um mediano entendedor de Direito, ajuizar uma agéo?

Ha impactos outros, de ndo menor percusséo, no art. 233, p. ex., quando
legitima o “empregador rural” para “comprovar”... “perante a Justi¢ga do
Trabalho"... Ao mesmo tempo, como convolando situagdes legitimadoras
contrapostas, o dispositivo, na parte final, fala em "seu representante -sin-
dical”, e do empregado, “representagdo” esta que se repete no seu § 1.
e em que se v& também legitimado, diretamente, o “empregado”. E aqui a
fungdo “graciosa” ou “voluntaria” ja se transmudou em contenciosal Ubi
est avocatus?

Portanto, somente um descomedido requinte de novidade levard o pro-
fissional do direito (advogado, juiz, procurador) a entender que o art. 791,
da CLT sofreu alguma alteracéo ou obliteragdo com o advento do art. 133,

14



da Constituicho Federal de 1988, sem o exame de todos e angulares apro-
fundamentos e abordagens que a questdo atrai, Uma outra e dltima, talvez,
contribuird ainda para intentar-se a mais segura e precisa solugdo de
vexacta questio.

6. A legitimagdo é um modo de ser com respeito a outrem, isto é uma
relagdo com outros (cf. NAZO, Nicolau. “Legitimagédo” In Rev. dos Tribunais,
n. 386, dez./1967, p. 50, em que cita magistério de CARNELUTTI, extraido de
seu Trattato del Processo Civile).

Como o modo de ser do sujeito, a capacidade para agir no processo,
como um pressuposto — que é a de a parte fazer-se representar por advo-
gado em planos e atos especificados, como sistema de atuagdo —, compre-
ende ndo apenas o conjunto de atos que ele pode praticar, no exercicio
da profissdo, mas o campo de atuagdo de tais atos, definidos como Grgéos
de jurisdigdo. Na esteira do § 51 da ZPO (Zivilprozessordnung), ROSENBERG
u. SCHWAB resumem, de principio, que a capacidade processual define-se
na lei e pela lei se preenche, sobretudo no que diz respeito ao feixe de
relagbes processuais que compreendem o exercicio de representago pro-
fissional do advogado. {c¢f. ROSENBERG, Leo u. SCHWAB, Karl Heinz. Zivil-
prozessrecht. 12. Auflage. Miinchen. C. H. Beck’'sche Verlagsbuchhandlung.
1977, 5214, § 44, |, e GUSMAO, Sady Cardoso de. Legitimagdo Processual.
In SANTOS, J. M. de Carvalho et alii. Repertério Enciclopédico do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro. Ed. Borsoi, s/d, p. 127, esp. 128. No mesmo
sentido, CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile. Pa-
dova. CEDAM. 1936, T. 2, pdgs. 464 e segs.).

Consagrado pela Constituigdo Federal, em seu art. 133, o principio geral
da necessidade do advogado e de sua participagdo nos atos de “administracéo
da justiga”, este principio somente pode ser executado pela criagdo de
relagBes juridicas especificas e centros de imputagdo juridica, coberto pela
estrutura dindmica da legitimagdo processual, através da lei ordinéria, que,
inclusive, poderd minimiza-lo e até excepcioné-lo, como se verifica nos casos
acima apontados e oriundos da prépria Constituigdo ou da Lei Ordindria, em
que se inclui o art. 791, da CLT.

Defere-se a capacidade processual, desde a postulacional, ao advogado,
cingida a uma distribui¢do de legitimagdo para a agdo, com vistas i tuiela
da aplicacdo do direito e a tutela da prépria profissdo, salientando-se que
esta ndo pode sobrepor-se aquela. Haja vista as excegdes abertas pela ordem
juridica, em que a parte retine a legitimatio ad causam e a legitimatio as
processum (cf. PONTES de MIRANDA. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 1973. T. I, pédgs. 345 a 348).

Queremos significar que o preceito constitucional contido no art. 133,
da Carta de 1988 erigiu em principio fundamental a necessidade de a ordem
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juridica pautar-se pela presenca e atuagfo do advogado nos atos de adminis-
tragdo da justica. A direcdo da regra constitucional é esta; quem deve pre-
enché-la, porém, em termos de relagbes juridicas (representagdo, legitimagéo,
atos que se possam praticar, Orgdos perante os quais praticar, e assim por
diante), de natureza procedimental, a partir do ius postulandi, € a lei e
somente a lel é que poderd compatibilizar o principio tutelar abrigado no
preceito da Lei Maior com os interesses gerais e individuais conflitantes e
que vio desaguar nos O6rgdos encarregados de administrar a justiga, sob
pena de obstaculizarem-se os direitos fundamentais de petigéo e de defesa.

Embutidos no sistema juridico, comprometidos com a precipua do Di-
reito, que é a realizagéo, a distribuicdo e o equacionamento de interesses,
construida através de normas juridicas, que organizam esses interesses e
tem por miss@o assegurar a vigéncia de uma estrutura limpida, transldcida
através dessas normas.

Além da adverténcia de GUIDO FASSO (tomada a NORBERTO BOBBIO,
in Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico. Milano. Edizione de Comunita.
1977, p. 139, nota 5), valha-nos o indesculpavel magistério de MARNIERRE:

“La nécessité d'une exacte terminologie s'impose d'évidence
pour toute science, ou plus largemente pour tout ensemble de con-
naissances, ainsi encore que pour toute technique. Cela plus spéciale-
ment encore quant aux sciences juridiques, en fonction du postulat
de sécurité du commerce juridique dont nous avons d'abord convenu”
— A necessidade de uma exata terminologia impGe-se & evidéncia
para toda a ciéncia ou, mals amplamente, para todo o conjunto de
conhecimentos, como ainda para toda a técnica. Mais especialmente
ainda exige-se isto para as ciéncias juridicas, em fungdo do postulado
de seguranga do comércio juridico sobre que nos convimos” — cf.
MARNIERRE, E. S. de 1 Eléments de Méthodologie Juridique. Paris.
Librairie du Journal des Notaires et des Avocats, 1978, pags. 44 e 45.

Belo Horizonte, abril/1989



O ACESSO DOS CIDADAOS AO
PODER JUDICIARIO (¥)

Floriano Corréa Vaz da Silva ("¥)

O jus postulandi, no processo do trabalho, em face
da Constituicdo brasileira de 1988
— (0 principio da norma mais favorével)

1. A CONSTITUICAO DE 1988 DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Para a imensa maioria dos brasileiros — e também para grande nome-
ro de cidaddos dos povos irméos da América Latina e de outros continentes
— havia, desde a década de 1960, uma antiga e sentida reivindicagdo: uma
Constituigio liberal e democratica, que marcasse o inicio de uma nova etapa
na histéria do Brasil.

Para que o novo regime democratico se consolide e se aperfeigoe e
para que seja efetivamente construido, pouco a pouco, um verdadeiro Esta-
do de Direito, em que vigore uma ordem juridica que dé efetivas garantias
aos cidaddos, é preciso que haja uma atuagdo correta e eficente ndo ape-
nas dos governantes, dos legisladores e dos juizes mas também é indis-
pensavel que exista uma participagéo ativa dos eleitores e dos cidaddos em
geral, inclusive — e, de modo muito especial — dos empresétios, dos tra-

balhadores e dos profissionais do Direito, nas mals diferentes &reas.

Podera variar o grau de responsabilidade de cada um, mas todos —
sem quaisquer excegdes — somos responsdveis pela consolidagdo, pela
sobrevivéncia e pela durabilidade do regime democratico e da Repiblica
cujos lineamentos foram consagrados pela Constituigdo brasileira de 5 de
outubro de 1988.

A partir de tais lineamentos, ha que se construir um regime em que
todos tenham direito & cidadania — e esse direito & cidadania ndo se limi-.
ta ao plano juridico, ao plano dos principios gerais e das declaragbes sole-
nes de direitos e garantias individuais. A plena cidadania s6. existe quando
atinge as varias dimensBes: a juridica, a politica, a social, a econdmica e

a cultural.

(*) Trabalho publicado na Revista LTr de janeiro/89.
(**) Floriano Corréa Vaz da Siiva é Juiz Togado do TRT da 2.5 Regido, Membro da Academia
Nacional de Direito do Trabalho e do Institute Brasileiro de Direito Social.
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Ainda que sejam naturais as controvérsias na interpretacdo da nova
Constituicdo — refletindo os conflitos latentes na sociedade — e ainda
que existam dificuldades decorrentes das divergéncias de enfoques, de pon-
tos de vista e de interesses em choque, € indispensavel que se preserve
um terreno comum a todos. E tal terreno comum s6 pode e sé deve ser
o respeito a Constituigdo, o que ha de significar necessariamente o acata-
mento as suas normas. E esse acatamento 3s normas constitucionais néo
impede, evidentemente, que os cidaddos, os juristas, os grupos de pres-
sd0, os sindicatos e os partidos politicos lutem pela reforma e/ou pela re-
gulamentagdo de dispositivos constitucionais, sempre nos termos previstos
pela propria Constituigéo.

Um grande esforgo terd de ser feito para que prevalega a interpreta-
¢do mals correta e mais justa, que propicie avangos € nao retrocessos, que
permita o funcionamento das instituicbes, bem como o progresso e a me-
lhoria do padrdo de vida e da situagdo social e econdmica de todos, nota-
damente das classes trabalhadoras e das classes médias.

2. O DIREITO DE PETICAO: O DIREITO CONSTITUCIONAL DE AGAO

Em obra cléssica e belissima, o grande jurista uruguaio Eduardo J. Cou-
ture estuda a agéo judicial como uma forma do direito constitucional de
peticéo.

De modo sintético e em linguagem elegante e clara, Couture reuniu,
“com as corregdes necessarias, as notas taquigraficas apanhadas durante
um curse” por ele ministrado na Faculdade de Direito de Paris, em 1949,
Suas conferéncias, proferidas em francés na tradicional Sorbonne, foram
publicadas na Franga pela “Libraitie du Recueil Sirey" e na Argentina, na-
quele mesmo ano. E no Brasil a obra foi langada em 1951, em tradugdo de
Mozart Victor Russomano, sob o titulo de “introducio ao Estudo do Pro-
cesso Civil", Rio Konfino, 1951,

Ao tratar de "agdo e peticdo”, diz Couture:

“Embora a palavra agéo tenha tido, no decurso dos anos signifi-
cados varidveis e apesar de, no direito contemporaneo, ainda ter mul-
tiplas e diferentes acepgdes, parece hoje necessario admitir que ha
certa concorddncia em se considerar a agdo como um poder jurfdico
do autor de provocar a atividade do tribunal. A agdo, enfim, em seu
sentido mais estrito e decantado, é s6 isso: um direito a jurisdi¢do.”

A seguir, o notavel processualista indaga — e responde:

"Se é assim, qual serd a natureza desse direito?



— Apbs minhas meditages sobre esse ponto doutrindrio, que
foi minha preocupacgéo inicial nos estudos que empreendi ha tantos
anos e que ainda ndo abandonei, creio hoje poder afirmar que o di-
reito de recorrer ao tribunal pedindo algo contra outrem é um direito
de petigdo, no sentido que se da a este direito nos textos constitu-

cionais” (ob. cit. pag. 29/30).

Assim, no direito inglés, através de etapas sucessivas, evolui-se de
um “private bill" a configuragdo de um “right of petition: “Os diversos
textos do direito constitucional anglicano, a partir da Magna Carta, vem
consagrando, cada vez mais acentuadamente, esse processo, dando mais e
mais consisténcia a um direito que, privado em sua origem, adquire sentido
politico com a marcha do tempo.” (o grifo ¢ meu). Couture chega “a idéia
fundamental de que o direito de agéo ou agdo judicidria é uma espécie da
qual o direito de peticdo é o género. Ou seja — um direito de peticao
configurado com tragos peculiares. (...) a lel processual (...) é uma lei
regulamentadora dos preceitos constitucionals que asseguram a justiga, O
procedimento ndo se nos apresenta mais como o humilde servo do direito
civil, ou do direito comercial, mas como um ramo auténomo do direito,
colocado sobre a fronteira da Constitui¢do, para assegurar a eficdcia dos
direitos do homem no tucante & justiga. A decorréncia natural desta tese
(...) é a de que uma lei que prive o individuo do seu direito de apelar
para justiga é uma lei inconstitucional” (ob. cit., pag. 32/33).

Essa profunda e intima ligagdo entre o direito processual e o direito
constitucional também tem sido assinalada pelos juristas brasileiros, entre
os quais devem ser citados Grinover, Dinamarco e Aradjo Cintra:

“Todo o direito processual, como ramo do direito piblico, tem
suas linhas fundamentais tragadas pelo Direito Constitucional, que
fixa a estrutura dos orgdos jurisdicionais, que garante a distribuigéo
da justica e a declaragéo do direito objetivo, que estabelece alguns
principios processuais. Mas, além de seus pressupostos constitucio-
nais comuns a todos os ramos do direito, o direito, processual é fun-
damentalmente determinado pela Constituicdo em muitos de seus
aspectos e Iinstitutos caracteristicos” (cf. Grinover, Ada Pellegrini,
Dinamarco, Candido & Aradjo Cintra, Antonio Carlos. Teoria Geral do
Processo. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1975, p. 47).

Aceita tal posigdo doutrindria, aqui exemplificada por processualistas
eminentes do Uruguai e do Brasil, é preciso examinar a Constituicdo de
5 de outubro de 1988 em sua integralidade, em sua sistematica — e ndo
apenas examinar isoladamente um de seus dispositivos para dai retirar con-
clusdes precipitadas, tal como estd ocorrendo na interpretagdo do art. 133,
segundo o qual “o advogado é indispensavel & administragdo da justica”.
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3. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONCERNENTES AO DIREITO DE ACAO

As normas basicas e essenciais da Constituicdo devem iluminar a sua
interpretagdo, sob pena de se cair em casuismos e eventualmente em po-
sigbes que visem privilegiar determinadas corporagdes, em detrimento da
sociedade. Deste modo, é da maior importancia citar alguns dispositivos
basicos da Constituicdo brasileira de 1988:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos (...)." (Os grifos sdo meus).
O art. 5° traz um expressivo elenco de direitos e garantias fundamen-
tais. E desse elenco alguns incisos devem ser destacados:

“Art. 5° Todos s#o iguais perante a lel (...):

XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do paga-
mento de taxas:

a) o direito de petigio aos Poderes Piblicos em defesa de di-

reitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

(...)

XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
oy ameacga a direito;

XXXVl — a lel ndo prejudicara o direito adquirido, o ato jurfdico
perfeito e a colsa julgada; (...)

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla de-
fesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

(...)

LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; (...)

LXXVIl — sé&o gratuitas as agbes de habeas corpus e habeas data,
e, na forma da lei, 0s atos necesséarios ao exercicio da cidadania.

(...}

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime dos principlos por ela ado-
tados (...)." (Grifos meus).
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Assim, ha normas constitucionais categéricas e taxativas que levam ao
reconhecimento inequivoco e claro do direito constitucional de a¢do e do

direito de petigéo.

4. A “INDISPENSABILIDADE” DO ADVOGADO NAS AGCOES JUDICIAIS

Grande polémica existe, a partir da promulgagdo da nova Constituigdo
brasileira de 5 de outubro de 1988, sobre a seguinte norma:

“Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da jus-
tica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.” (O grifo é meu).

Antes de se examinar a indispensabilidade — ou ndo — dos advogados
em todas as agbes judiciais inclusive nas reclamagdes trabalhistas, onde
sempre houve ¢ chamado "jus postulandi” das partes, nos termos do art.
791 da CLT, é necessario fazer um exame abrangente e metddico do tema.

Em primeiro fugar, o dispositivo citado — assim como qualquer outro
dispositivo — ndo pode ser interpretado isoladamente. E preciso observar,
desde logo, que os direitos e as garantias fundamentais, que incluem as nor-
mas relativas ao direito constitucional de agdo, constam exatamente do Ti-
tule ], que praticamente & a abertura da nova Constituigdo; O Titulo I} traz
o elenco dos direitos e das garantias fundamentais nos arts. 5° a 17, logo
depols do Titulo |, que trata dos Principios Fundamentais. Ja o art. 133 estd
no final do Titule IV, que trata da Organizagdo dos Poderes e que se des-
dobra em 4 capitulos: Do Poder Legislativo, Do Poder Executivo; Do Poder
Judicidrio; Das fungbes essenclais a justica.

Esse dltimo capitulo — Das Fungbes essenciais & Justiga — se des-
dobra em 3 Segdes: Secdo | — Do Ministério Plblico; Segdo I} — Da Advo-
cacia-Geral da Unido; Secfo lIl — Da Advocacia e da Defensoria Publica,

Logo apbs o citado art. 133, encontra-se 0 seguinte:

“Art. 134. A Defensoria Publica é Instituicdo essencial a fun-
¢80 Jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5.,
LXXIV."

Ora, mesmo sendo a Defensoria Pablica uma “instituicdo essencial a
funcdo jurisdicional”, ndo se chegard ao extremo de paralisar o Judiciério
enquanto a referida Defensoria ndo for instalada nos vérios Estados-mem-
bros da Federagdo. ..

Como consta do art. 133, "o advogado é indispensével (...) nos limi-
tes da lei”. Nada impede, em face do contexto e do teor dos dispositivos
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citados, que se conclua que o citado art, 133 ndo é autc-aplicavel e que
tal dispositivo ndo elimina a possibilidade de subsisténcia de alguns casos
excepcionais — em que o patrocinio por advogado, por relevantes razdes,
podera ser prescindivel.

Em segundo lugar, essa norma legal, que prevé que o advogado é
indispensavel & administragdo, ndo é absolutamente nova.

Ndo se trata —— repita-se — de uma nova norma que 86 agora veio
a ser editada e que doravante terd que ser obedecida em todos e quaisquer
litigios, sem excegdes. ..

Com efeito, ha muito tempo existe, no nosso direlto, essa norma. Veja-
se o que diz o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 4.215,
de 27 de abril de 1963), ha mais de 25 anos:

“Art. 68. No seu ministério privado o advogado presta setvigo
publico, constituindo, com os juizes e membros do Ministério Publico,
elemento indispensivel & administragdo da Justiga.”

Assim, o art. 133 da Constituigio apenas repete — e eleva ao nivel
constitucional — norma legal que j& se encontra em pleno vigor, hd longos
anos. Se se der a interpretagdo que alguns pretendem dar & nova norma
constitucional, serla o caso de dizer que o “jus postulandi” das partes ja
estava revogado desde 1963 ... E nunca entendimento nesse sentido che-
gou a predominar, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, ressalvado algum
ou outro entendimento isolado (v.g., Lyad de Almeida, Rio, e Carrion, em
S&o Paulo).

Alids, mesmo antes de 1963, quando foi sancionada a Lei relativa ao
Estatuto da OAB, o advogado ja4 era indispensavel, nos termos das leis
processuais vigentes no Pafs desde o Impétio e durante toda a histdria
republicana.

Logo, ndo se poderd falar que teria surgido agora uma nova norma: —
hé apenas, e por notéria influéncla do Deputado Bernardo Cabral, Relator
da Assembléia Constituinte, a elevacdo ao nivel constitucional de norma hé
muito tempo existente no Estatuto da OAB.

Em terceiro lugar, é da maior importdncia atentar para as vérias exce-
¢Bes (que sempre existiram e que podem e devem continuar existindo) 2
regra geral da necessidade do advogado.

Com efeito, as excegbes contam-se, pelo menos, nos cinco dedos de
uma mao, a saber:

1) Habeas corpus;

2) Agbes de alimentos;
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3) Juizados Especiais de Pequenas Causas;
4) Inexisténcia ou impedimento de advogado na localidade;
5} Reclamacgoes Trabalhistas.

E 0til e oportuno examinar essas varias hipoteses,

5. HIPOTESES, NO DIREITO PROCESSUAL, EM QUE O ADVOGADO &
PRESCINDIVEL

Tanto no direito processual civil como no direito processual penal, hé
hipoteses, claramente previstas em lei, por razdes relevantes, em que o
advogado ndo & figura imprescindivel ao desenvolvimento da lide e a de-
fesa dos interesses das partes, embora possa evidentemente ser em muitos
desses casos altamente conveniente que o advogado esteja presente, como
defensor dos direitos da parte, autor ou réu. E isso tem ocorrido ao longo
dos tempos e em numerosos Estados, inclusive nos mais civilizados.

Limitar-me-ei, em face das dimensdes do presente trabatho, essencial-
mente ao exame do direito brasileiro,

a) Habeas corpus.

O habeas corpus existe ha séculos, no direito inglés e no direito norte-
americano, tendo se expandido por numerosos pafses, de diversos conti-
nientes, como remédio imprescindivel e insubstituivel na garantia do direi-
to de ir e vir, na mais importante de todas as missbes: a garantia da li-
berdade.

Trata-se de palavra universalmente conhecida e que vem do latim: ha-
beas corpus. Como define Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, o habeas
corpus é uma “garantia constitucional em favor de quem sofre ou estd na
iminéncia de sofrer coagdo ou violéncia na sua liberdade de locomogdo por
ilegabilidade ou abuso de poder™ (cf. "Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa”, Rio, Nova Frontelra, 1986, 2. edigdo, revista e aumentada).
Em outro léxico, o habeas corpus é uma “loi anglaise qui, depuis 1679, ga-
rantit la liberté individuelle et protége contre les arrestations arbitraires”
(cf. “Dictionnaire encyclopédique Larousse”, Paris, 1983, p. 660).

Na verdade, muito antes da data citada (1679}, ha alguns séculos, ©
habeas corpus constituia instrumento inestimavel, O carcereiro era obriga-
do a levar o prisioneiro & presenga do Juiz. E tal possibilidade ja era muitas
vezes o suficiente para que se evitassem torturas e maus tratos para oS
que estivessem nas masmorras,

Para vérios juristas, com efeito, "o habeas corpus mergulha suas ori-
gens no direito romano, mais precisamente no interdictum de libero homi-
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ne exhibendo, pelo qual se poderia reclamar a exibicdo de homem livre
detido ilegalmente. {...) Habeas corpus, diz Pontes de Miranda, sram as
palavras iniciais da formula do mandado que o tribunal concedia, enderegado
a quantos tivessem em seu poder ou guarda o corpo detido. A ordem era
do teor seguinte: Toma -— Literalmente, tome, no subjuntivo, habeas, de
habeo, habere, ter, exigir, tomar, trazer, etc. — o corpo deste detido e vem
submeter ao tribunal o homem e o caso. Disto se conclui que era neces-
séario apresentar ao pretério o homem e 0 caso para que pudesse o 6rgao
judiciario, devidamente informado, decidir com justica e velar pela liberda-
de individual. A partir de 1215, na Inglaterra, com a Magna Carta (...) o
habeas corpus comeca a tomar os contornos que hoje o identificam, estando
previsto no § 39 daquele texto histérico” (cf. Marcus Cldudio Acquaviva,
“Dicionario Enciclopédico de Direito”, S0 Paulo, Brasiliense, s/d, Volume 3,
pags. 100/101).

Pela sua prépria natureza, o habeas corpus pode ser Impetrado por
qualquer pessoa. Os presos, nos exemplos dados em salas de aula e que
continuam ocorrendo até hoje, muitas vezes redigem os seus pedidos de
habeas corpus em pedagos quaisquer de papel, até mesmo em pedagos de
papel de embrulho ou de magos de cigarros, E os Juizes conhecem de tais
pedidos, mandam processa-los, e, se constatada a ilegalidade da prisdo,
concedem a ordem de habeas corpus. Ndo sé os prisioneiros mas quaisquer
pessoas — amigos, vizinhos, esposas, companheiras et alii — podem im-
petrar habeas corpus. Ndo se poderia esperar que o individuo, no fundo de
um cércere, tivesse livre acesso a um escritorio de advocacia... Assim,
nunca foi posta em dlvida essa possibilidade de que qualquer pessoa pudes-
se requerer um habeas corpus.

Diz o Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3.689, de 1941), em
seu art. 654, repetindo norma que sempre vigorou:

“Art. 654. O habeas corpus poderd ser impetrado por qualquer
pessoa, em seu favor ou de outrem, hem como pelo Ministério Pu-
blico,” (O grifo é meu).

O préprio Estatuto da OAB (Lei n. 4.215, de 1963), logo depois do dis-

positivo jé citado (art. 68) em que se diz que o advogado é indispensavel,
prevé tal hipdtese:
“Art. 701. Salvo nos processos de habeas corpus o advogado

postulard em juizo ou fora dele (...})."

£ claro que tais dispositivos do Estatuto da OAB e do Cddigo de Pro-
cesso Penal ndo sg tornaram inconstitucionals, mesmo porque o art. 133
da atual Constituicdo prevé que "o advogado é indispensavel {...) nos li-
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mites da lei”. E, mesmo que ndo houvesse, por hipotese, tal ressalva, ndo
seria razodvel nem Jdgico que se pretendesse considerar inconstitucionais
normas que tém razdes de ser plenamente justificadas e que sao perfeita-
mente compativeis com um texto constitucional que procura garantir — e
ndo tolher — os direitos do cidadao, inclusive o direito de acéo.

b} A¢Ges de alimentos

Do mesmo modo, em face da natureza da agdo de alimentos e da
pobreza de grande nldmero de pessoas que ndo tem quaisquer meios de
subsisténcia, é prescindivel a presenca de advogados — ainda que se trate
de processo de natureza tdo civel quanto qualquer outra.

De acordo com a lLei n. 5478, de 25 de julho de 1968, "a agho de ali-
mento é de rito especial, independe de prévia distribuicdo e de anterior
concesséo do beneficio da gratuidade” (art. 1.°). E o rito é tdo especial —
exatamente para permitir facil acesso a Justica — que "o credor, pessoal-
mente ou por intermédio do advogado”, ou seja, com ou sem advogado,
“dirigir-se-4 ao juiz competente”. como estd claramente dito no art. 2. E
verdade que a lei, sempre no intuito de proteger o credor e de lhe propi-
clar a necesséria assisténcia por profissional do Direito, prevé, logo a se-
guir, o seguinte: "§ 3.° (do art. 2°). Se o credor comparecer pessoalmente
e néo indicar profissional que haja concordado em assisti-lo, o juiz desig-
nard desde logo quem o deva fazer."

Mas o que importa assinalar é que aquele que se julga com o direifo
de pleitear alimentos podera fazé-lo “pessoalmente”, caso nao tenha advo-
gado, Posteriormente, se for o caso, o julz designard um advogado que
lhe dara assisténcia.

c) Juizados de Pequenas Causas

Importanfissima inovagdo, em nosso Direito, consta da Lei n. 7.244,
de 7 de novembro de 1984, e que vem dando excelentes resultados em
muitas comarcas, inclusive na comarca de S&o Paulo, tendo até mesmo
encontrado guarida na nova Constituigdo brasileira.

A referida Lei n, 7.244, de 1984, “dispde sobre a criagéo e o funciona-
mento do Juizado Especial de Pequenas Causas”, dentro do ambito da
Justica Comum, ou seja, da Justica Estadual Comum (Varas Civeis). Diz a
Lei: :

“Art. 2° O processo, perante o Juizado Especial de Pequenas
Causas, orientar-se-d pelos critérios da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade, buscando sempre que
possivel a conciliagdo das partes.”

“Art. 9° As partes comparecerdo sempre pessoalmente, poden.
do ser assistidas por advogado.
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§ 17 Se uma das partes comparecer assistida por advogado, ou
se o réu for pessoa juridica ou firma individual, tera a outra parte,
se quiser, assisténcia judiciaria prestada por 6rgdo instituido junto
ao Juizado Especial de Pequenas Causas, na forma da lei local.

§ 2° Se a causa apresentar questdes complexas, o juiz alertara
as partes da conveniéncia do patrocinio por advogado” (grifos meus).

Essa lei prevé um rito extremamente semelhante ao do processo tra-
balhista, tendo provavelmente recebido influéncia do Direito Processual do
Trabalho. Com efeito, o processo trabalhista tamhém é — ou, pelo menos,
deve ser um processo orientado “pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando sempre que pos-
sivel a concilisgdo das partes.” Dal por que, conforme o caso, perante 0
Juizado de Pequenas Causas, é possivel ou até mesmo conveniente que a
parte compare¢a pessoalmente, sem advogado. J& em outras hipdteses,
muito bem previstas pela lei, a parte poderd ter, se quiser, assisténcia ju-
dicidria gratuita ou podera ser alertada sobre a conveniéncia do patrocinio
por advogado.

Tendo tido grande éxito, essa Justica de Pequenas Causas foi adotada
e consagrada pela Constituicdo de 1988:

“Art, 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os
Estados criardo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugéo de
causas civeis de menor complexidade e infraces penais de menor po-
tencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, per-
mitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.”

Trata-se de um progresso — e haveria um evidente retrocesso se se
tentasse obrigar as partes, contra o texto da lei e da propria Constituigao, a
constituir advogados, em todas e quaisquer hipSteses, para litigar perante
os Juizados Especiais de Pequenas Causas.

d) Inexisténcia ou impedimento de advogade na localidade

E o proprio Cédigo de Processo Civil, no capitulo dedicado aos “Pro-
curadores” e no dispositive que determina a representacio em Juizo por
advogado, que prevé uma importante excecao:

“Art. 36. A parte sera representada em jufzo por advogado le-
galmente habilitado. Ser-ihe-a licito, no entanto, postular em causa
propria, quando tiver habilitagdo legal ou, ndo a tendo, no caso de
falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver.”
(O grifo é meu).



Assim, mesmo um individuo tico e com grande patrimdnio, numa lo-
calidade onde n#o houver advogado ou os advogados forem, por hipdtess,
ligados a parte adversdria, poderd litigar em causa prépria. Com maior
razdo, um simples trabalhador devera ter reconhecido o seu direito de pos-
tular pessoalmente em juizo contra o empregador ou ex-empregador, mor-
mente naquelas localidades em que ndo houver advogados ou em que os
poucos advogados estiverem vinculados profissionaimente ou até por lagos
familiares aos empresérios. E tal fendmeno ocorre ndo sé nas comarcas da
Amazonia, como bem sabem os juizes da 8. Regido (Estado do Para e Terri-
tério do Amapa), da 11." Regido (Estados do Amazonas e do Acre e Territdrio
de Roraima) e da 14.° Regido (Ronddnia e Acre), como também os juizes e
advogados de outras regides e de outros Estados mais desenvolvidos, no
sudeste e no sul do Brasil.

E claro que ndo se argliird a inconstitucionalidade do art. 36 do Cédi-
go de Processo Civil. E isso por relevantes razdes, entre as quais podem
ser destacadas duas: 1°) O art. 133 da Constitui¢do diz que o "advogado é
indispensavel (...) nos limites da lei; 2.°) Nenhum dispositivo legal ou
constitucional pode ou deve ser interpretado isoladamente, pingando-se do
texto constitucional apenas aquilo que interessa a uma determinada cor
poragéo, em prejuizo da sociedade. E sempre indispensdvel, numa interpre-
tagdo sisteméatica, ver o texto constitucional em seu conjunto. E este, sem
divida, consagra o direito constitucional de ac@o. E s#o fundamentais as
normas que asseguram os direitos dos cidaddos, notadamente o direito
de acesso ao Poder Judiciario.

6. PERMANENCIA DO "JUS POSTULANDI” DAS PARTES, NO PROCESSO
TRABALHISTA

Exatamente por levar em conta os principios da celeridade, da oralida-
de e da economia processual, e também por considerar que os trabalhado-
res e até muitos empregadores teriam dificuldades de véria ordem para
constituir advogado, o legislador consagrou o chamado jus postulandi, na
CLT, nos seguintes termos:

“Art. 791. Os empregados e os empregadores poderfo reclamar
pessoalmente perante a Justiga do Trabalho e acompanhar as suas re-
clamages até o final.”

Lembre-se a ligdo segura e licida de Délio Maranh3o:

“As partes, na Justica do Trabalho, gozam do jus postulandi, isto
é, podem praticar, pessoalmente, todos os atos processuais (art. 791
da Consolidagéo), diferentemente do processo comum, em que o
ingresso em juizo requer a outorga de mandato a advogado.
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Admite-se a representacdo facultativa por intermédio de sindica-
to ou advogado (§ 1° do art, citado)” {cf, Délic Maranhdo, “Direito
do Trabalho", Rio, FGV, 1978, p. 398).

Outro eminente jurista e também ex-juiz, Wilson de Souza Campos Ba-
talha, consagra um tépico ao que denomina a "Facultatividade do patrocinio
advocaticio no Processo do Trabalho”, dizendo:

“Nao & obrigatorio o patrocinio da causa por profissional habili-
tado no Processo do Trabalho. (...) N&do encontrou eco a sugestio
apresentada pelo lll Congresso Brasilelro de Direito Social ("Anais”
Salvador, 1953, p. 128), nos seguintes termos: “Deve ser estabeleci-
da a obrigatoriedade da assisténcia por parte de advogado em todas
as fases do processo na Justica do Trabalho". E nfio encontrou eco
esta sugestdo, porque constitui principio tradicional em nosso Direito
Processual do Trabalho a facultatividade do patrocinio da causa por
advogado” (cf. Batalha, “Tratado de Direito Judiciario do Trabalho”
LTr, 1985, p. 354) (o grifo é meu).

E é das mais significativas a ligdo que Américo Pl4 Rodriguez nos dé
a propésito da norma mais favoravel, que é um desdobramento do principio
protetor — um dos principios basicos do Direito do Trabalho. Escrevendo
sobre a regra da norma mais favoravel (“regla de la norma méas favora-
ble"), e, depois de citar Alonso Garcia, diz o eminente jurista uruguaio Pla
Rodriguez que tal regra, em sentido préprio, “... surge cuando existen
varias normas apicables a una misma situacién juridica. Esta regla sé surge
verdaderamente frente a esta ultima situacion.” Pouco adiante, salienta Pla
Rodriguez: “No se aplicard a norma que corresponda de acuerdo a un orden
jerdrquico predeterminado, sino que en cada caso se aplicars la norma més
favorable al trabajador” (cf. Pla Rodriguez, “Los Princlpios del Derecho del
Trabajo”, Montevideo, Biblioteca de Derecho Laboral N. 2 — Coleccién edi-
tada por la Revista "Derecho Laboral”, 1975, p, 57 e p. 58). Embora o prin-
cipio da norma mais favoravel se refira, precipuamente — ou especifica-
mente — ao direito material, nada impede que tal principio seja, e com
razdo, invocado analogicamente quando se trata de evitar a aplicagio de
norma claramente desfavoravel ao trabalhador.

A guestdo que se coloca hoje, depois de promuigada a Constituigdo
de 5 de outubro de 1988, é a seguinte: estaria revogado — ou derrogado
por Inconstitucionalidade — o art. 791 da GLT, em face do art. 133 da Cons-
tituicao?

Como ja foi dito no presente trabalho, uma andlise feita com uma
perspectiva mais ampla, que naoc se limite apenas e tdo-somente ac cote-
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jo entre duas normas isoladas (o art. 133 da Constituigdo e o art. 791 da
CLT) leva, de modo firme e seguro, a conclusdo de que o art. 791 resiste
incélume — e assim continuara, até que venha, sventualmente, a ser expres-
sa e efetivamente revogado por lei ordinaria.

E tal conclusido decorre daquilo que j4 foi exposto anteriormente — e
que agora procurarel sintetizar:

1°) H4 vérias normas constitucionais que, de modo bem nitido,
demonstram que a Constituigdo deve propiciar um progresso e néo
um retrocesso, seja ampliando os direitos constitucionais do cida-
ddo, seja constitucionalizando direitos dos trabalhadores (os direitos
sociais), seja criando novos remédios (como, por exemplo, o man-
dado de injung@o), seja garantindo de modo extremamente claro o
direito constitucional de agcdo e o direito de petigdo aos Poderes
Piblicos.

2°) A Constituigdio prevé que "o Estado prestard assisténcia ju-
ridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de re-
cursos” {art. 5°, LXXIV) e também determina, logo depois do contro-
vertido art. 133, gue serd organizada uma Defensoria Puablica pela
Unigo, pelos Estados, pelo Distrito Federal e até pelos Territérios,
considerando tal Defensoria Publica como sendo “instituigdo essen-
cial & fungdo jurisdicional" (art. 134). Enquanto isso ndo ocorrer, é
6bvio que os trabalhadores e os empregadores, sobretudo os micro-
empresarios, pequenos empregadores, empregadores domésticos e
empregadores — pessoas fisicas, ficardo prejudicados se tiverem
obrigatoriamente que constituir procuradores em todos os milhares e
milhares de dissidios ja ajuizados ou que vierem a ser ajuizados.
Tais prejuizos — que j& comegaram a ocorrer, em vérias Juntas de
Conciliago e Julgamento — ndo se coadunam com o espiritc nem
com a letra da nova Constituicdo. E haverd prejuizos irreparaveis
para as partes, e, para o préprio Poder Judicidrio, se vier a prevalecer
a interpretacdo desfavoravel ao jus postulandi das partes.

3°) Se se levar as lltimas conseqlidncias o entendimento de que
os advogados s#o indispensaveis em todas e quaisquer agbes, ndo ha
porque limitar o desaparecimento do jus postulandi das partes ao
processo trabalhista. Se isso, por hip6tese, for exato, entdo tam-
bém tera desaparecido o jus postulandi de qualquer pessoa para im-
petrar habeas corpus, para litigar perante os Juizados de Pequenas
Causas, para ingressar com acdo de alimentos e para ajuizar as
agbes nas localidades em que inexistem quaisquer advogados.
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4°} Milita a favor dos trabalhadores o principlo de norma mais
favordvel, acima mencionado (cf. Pl& Rodriguez, ob. cit., p. 57 e se-
guintes). Concluindo, sendo absurda e flagrantemente Inconstitucional
uma conclusado assim tdo radical e tdo prejudicial & ordem juridica
e aos cidaddos, que teriam vedado o seu acesso aos Juizes e aos
Tribunais em todas as hipéteses mencionadas, s6 se pode concluir —
data venia daqueles que equivocadamente propugnam pelo desapa-
recimento do jus postulandi de empregados e de empregadores no
processo trabalhista — que o referido direito de postular e de peti-
cionar perante a Justica do Trabalho, &4 semelhanga do que ocorre
com o direito de impetrar habeas corpus e de ajuizar agdo de ali-
mentos, continua a pertencer, na Reptblica do Brasil, a todos os tra-
balhadores e a. todos os empregadores, sem qualquer distingdo e
sem qualquer restrigéo.



A ESGSENCIALIDADE DA PRESENCA DO DEFENSOR
HABILITADO NOS DISSIDIOS TRABALHISTAS

Milton A. de Brito Nohre (*)

SUMARIO:

| — Introdugdo; Il — A “ordem social” e suas transformacgées
pelo Direito Constitucional legislado: alguns aspectos; Il — O
“Jus Postulandi” e a legislacdo ordinaria brasileira; IV — Bre-

ves notas sobre a interpretagio constitucional e o Art. 133 da
nova Carta; V — O Art. 133 da Constituicdo e o “Jus Postulan-
di” nos dissidios trabalhistas; VI — Conclusdo.

I — INTRODUGAO

Este artigo reproduz, com algumas adaptagdes e pequenos acréscimos,
o voto que proferimos, no Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, como relator de duas indicagcbes a respeito da indispensabilidade
da presenca do advogado nas questdes aforadas perante a Justica do Tra-
balho, em razéo do disposto no Art. 133 da Constituigdo da Republica,

A matéria a ser tratada — é evidente — carrega consigo o debate so-
bre o contetdo, o significado e o alcance do dispositivo que realizou a
insergéo constitucional da advocacia, a respeito do qual, desde a fase de
elaboragdo da nova Carta, tivemos oportunidade de ouvir ou ler opinides
as mais divergentes.

Isto, porém, ndo quer dizer que o assunto seja verdadeiramente polémi-
co. Em especial para nés que nunca confundimos os assuntos polémicos
com aqueles a respeito dos quais se criam polémicas, ou sejam matérias
gue em si mesmas sdo controvertidas, por abrigarem contradigées intrinse-
cas, € matérias em torno das quais o homem, na infinita gama de possibi-
lidades que lhe permite a inteligéncia, externamente provoca o dissenso.

Nem sempre é facil nesse ponto — devemos reconhecer — separar
o joio do trigo, pois, para esse fim, devem ser vencidas as barreiras de
toda ordem, as quais, com muita freqiiéncia, sdo criadas pelo momento,
isto é, pelo ambiente historico-social em que se geram os debates e, qua-
se sempre, pelas "visdes de mundo” ou pelas ideologias em voga.

(*} Professor Adjunto da Universidade Federal do Parg e Presidente da Ordem dos Advogados
do Brasil, Segdo do Para.
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Todavia, esse ndo é o caso do disposto rio Art. 133 da Constituigéo da
Repdblica. A grande maioria dos profissionais do direito presumidamente
acompanhou de perto os trabalhos de elaboragdo do novo Texto Constitu-
cional e, em conseqiiéncia, sabe ao que veio e porque veio. Portanto, como
no particular da sua aplicagdo aos dissidios trabalhistas tém surgido di-
vidas ou oposigdes, inclusive sustentadas por doutos professores e magis-
trados, podemos afirmar, sem qualquer temor ante a possibilidade de desa-
gradar aqueles que exercem a liberdade de pensar de modo diferente e até
mesmo contrério ao nosso, que o sentido da disposigdo constitucional em
questdo ndo é algo em si ou por si polémico e sim, apenas, algo em tor-
no do que estdo se construindo polémicas.

Quem se aferra na diferenga entre a mens legislatoris ¢ mens legis,
por certo, pretenderd, sob o argumento de que a vontade ou a intengdo dos
legisladores nem sempre coincide ou se expressa nas palavras da lei,
demonstrar que nossas Gltimas afirmacdes sio destituidas de qualquer
fundamento. Que o “ao que veio e porque veio”, no caso do Art. 133
da Constituigdo, ndo se esclarece com a sua sé leitura. Tal objecdo, entre-
tanto, serd na hipdtese artificiosa, pois a sua semantica em nada briga
com os elementos histéricos que forjaram a sua redagdo, os quais séo
recentes e, por isso mesmo, data venia, ndo permitemn a sustentagdo de
controvérsias.

Antes de passarmos especificamente & principal questdo a ser exami-
nada, isto é, se o Art. 133 da Constituigéo vigente revogou ou ndo os Arts.
791 e 893 da CLT, que atribuem diretamente 3s partes o jus postulandi nos
dissidios trabalhistas, parece-nos importante ainda esclarecer que, no nosso
entendimento, a insergdo constitucional da advocacia é, senfo a malor, uma
das mais fundamentais garantias, asseguradas pela nova Carta, para o efe-
tivo respeito aos direitos individuais e sociais dos cidaddos.

Fazemos essa afirmagéo porque, no nosso entendimento, como demons-
traremos mais adiante, a insergdo constitucional da advocacia faz parte da
adocdo pela nova Carta do principio da essencialidade da presenca do de-
fensor habilitado & administragdo da Justica, que é necessério & concretiza-
cdo da "igualdade de armas" das partes em litigio ¢ sem a qual o resulta-
do do processo corre o risco de pender, morments em pafses com estru-
turas sociais injustas como a nossa, por maior que seja o esforgo do Juiz,
em favor dos mais poderosos e, conseqiientemente, sempre melhor petre-

chados de assisténcia técnica.

Na deixa constitucional que a consagra, jJamals vimos qualquer privilé-
gio atribuido & classe dos advogados. Ao contrério, sempre a entendemos
como um pesado fardo de responsabilidades que n#o hesitamos e até bri-
gamos para carregar, nunca em nosso préprio favor, mas em beneficio da
nossa sociedade. Portanto, ao defendé-la, como reiteradamente fizemos
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durante os trabalhos da Constituinte, em momento algum sentimos qual-
quer sensagdo de desconforto. Sentimos, isto sim, a certeza do dever cum-
prido, pois foram em horas dificels da vida da nacdo, quando a prépria cora-
gem da nossa justiga trepidava, que formamos a convicgdo de que a cida-
dania estaria apenas fragilmente protegida sem que a Lei Fundamental con-
tivesse um dispositivo com o teor do atual Art. 133 e, além disso, ndo
adotasse o principio que acima enunciamos.

Dizer hoje, por sua causa, que, nés, advogados, somos corporativistas
e que somente visamos ampliar o nosso mercado de trabalho n&o nos inco-
moda. A nossa hist6ria demonstra que, aqui e alhures, j4 enfrentamos maio-
res incompreensdes na defesa dos superiores interesse do povo. O que nos
desagrada ou, pelo menos, causa perplexidade é o fato de que uma dispo-
sigdo constitucional de tdo solar clareza tenha o seu significado e o seu

alcance incompreendidos.

Com efeito, a simples leitura do art. 133 da Constituigio deixa induvido-
so que nele se inscrevem duas garantias: a primeira, pertinente a indispen-
sabilidade da presenga do advogado a administragdo da justica, 6 uma garan-
tla das partes, pois somente a estas pertencem os interesses em conflito
e a respeito dos quais deve ser administrada a justiga; a segunda, sem
a qual pouca valia teria a primeira, diz respeito & inviolabilidade, esta sim,
uma garantla do advogédo,y porém que, limitada aos atos e manifestagdes
praticados no exercicio da profisséo, é conferida para assegurar a indepen-
déncia necesséria 2 plena defesa dos interesses da parte.

Verifica-se, assim, que o art. 133 ndo contém disposi¢do de privilégio,
mas sim, e tdo-somente, reline garantias essenclais ao amplo e efetivo res-
peito dos direitos individuais e socials dos cidaddos nas vias judiciais.

Dai por que se nos afigura oportuno também fazer aqui algumas ponde-
ragdes sobre a efetividade das normas constitucionais que tém forte con-
tetido social e a realidade histérica (politica e econdmica) dos paises nos
quais sdp adotadas.

Il — A “ORDEM SOCIAL" E SUAS TRANSFORMAGOES PELO DIREITO
CONSTITUCIONAL LEGISLADO: ALGUNS ASPECTOS

A moderna justifilosofia americana tem procurado estudar e apontar
o largo fosso que, em diversas circunstancias, existe entre o que chama
“law in the books” e “law in action”.

No plano do Direito Constitucional esse fendmeno lembra o velho
alerta de Lassalle, na sua famosa conferéncia de 1862, no sentido de que
as Constituigdes ndo sfio meras ‘‘folhas de papel’, mas nisso podem se
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transformar quando existe um abismo entre a “Constituigdo real” e a *"Cons-
tituicdo legal” ou, como diz Karl Lovenstein, na obra “Political Power and
the Governamental Process”, ndo ocorra “uma concordéncia entre a estru-
tura social e a legal”,

Como ninguém desconhece que o direito, embora seja um fator de con-
servacio do statu quo, é, também, um instrumento de mudanga social, tor-
na-se Gbvio que os avangos no sentido de aproximé-lo da maioria do povo,
vale dizer, de democratiza-lo enfrentam quase sempre uma oposigéo dos
estamentos integrantes das classes dominantes, sustentada, no plano da
argumentagado, principalmente pelos intelectuais organicos desse bloco his-
térico.

Por outro lado, quando esses avangos, por mais timidos que sejam,
ocorrerem pela via constitucional sem uma ruptura efetiva, violenta ou nao,
da ordem e da estrutura sociais antes vigentes, agravam-se as resisténcias
a4s mudangas, pois nessas situagdes, ndo obstante quase sempre ocorram
movimentagGes entre os estamentos da classe dominante, ndo ha nenhum
deslocamento desse bloco que, assim, permanece inalterado no poder.

Nos quadros histdricos desse tipo, em conseqiiéncia, corre-se o risco
de que as normas constitucionais novas -— mormente as gue consagram
conquistas democraticas, quer no campo dos direitos individuais, quer no
dos direitos sociais, ou ampliam as garantias dos cidadios frente ao esta-
do e as préprias classes dominantes — sofram criticas e, muito mais do
que isso, encontrem uma oposi¢do impar tendente a lhes tirar efetividade
ou, quando menos, a thes dilatar ao maximo a plena vigéncia.

No nosso modo de ver, é exatamente isso que estd se passando no
nosso Pais.

Com efeito, o estamento militar, integrado no servigo do bloco capita-
lista de vérios matizes (do industrial ao financeiro) que, a partir de 1930,
foi firmando sua posicdo hegeménica em nossa sociedade, assumiu, com o
golpe de 1964, o controle do aparelho do Estado e, auxiliado por uma tec-
noburocracia que formou para modular o exercicio do poder, ndo podendo
mais manter, depois de duas décadas, o regime autoritdrio que impds no
Brasil, terminou conseguindo, sem maiores traumas, provocar uma ‘‘transi-
cado” menos real do que formal, cujo climax foi atingido com a produgio
de uma nova Carta Constitucional para o Paijs.

£ evidente que, nessas circunstancias, a Constituigdo acabou consa-
grando uma série de conquistas democréticas e, em especial no campo dos
direitos da cidadania, bem como das suas garantias, fez avangos imprevis-
tos que os ‘“donos do poder”, ndo podendo suprimir, desejam agora retar-
dar a sua eficacia ou diminuir a sua amplitude, utilizando-se, para tanto,
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de construgbes interpretativas que satisfazem aos seus interesses, ou por-
que buscam demonstrar a necessidade de regulamentagio das disposigdes
que abrigam esses avan¢os, ou porque simplesmente restringem a respec-
tiva abrangéncia.

N&o estamos com essas observagdes, obviamente, querendo, nem de
longe, Insinuar que todas as objegbes que tém sido feitas & insergdo cons-
tituclonal da advocacia, estejam partindo de pessoas a servigo dessas inten-
¢bes dos "donos do poder’. Alids, conhecemos e admiramos, no geral, as
posigdes assumidas por alguns dos autores dessas objegdes. Entretanto,
parece-nos aqul relevante desnudar o que se esconde por baixo de algumas
interpretages dadas ao art. 133 e como de resto a outras disposigdes da
nova Constituigdo que contemplam conquistas democraticas, mesmo por-
que hoje, mais do que nunca, a Interpretagdo e o conhecimento do direito
devem ser criticos, comprometidos com a realidade e ndo com a neutrall-
dade cientifica do Ja ultrapassado positivismo-formalista.

Wl — O “JUS POSTULANDI" E A LEGISLAGAO ORDINARIA BRASILEIRA

O jus postulandi, definido por Chiovenda (Instituicées de Direito Pro-
cessual Civil, ed. Saraiva, 1969, vol. 2, pag. 274} como “a capacidade de
requerer em juizo", tem sido no direito processual brasileiro, em regra,
privativo dos advogados.

Conforme leciona Moacyr Amaral Santos, em suas Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil, ed. Saraiva, 1980, vol. 1, pag. 367, “a parte, assim,
deve representar-se no processo por advogado, que é o mais legitimo titu-
lar do jus postulandi. Mas deve representar-se desde o seu ingresso em
juizo, como autor ou réu, sem o que, de ordinario, o juiz nio a ouvira
ou atendera as suas postulagdes. De tal modo, sem que o autor se repre-
sente par pessoa legalmente habilitada a procurar em jufzo, ndo se instau-
rard o processo, isto €, ndo tera inicio a constituigdo da relagdo proces-
sual”.

O “quase-monopdlio” do jus postulandi pelos advogados — e note-se
que estamos usando o termo advogados no sentido geral de inscritos na
Ordem — se justifica por relevantes razdes de ordem publica, j& que visa
ndo apenas a corregdo e a precisdo na defesa da parte, mas a adequada
condugdo do processo, de modo a assegurar a boa e rapida administragéo
da Justica.

A esse respeito, alids, Jodo Bonuma4, in Direito Processual Civil, ed.
Saraiva, 1946 vol. 1, pags. 468-469, escreveu com muita propriedade:

“O motivo de uma tal restricdo repousa na necessidade de ser
o processo conduzido dentro das formalidades da lei, sem tumulto e
sem prejuizos, tanto para o interesse particular dos litigantes, como
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para o publico, de uma boa e répida administragio da justica. Nao
significa um privilégio no sentido comum de vantagem ou prerro-
gativa concedida a certos individuos; é um meio de evitar que as
causas degenerem em uma sérle de atos desconexos e de alegagdes
contraditérias.

A exigéncia legal de que s6 os advogados e solicitadores pos-
sam conduzir um processo corresponde 2 que, em outros ramos da
atividade humana, é feita relativamente a outros profissionais: so-
mente os médicos podem clinicar, receitar, operar; somente aos far-
mac8uticos é licito aviar receitudrio; unicamente os engenheiros estéo

autorizados a projetar e construir determinadas obras e edificios”.

Mals minucioso foi, todavia, Francesco Carneluttl (Sistema de Derecho
Procesal Civil, ed. UTHEA, 1944, vol. 1, pag. 145), quando, ao tratar do assun-
to, asslnalou:

“La accién en el proceso requiere por parte de quiem la ejercite,
ciertas cualidades y disposiciones, que no todos estian em situacion
de poseer. Se comprende, y en segujda se vera mejor, que ella se tra-
duzca en una continua aplicacién de reglas de experiencia y de reglas
de Derecho. Ello significa que no la puede ejercitar ttilmente quien
no esté dotado de una cierta cultura. Por otra parte, una disposicion
contraria a su ejercicio provechoso la constituye el interés inmedia-
to en el litigio, ya que por lo general, hace imposible o, por lo me-
nos, dificil, la moderacién de la conducta: basta con que el lector
piense en el contradictorio, para darse cuenta de que, si hubiese de
desenvolverse directamente entre los litigantes, podria con frecuencia
adquirir un tono de violencia o, por lo menos, de tirantez, contrario,
mas aun que al decoro del proceso, a sua propla eficacia. Por otra
parte, el contradictorio es una lucha de la que no puede ser desterra-
da la astucia; pero si al interesado le puede resultar dificil contener
la fuerza dentro de los limites de [a vis bona igualmente grave y
acaso mas es el pedigro de que la astucia alcance la medida de!
dolus malus.

Esos peligros puedem ser evitados poniendo en lugar de la parte
una persona distinta, dotada de la moralidad, de la cultura y de la
frialdad necesarias para el provechoso desenvolvimento de la accién”.

Por outro lado, devemos anotar que, no nosso entendimento, o jus pos-
tulandi ndo 6 n