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I —  IN T RO D U Ç Ã O

Este artigo reproduz, com algum as adaptações e pequenos acréscimos, 

o voto que proferimos, no Conse lho  Federal da O rdem  dos Advogados do 

Brasil, como relator de duas indicações a respeito da indispensabilidade 

da presença do advogado nas questões aforadas perante a Justiça do Tra

balho, em razão do d isposto  no Art. 133 da Constitu ição da República.

A  matéria a se r  tratada —  é evidente —  carrega consigo  o debate s o 

bre o conteúdo, o significado e o alcance do d ispositivo que realizou a

inserção constitucional da advocacia, a respeito do qual, desde a fase de 

elaboração da nova Carta, tivem os oportunidade de ouvir ou ler opiniões 

as mais divergentes.

Isto, porém, não quer dizer que o assunto  seja verdadeiramente polêm i

co. Em especial para nós que nunca confundim os os a ssun tos  polêm icos 

com aqueles a respeito dos quais se  criam polêmicas, ou sejam matérias 

que em si m esm as são controvertidas, por abrigarem contrad ições intrínse

cas, e matérias em torno das quais o homem, na infinita gama de poss ib i

lidades que lhe permite a inteligência, externamente provoca o d issenso .

Nem sem pre é fácil ne sse  ponto —  devem os reconhecer —  separar 

o joio do trigo, pois, para e s se  fim, devem  se r vencidas as  barreiras de 

toda ordem, as quais, com multa freqüência, são  criadas pelo momento, 

isto é, pelo ambiente histórico-social em que se  geram  os debates e, qua

se  sempre, pelas “v isõe s  de m undo” ou pelas ideologias em voga.

(•) P r o f e s s o r  A d ju n to  da  U n iv e r s id a d e  Fede ra l d o  Pa rá  e P re s id e n te  da  O rd e m  d o s  A d v o g a d o s  

do  B ra s i l ,  S e ç ã o  d o  Pará.
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Todavia, e s se  não é o caso  do d isposto  no Art. 133 da Constitu ição da 

República. A  g ra n d e  m aioria  d o s  p rofiss iona is do direito presum idamente 

acompanhou de perto os trabalhos de elaboração do novo Texto Constitu 

cional e, em conseqüência, sabe ao que veio e porque veio. Portanto, como 

no particular da sua aplicação aos d iss íd i os trabalhistas têm surgido  dú

vidas ou oposições, inclusive sustentadas por doutos p rofesso res e m ag is

trados, podem os afirmar, sem  qualquer temor ante a possib ilidade de desa 

gradar aqueles que exercem  a liberdade de pensar de modo diferente e até 

m esm o contrário ao nosso, que o sentido da d isposição  constitucional em 

questão não é algo em si ou por si polêm ico e sim, apenas, algo em tor

no do que estão se  construindo polêmicas.

Quem  se  aferra na diferença entre a mens legislatoris e mens le g is , 

por certo, pretenderá, sob  o argumento de que a vontade ou a intenção dos 

legisladores nem sem pre  coincide ou se  expressa  nas palavras da lei, 

dem onstrar que n o ssa s  últimas afirm ações são  destituídas de qualquer 

fundamento. Que  o “ao que veio e porque ve io ”, no caso  do Art. 133 

da Constituição, não se  esclarece com a sua só  leitura. Tal objeção, entre

tanto, será na hipótese artificiosa, pois a sua semântica em nada briga 

com os elementos h istóricos que forjaram a sua redação, o s  quais são 

recentes e, por is so  mesmo, data venia, não permitem a sustentação de 

controvérsias.

An te s  de p assa rm os especificamente' à principal questão a se r exami

nada, isto é, se  o Art. 133 da Constitu ição vigente revogou ou não o s  Arts. 

791 e 893 da CLT, que atribuem diretamente às partes o jus postulandí nos 

d iss íd io s  trabalhistas, parece-nos importante ainda esclarecer que, no no sso  

entendimento, a inserção constitucional da advocacia é, senão a maior, uma 

das mais fundamentais garantias, a sseguradas pela nova Carta, para o efe

tivo respeito aos d ireitos individuais e soc ia is  dos cidadãos.

Fazem os e ssa  afirmação porque, no no sso  entendimento, com o dem ons

traremos m ais adiante, a inserção constitucional da advocacia faz parte da 

adoção pela nova Carta do princípio da essencia lidade da presença do de

fensor habilitado à adm inistração da Justiça, que é necessário  à concretiza

ção da "igua ldade  de a rm as" das partes em litígio e sem  a qual o resulta

do do p rocesso  corre o risco de pender, mormente em pa íse s com estru

turas soc ia is  injustas como a nossa, por maior que seja o esforço do Juiz, 

em favor dos m ais poderosos e, conseqüentemente, sem pre melhor petre 

chados de assistênc ia  técnica

Na deixa constitucional que a consagra, jamais v im os qualquer privilé

gio atribuído à c la sse  dos advogados. A o  contrário, sem pre  a entendem os 

com o um pesado fardo de responsabilidades que não hesitam os e até bri

gam os para carregar, nunca em no sso  próprio favor, m as em benefício da 

nossa  sociedade. Portanto, ao defendê-la, como reiteradamente fizem os
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durante o s  trabalhos da Constituinte, em momento algum  sentim os qual

quer sensação de desconforto. Sentim os, isto sim, a certeza do dever cum 

prido, pois foram em horas difíceis da vida da nação, quando a própria cora

gem da nossa  justiça trepidava, que form am os a convicção de que a cida

dania estaria apenas fragilmente protegida sem  que a Lei Fundamental con

t ive sse  um d ispositivo com o teor do atual Art. 133 e, além d isso, não 

adotasse  o princípio que acima enunciamos.

Dizer hoje, por sua causa, que, nós, advogados, som os  corporativ istas 

e que som ente v isam os ampliar o n o sso  m ercado de trabalho não nos  inco  

moda. A  nossa  história dem onstra que, aqui e alhures, já enfrentamos maio

res incom preensões na defesa dos superio res interesse  do povo. O  que nos 

desagrada ou, pelo menos, causa perplexidade é o fato de que uma d ispo

sição constitucional de tão so lar clareza tenha o seu  sign ificado e o seu 

alcance incompreendidos.

Com  efeito, a s im p le s leitura do art. 133 da Constitu ição deixa induvido 

so  que nele se  inscrevem  duas garantias: a primeira, pertinente a indispen 

sabilidade da presença do advogado à adm inistração da justiça, é uma garan

tia das partes, pois somente a e stas pertencem o s  in te resses em conflito 

e a respeito dos quais deve se r  administrada a justiça; a segunda, sem  

a qual pouca valia teria a primeira, diz respeito à inviolabilidade, esta sim, 

uma garantia do advogado, porém que, limitada aos atos e m anifestações 

praticados no exercício da profissão, é conferida para a ssegu ra r a indepen

dência necessária  à plena defesa dos in te resses da parte.

Verifica-se, assim , que o art. 133 não contém d isposição  de privilégio,

mas sim, e tão-somente, reúne garantias e ssenc ia is  ao amplo e efetivo re s

peito dos d ireitos individuais e soc ia is  dos cidadãos nas v ias judiciais.

Daí por que se  nos afigura oportuno também fazer aqui a lgum as ponde

rações sobre a efetividade das norm as constitucionais que têm forte con

teúdo social e a realidade histórica (política e econôm ica) dos pa íse s nos 

quais são  adotadas.

II —  A  “ORDEM SO C IA L” E SU A S TRANSFORMAÇÕES PELO DIREITO

CONSTITUCIONAL LEGISLADO: ALGUNS ASPECTOS

A  moderna justifilosofia americana tem procurado estudar e apontar 

o largo fo sso  que, em d ive rsas circunstâncias, existe entre o que chama 

"law  in the b ooks " e “law in action”.

No plano do Direito Constitucional e s se  fenômeno lembra o velho

alerta de Lassalle, na sua fam osa conferência de 1862, no sentido de que 

as Constitu ições não são  m eras "fo lha s  de papel”, m as n isso  podem se
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transformar quando existe um abism o entre a "Constitu ição  real” e a ‘"C o n s 

tituição legal" ou, com o diz Karl Lovenstein, na obra "Political Power and 

the Governamental P roce ss ",  não ocorra “uma concordância entre a estru

tura social e a legal".

Com o ninguém  desconhece  que o direito, embora seja um fator de con

servação do statu quo , é, também, um instrumento de mudança social, tor

na-se óbvio que os avanços no sentido de aproximá-lo da maioria do povo, 

vale dizer, de democratizá-lo enfrentam quase sem pre uma oposição dos 

estam entos integrantes das c la sse s  dominantes, sustentada, no plano da 

argumentação, principalmente pelos intelectuais orgânicos desse  bloco h is

tórico.

Por outro lado, quando e s se s  avanços, por mais tím idos que sejam, 

ocorrerem  pela via constitucional sem  uma ruptura efetiva, violenta ou não, 

da ordem e da estrutura socia is antes vigentes, agravam-se as resistências 

às  mudanças, pois n e ssa s  situações, não obstante quase sempre ocorram 

m ovim entações entre os estam entos da c la sse  dominante, não há nenhum 

deslocamento d esse  bloco que, assim , permanece inalterado no poder.

N os  quadros h istóricos d esse  tipo, em conseqüência, corre-se o risco 

de que a s norm as constitucionais novas —  mormente as que consagram  

conquistas democráticas, quer no campo dos direitos individuais, quer no 

dos d ireitos sociais, ou ampliam as garantias dos cidadãos frente ao e sta

do e às próprias c la sse s  dom inantes —  sofram  críticas e, muito m ais do 

que isso, encontrem  uma oposição ímpar tendente a lhes tirar efetividade 

ou, quando menos, a lhes dilatar ao máximo a plena vigência.

No n o s so  mo do de ver, é exatamente isso  que está se  passando no 

no sso  País.

Com  efeito, o estamento militar, integrado no serv iço  do bloco capita

lista de vários matizes (do industrial ao financeiro) que, a partir de 1930, 

foi firmando sua posição hegemônica em nossa  sociedade, assum iu, com o 

golpe de 1964, o controle do aparelho do Estado e, auxiliado por uma tec 

noburocracia que formou para modular o exercício do poder, não podendo 

m ais manter, depois de duas décadas, o regime autoritário que impôs no 

Brasil, terminou conseguindo, sem  m aiores traumas, provocar uma “transi

ção " m enos real do que formal, cujo clímax foi atingido com a produção 

de uma nova Carta Constitucional para o País.

É evidente que, n e ssa s  circunstâncias, a Constitu ição acabou con sa 

grando uma série  de conquistas dem ocráticas e, em especial no campo dos 

direitos da cidadania, bem como das suas  garantias, fez avanços im previs

tos que o s  "d o n o s  do poder”, não podendo suprim ir, desejam agora retar

dar a sua eficácia ou dim inuir a sua amplitude, utilizando-se, para tanto,
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de construções interpretativas que satisfazem  aos se u s  interesses, ou por

que buscam  dem onstrar a necessidade  de regulamentação das d ispos içõe s  

que abrigam e s se s  avanços, ou porque  s im p lesm ente  restringem  a respec

tiva abrangência.

Não estam os com e s sa s  observações, obviamente, querendo, nem de 

longe, insinuar que todas as  objeções que têm sido feitas à inserção con s

titucional da advocacia, estejam partindo de p e ssoa s  a serviço  d e s sa s  inten

ções dos "d o n o s  do poder". A liás, conhecem os e admiramos, no geral, as 

posiçõe s a ssum ida s  por a lguns dos autores d e s sa s  objeções. Entretanto, 

parece-nos aqui relevante desnudar o que se  esconde  por baixo de a lgum as 

interpretações dadas ao art. 133 e com o de resto a outras d isp o s içõe s  da 

nova Constitu ição que contem plam  conquistas democráticas, m esm o por

que hoje, m ais do que nunca, a interpretação e o conhecimento do direito 

devem se r críticos, com prom etidos com  a realidade e não com  a neutrali

dade científica do já ultrapassado positivism o-form alista.

III —  O “JUS POSTULANDI” E A  LEGISLAÇÃO ORD INÁRIA  BRASILEIRA

O  jus postulandi, definido por Chiovenda (Institu ições de Direito Pro

cessua l Civil, ed. Saraiva, 1969, vol. 2, pág. 274) com o "a  capacidade de 

requerer em ju ízo”, tem sido  no direito processual brasileiro, em regra, 

privativo dos advogados.

Conform e leciona M oacy r Am aral Santos, em su a s  Primeiras Linhas de 

Direito Processual Civil, ed. Saraiva, 1980, vol. 1, pág. 367, “a parte, assim , 

deve representar-se no p rocesso  por advogado, que é o m ais legítimo titu

lar do jus postulandi. M a s  deve representar-se desde  o seu  in g re sso  em 

juízo, com o autor ou réu, sem  o que, de ordinário, o juiz não a ouvirá 

ou atender á  à s su a s  postulações. De tal modo, sem  que o autor se  repre

sente por p essoa  legalmente habilitada a procurar em juízo, não se  instau

rará o processo, isto é, não terá início a constituição da relação p roces

sual".

O  “quase-m onopólio” do jus postulandi pelos advogados —  e note-se 

que estam os usando o termo advogados no sentido geral de in scrito s na 

Ordem  —  se  justifica por relevantes razões de ordem pública, já que visa  

não apenas a correção e a precisão na defesa da parte, m as a adequada 

condução do processo, de modo a a ssegu ra r a boa e rápida adm inistração 

da Justiça.

A  e s se  respeito, aliás, João Bonumá, in D ireito Processual Civil, ed. 

Saraiva, 1946 vol. 1, págs. 468-469, escreveu com muita propriedade:

“O  motivo de uma tal restrição repousa na necessidade  de se r 

o p rocesso  conduzido dentro das formalidades da lei, sem  tumulto e 

sem  prejuízos, tanto para o interesse  particular dos litigantes, como
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para o público, de uma boa e rápida adm inistração da justiça. Não 

sign ifica  um privilégio no sentido comum  de vantagem  ou prerro

gativa concedida a certos indivíduos; é um meio de evitar que as 

cau sa s degenerem  em uma série  de atos d esconexos e de alegações 

contraditórias.

A  exigência legal de que só  o s  advogados e solicitadores pos

sam  conduzir um p rocesso  corresponde à que, em outros ram os da 

atividade humana, é feita relativamente a outros p rofiss ionais; so 

mente o s  m éd icos podem clinicar, receitar, operar; som ente aos  far

m acêuticos é lícito aviar receituário; unicamente o s  engenheiros estão 

autorizados a projetar e constru ir determ inadas obras e edifíc ios".

M a is  m inucioso  foi, todavia, Francesco Carnelutti (S istem a de Derecho 

Procesal Civil, ed. UTHEA, 1944, vol. 1, pág. 145), quando, ao tratar do a s su n 

to, assinalou;

"L a  acción en el p roceso requiere por parte de quiem  la ejercite, 

ciertas cualidades y  d isp o s iciones, que no todos están em situación 

de poseer. S e  comprende, y  en segu ida se  verá mejor, que ella se  tra 

duzca en una continua aplicación de reg las de experiencia y  de reg las 

de Derecho. Ello significa que no la puede ejercitar útilmente quien 

no esté dotado de una cierta cultura. Por otra parte, una d isposic ión  

contraria a su  ejercicio p rovechoso la constituye el interés inmedia 

to en el litígio, ya  que por  lo general, h a ce  im p o s ib le  o, por  lo m e 

nos, dificil, la moderación de la conducta; basta con que el lector 

p iense en el contradictorio, para darse  cuenta de que, si hubiese de 

desenvo lverse  directamente entre lo s litigantes, podria con frecuencia 

adquirir un tono de violência o, por lo m enos, de tirantez, contrario, 

m ás aún que al decoro del proceso, a sua  propia eficacia. Por otra 

parte, el contradictorio es una lucha de la que no puede se r desterra

da la astúcia; pero si al interesado le puede resultar dificil contener 

la fuerza dentro de los lim ites de la vis bona igualmente grave y 

acaso m ás e s  el pedigro de que la astúcia alcance la medida de l 

dolus malus.

E so s  peligros puedem  se r evitados poniendo en lugar de la parte 

una persona distinta, dotada de la moralidad, de la cultura y de la 

frialdad necesaria s  para el p rovechoso  desenvolvim ento de la acción".

Por outro lado, devem os anotar que, no n o s so  entendimento, o jus pos 
tulandi não é nem um poder dos advogados, com o pensava Calamandrei, 

nem um direito d e s se s  profissionais, com o afirmou M oacy r Am aral Santos 

(ver. ob. cit. pág. 368), constitui, na verdade, um poder-dever, um m unus 

público, po is em  certas situações não pode se r recusado.
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Daí por que, no n o s so  direito, som ente em ca so s  excepcionais e na lei 

e xp re sso s  é que pode se r  exercido diretamente pela própria parte ou por 

quem não esteja inscrito na Ordem, cumprindo ainda salientar que e s sa s  

exceções basicamente resultam de "m otivo s  de ordem prática ou de for

ça m aio r”, conforme se  verifica na leitura combinada do art. 75 do Estatuto 

da O rdem  com o art. 36 do Cód igo  de P roce sso  Civil.

Note-se, além d isso, que, sa lvo  na hipótese da parte se r  advogado e, 

portanto, poder postular em causa própria (art. 36, primeira parte, do CPC), 

todas as  dem ais exceções p revistas nas d isp o s içõe s  retrom encionadas con

figuram s ituações nas quais há, comprovadamente, a im possib ilidade real 

da parte obter um defensor habilitado e, ainda assim , dependem  de licença 

do juiz competente, consoante d ispõe o art. 75 do EO A B ,  in verb is:

“Art. 75 —  É lícito à parte defender se u s  direitos, por si m esm a 

ou procurador apto, mediante licença do juiz competente:

I —  não havendo ou não se  encontrando presente, na sede  do 

juízo, advogado ou provisionado;

II —  recusando-se  a aceitar o patrocínio da causa, ou estando im

pedidos o s  advogados e prov isionados presentes na sede  do juízo, 

que serão ouv idos previamente sobre o pedido de licença;

III —  não sendo da confiança da parte o s  p rofiss iona is  referidos 

no Inciso anterior, por motivo relevante e provado.

Parágrafo único —  Nas h ipóteses p revistas neste artigo, tratan 

do-se de matéria criminal, qualquer cidadão apto poderá se r  nomeado 

defensor do réu”.

Afora  e s se s  ca so s  a no ssa  legislação processual civil ordinária, sob  

outras motivações, retirou dos advogados a exclusividade do jus postulandi 

em outras s ituações com o especifica, exemplificadamente, V icente José  

M a lhe iro s da Fonseca  (A  Nova Constitu ição e o jus postulandi na Justiça 

do Trabalho, Revista  LTr, vol. 52-11/1365):

“dispensa-se  a representação por advogado no p rocesso  civil para 

reclamar alimentos (art. 2.° da Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968); 

para pleitear d ireitos decorrentes da lei de acidentes de trabalho 
(art. 13 da Lei n. 6.367, de 19 de outubro de 1976); nos p roce sso s  

de aquisição, perda e reaquisição de nacionalidade (art. 6.° §  5.°, da 

Lei n. 818, de 18 de setem bro de 1949); no pedido de habilitação de 

crédito, na concordata (RT 514:78) e na falência (Decreto-lei n. 7.661, 

de 21 de junho de 1945, art. 82, cf. RT 514/78); no pedido de purga

ção da mora, pelo locatário, para efetuar depósitos dos a luguéis e 

dem ais encargos, na ação de despejo por falta de pagamento, bem 

com o o reconhecimento do pedido, em ação d e ssa  m esm a natureza
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(art. 53, §  4 º , e art. 36, da Lei n, 6.649, de 16 de maio de 1979, e ainda 

JTA 76/182, RT 572/166, RT 574/165, JTA  36/376, 76/300 e 78/175); 

para pagamento, initio litis, de débito fiscal ajuizado (art. 8º , da Lei 

n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, que d ispõe sobre a cobrança 

judicial da D ívida Ativa  da Fazenda Pública, cf. RJTJESP 95/217); 

para retificação de registro civil (art. 109, da Lei n. 6.015, de 31 de 

dezembro de 1973, que d ispõe sobre  o s  reg istros públicos, cf, RT 

600/169) segundo  citações de Luiz Carlo s  de Azevedo  ( "D ire ito s  e 

D everes do A d voga d o”, Editora Saraiva, 1983, pág. 40) e de Theotô 

nio Negrão, na Organização do Cód igo  de P roce sso  C iv il e Legisla 

ção Processual complementar, Editora Revista dos Tribunais, São 

Paulo, 17ª  edição, 1987”.

Não se  esgota  aí, entretanto, o elenco das h ipóteses em que, pela n o s 

sa  legislação ordinária, a capacidade postulatória não é privativa dos advo

gados, devendo-se m encionar ainda as seguintes;

a) nos p ro ce sso s  de competência do chamado “Juizado Especial de 

Pequenas C a u sa s”, nos quais, consoante estabelece a Lei n. 7.244, de 

07.11.84, a indispensabilidade da presença de advogado só  se  faz na fase  

recursal;

b) no p rocesso  penal, tratando-se de habeas corpus que, na forma do 

art. 654 do Cód igo  de P rocesso  Penal, pode se r  impetrado por qualquer 

pessoa;

c) e, finalmente, em se  tratando de reclam ações trabalhistas que, em 

face dos arts. 791 e 839 da CLT, podem se r aforadas pessoalm ente pelas 

partes, se u s  representantes ou sind icatos de classe.

É exatamente sobre este último ca so  que versaram  a s  indicações que 

motivaram a n o ssa  análise, questionando da sua revogação pelo Art. 133 da 

Constitu ição de 1988 e pedindo as providências do Egrégio Conse lho Federal 

da Ordem. Todavia, como e s sa s  indicações envolvem  —  e isso  ponderamos 

antes —  o sign ificado e o alcance d e sse  d ispositivo  da Constituição, não 

nos parece p o s s ível, embora fo sse  m ais tranqüilo, um procedimento tão 

especifico, sa lvo  se  pretendessem os, por fuga ou acomodação, evitar o am 

plo exame que  a inserção constitucional da advocacia suscita.

Não sendo este, evidentemente, o no sso  propósito, julgam os pertinente 

dem onstrar qual a inteligência m ais razoável que, a no sso  ver, deve se r da

da ao art. 133 da Constitu ição Federal.

IV —  BREVES NOTAS SOBRE A  INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 
E O ARTIGO 133 DA NOVA CARTA

A  lei, com o já afirm am os em outra ocasião  (veja-se M ed ida s  locais pa

ra melhoria da arrecadação municipal, ed. SEF IN , 1979, pág. 5), sendo obra
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humana, sofre, de forma constante, a influência das circunstânc ias existen

ciais e, até mesmo, vivenciais, das quais não podem se afastar os seus 

artífices. Sua  falibilidade é comum  e, antes de ser um defeito, serve para 

dem onstrar sua natureza em inentemente cultural. Sua  transitoriedade é nor

mal e, embora lhe dê certo sentido histórico semelhante ao que tem o pró

prio homem, não lhe retira a possib ilidade de permanência. Sua  tendência 

à superação é quase inafastável, pois como obra da inteligência e da von

tade, vive em constante aperfeiçoamento.

A o  produzir a lei, qualquer que seja a sua posição hierárquica, o homem 

em comunidade reflete o passado, empenha o presente e compromete o 

futuro. Todavia, dificilmente consegue  gerar algo completo, insuscetíve l de 

lacunas ou imune às críticas. Nenhum  legislador, por m ais sensíve l e pre

parado que tenha sido, já logrou obter trabalhos plenos, de modo a não 

merecer reparos.

Por e s sa s  razões, o velho brocardo  in claris cessat interpretatio, tão 

a gosto  do exegetism o francês do sécu lo  passado, não tem m ais hoje 

qualquer aceitação entre os doutores.

A  lei de qualquer hierarquia, porém, dada a sua natureza de fenômeno 

cultural —  como, aliás, todo o direito —  tem um substrato material e um 

sentido espiritual que, no no sso  entendimento, por se  reportarem a valor, 

só  podem se r verdadeiramente apreendidos pelo ato gnoseo lóg ico  da "c o m 

preensão", o que exige a aplicação de um método m isto que Carlos C ó s s io  

(La Teoria Egologica del Derecho y el Concepto Jurídico de Libertad, ed. 

Abeledo-Perrot, 1964, pág. 79) denomina de empírico-dialético.

Isto não quer dizer que, para nós, a interpretação da lei e, m ais do 

que dela, do direito só  p ossa  se r obtida por e s se  método, pois a herme

nêutica jurídica, implicando num ato de valoração, não descarta a p ossib i

lidade; como alertam Afta lión, O lavo e Vilanova (Introducción al Derecho, 

ed. Cooperadora de Derecho y C iênc ias Sociales, 1972, pág. 491), de que a 

valorização correta, objetiva, dotada de força de convicção, p ossa  se r obti

da pelo emprego do m ais vetusto dos métodos de interpretação. Revela 

apenas a nossa  preferência como intérprete, em face da natureza cultural 

do objeto a interpretar, embora não abandonemos o exame dos elementos 

históricos, filológicos, lógicos, te leo lógicos e s istem áticos do d ispositivo 

sob interpretação, m esm o porque, no caso, trata-se de uma diretiva consti

tucional e, conforme observou Carlos Maxim iliano (Hermenêutica e Ap lica 

ção do Direito, Ed. Forense 1979, pág. 224), o Direito Constitucional ofere

ce oportunidade para todos o s  métodos, recursos e efeitos de hermenêutica.

Aliás, seguindo e ssa  linha de pensamento, também não desprezarem os 

o s  p roce sso s  de problematização do método tópico, pelos quais se  inclina 

J. J. G om es Canotinho (Direito Constitucional, ed. A lm ed ina 1977), m esm o 

porque o s  topói, ou pontos de vista comumente aceitos pela sua força per-
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suasiva, terminam chegando à formulação de princípios interpretativos que 

não são  incom patíveis com nenhum método de interpretação.

Com o não nos parece possível, por m otivos de ordem prática, especial

mente para não nos a longarm os em demasia, fazer aqui m aiores conside

rações sobre  o s  m étodos de interpretação constitucional, vam os apenas 

salientar, na salvaguarda da no ssa  coerência enquanto intérpretes, que o em

prego de recurso s m etodológicos d ive rsos não prejudica o resultado da 

interpretação quando a adequação e a compatibilidade servem  de medida 

consciente da sua  aplicação.

Feita, pois, e s sa  ressalva, p assem os à interpretação do art. 133 da nova 

Constitu ição que, assim , estabelece:

"A rt. 133. —  O  advogado é indispensável à adm inistração da 

justiça, sendo inviolável por se u s  atos e m anifestações no exercício 

da profissão, nos lim ites de lei".

Já ob se rvam os em p assagem  anterior deste estudo que a leitura d e s 

se  d ispositivo  revela, induvidosamente, a existência em seu bojo de duas 

garantias d istintas: a primeira, pertinente à indispensabilidade da p resen

ça do advogado à adm inistração da justiça, que é uma garantia das partes, 

pois som ente a e stas pertencem os in te resses em conflito e a respeito 

dos quais deve se r  administrada a justiça; e a segunda, imprescindível à 

efetividade da primeira, diz respeito à inviolabilidade, esta sim, uma garan

tia do advogado, m as que, restrita aos atos e m anifestações praticados no 

exercício da profissão, segundo lim ites da lei, é conferido para assegurar a 

independência necessária  à plena defesa dos in te re sses  da parte.

Sendo assim , e a e s se  respeito não crem os que sinceramente se  p o s 

sa  fazer alguma objeção, salta aos olhos de qualquer intérprete que a pri

meira diretiva, que contém a indispensabilidade da presença do advogado 

à adm inistração da justiça, é auto-aplícável, vale dizer, indisponível peia 

lei, que não pode lhe impor nenhum limite ou restrição. Enquanto que a 

segunda, que abriga a inviolabilidade, por se r  restrita, nos limites da lei, 

aos atos e m anifestações no exercício da profissão, não é auto-aplicável e, 

portanto, depende de regulamentação.

Realmente, quem, desp ido de preconceitos, examina a d isposição con s

titucional em tela, atenta logo que as exp re ssões  "n o s  limites da lei” não 

podem, em hipótese alguma, se  referir à primeira garantia, pois, de outro 

modo, Isto é, se  a lei p udesse  impor restr ições ou limites à presença do 

advogado, esta já não m ais seria  indispensável ou, quando menos, estaría

m os diante de uma insuperável contradição lógica nos termos.

Por outro lado, se  a s exp re ssões  " n o s  limites da lei” não se  coadu

nam com e s sa  primeira garantia, ao contrário s e  ajustam com o luvas à di

retiva sobre a inviolabilidade, constante da segunda parte do dispositivo,
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de vez que, sendo esta garantia restrita aos atos e m anifestações do advo

gado no exercício da profissão, impõe a necessidade  de uma lei que regu

lamente e explicite o s  se u s  limites.

Reforça e s se  entendimento, o inequívoco testem unho do elemento h is 

tórico da elaboração constitucional.

De fato, quem examina os trabalhos do C o n g re sso  Constituinte, d e s

de a fase  das Sub com issõe s, verifica que, instalada a Su b com issão  do Po

der Judiciário e do M in isté rio  Público e aberta a oportunidade para apre

sentação de p roposições de norm as constitucionais ao relator, o eminente 

p rofe sso r de direito e deputado M iche l Temer, em 1º  de abril de 1987, 

apresentou uma suge stão  de norma constitucional, d ispondo "so b re  o exer

cício da advocacia", com o seguinte  teor:

“Inclua-se, no capítulo do Poder Judiciário, o segu inte  d ispositivo:

Art. C om  a Magistratura  e o M in isté rio  Público, o advogado 

presta serviço de interesse  público, sendo indispensável à adm inis

tração da Justiça.

Parágrafo Único —  O  advogado é inviolável, no exercício da pro

fissão  e no âmbito da sua atividade, por su a s  m anifestações escritas 

e o ra is ”.

Justificando e ssa  proposta, que pode se r  considerada o embrião do art. 

133 da nova Carta, o seu autor deixa claro o seu  alcance e, além d isso, as 

razões da sua auto-aplicabilidade, ao afirmar:

“O  desem penho profissional do advogado conecta-se com  alguns 

d ireitos individuais de forte tradição. Com  o direito de defesa, por 

exemplo. Com  o princípio segundo o qual nada, nem m esm o a lei, 

pode excluir da apreciação do Judiciário uma lesão a direito indi

vidual. Com  o direito de o s  carentes obterem assistênc ia  judiciária.

É o advogado, sempre, o canal de com unicação com  o judiciário.

E stes dados ressaltam  a função de interesse  público exercitada 

pelo advogado. E por conseqüência  o nexo causal entre a C on st i

tuição e o advogado, como elemento indispensável à adm inistração 

da justiça e à preservação dos d ireitos m ín im os da p essoa  humana, 

suportes do estado.

M ilitam  em favor dos advogados, portanto, inúm eras razões ló

g icas para que e ssa  profissão  seja elevada ao nível constitucional, 

com o tal e com o função pública que é.

Prevista na Carta Magna, nenhuma norma infra-constitucional po
derá alterar-lhe as funções e o conteúdo. E os indivíduos ganharão 
melhor proteção pela dignificação natural da profissão que a inser
ção constitucional proporcionará" (grifamos).
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Essa  sugestão, contudo, não foi acolhida pelo relator da Sub com issão  

do Poder Judiciário e do M in isté rio  Público, Deputado Plínio de Arruda

Sampaio, não constando, em decorrência, do articulado do anteprojeto que 

acompanhou seu relatório ao plenário da Subcom issão.

Aberto o prazo para emendas ao texto do relator, a proposição foi re

novada e terminou integrando-se no anteprojeto aprovado por e ssa  S u b 

com issão, em 25 de maio de  1987, onde figurou com o art. 7 º , com a s e 

guinte redação:

“Art. 7 º  —  O  advogado, juntamente com a Magistratura e o M i 

nistério Público, presta serviço  de interesse  público, sendo indis

pensável à adm inistração da Justiça.

Parágrafo Único —  Ressa lvada  a responsabilidade pelos abusos 

que cometer, o advogado é inviolável, no exercício da profissão e 

no âmbito de sua atividade, por suas m anifestações escritas e ora is".

De acordo com o procedimento previsto no Regimento da Constituinte 

e s se  texto foi remetido à C om issão  Temática da Organização dos Poderes 

e S istem as de Governo, tendo o respectivo relator, Constituinte Egídio Fer

reira Lima, lhe negado pleno acolhimento, pelo que no seu parecer e su b s 

titutivo, apresentado em 6 de junho de 1987, a inserção constitucional da 

advocacia aparece no art. 109 do Capítulo V, tratada ao lado da Defensoria 

Pública, m as mutilada e reduzida à uma acanhada inviolabilidade, a ssim  

expressa:

"A rt. 109 —  O  advogado é inviolável no estrito exercício da

profissão, re ssa lvados o s  ca so s  de calúnia, difamação e injúria, a 

que se  aplica apenas a imunidade processua l".

A p ó s  novo período de emendas e votações, foi dada redação final ao 

anteprojeto da C om issão  Temática, segundo estabelecia o art. 18, § 3 º  do 

Regim ento Interno da A ssem b lé ia  Nacional Constituinte, voltando, então, a 

inserção constitucional da advocacia a se r traduzida por duas diretivas, 

constantes do art. 140, do Capítulo VI (Da Defensoria  Pública e da A d v o 

cacia) do texto enviado, em 15 de junho de 1987, à com issão  de S istem a

tização, onde se  lê:

"A rt. 140 —  Com  a Magistratura  e o M in istério  Público, o advo

gado presta serviço de interesse  público, sendo indispensável à ad

ministração da Justiça.

Parágrafo Único —  Ressalvada a responsabilidade pelos abusos 

que cometer, o advogado é inviolável, no exercício da profissão  e por 

suas  m anifestações escritas e orais".
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Na C om issã o  de Sistematização, para abreviar, após a compatibilização 

de 9 de julho de 1987, a inserção constitucional da advocacia terminou se n 

do submetida à votação no art. 145 do segundo substitutivo do relator, 

Deputado Bernardo Cabral, integrando o Capítulo V  (das Funções E s se n 

cia is à Adm in istração da Justiça), com o d isposição  geral, antes do regra 

mento sobre as Procuradorias da União e dos Estados, as  D e fensor ia s  Públi

cas e o M in istério  Público, com a seguinte redação:

“Art. 145 —  O  advogado é indispensável à adm inistração da Ju s 

tiça, sendo inviolável, por se u s  atos e manifestações, nos lim ites da 

lei".

No texto aprovado pela C om issão  de Sistem atização foi mantida a m es

ma redação do Segundo  Substitutivo do relator, remunerando-se apenas o 

d ispositivo que passou, sem  mudança de localização sistemática, a se r o 

art, 152 do projeto remetido, no m ês de novembro de 1987, a emendas, d is

cu ssão  e votação em primeiro turno pelo plenário da Constituinte.

Com o resultado d e sse  turno em plenário, houve nova alteração redacio 

nal e de numeração do dispositivo, de tal modo que, no novo texto a ser 

d iscutido em segundo turno, passou  a se r  o art. 138, componente da Seção 

III (D A  A D V O C A C IA  e D A  D E F E N S O R IA  P Ú B L IC A ) do Capítulo IV  (Das 

Funções Essenc ia is  à Adm in istração da Justiça), a ssim  dispondo:

“Art, 138 —  O  advogado é indispensável à Adm in istração da Ju s

tiça, sendo  inv io láve l p o r  s e u s  a to s  e  m a n ife s ta çõ e s  n o  exercício da 

profissão, limites da lei”.

A  partir daí até a redação final da Carta, só  ocorreu a modificação no 

número do d ispositivo que figura como art. 133 no texto promulgado.

Vê-se, portanto, pelos elementos h istóricos da elaboração constitucio

nal que a inserção constitucional da advocacia sem pre foi exp re ssa  em 

duas diretivas, sendo uma referente à indispensabilidade do advogado à 

administração da Justiça e outra à sua inviolabilidade. A  primeira, embora 

tenha chegado a se r  suprimida, jamais sofreu qualquer alteração redacional 

e sem pre  se  caracterizou pela sua auto-aplicabilidade. Enquanto que a se 

gunda, esta sim, foi alterada reiteradas vezes e todas elas com a finalidade 

de impor limites à inviolabilidade que concede ao advogado.

Por outra ordem, à m esm a conclusão se  chega, quando é examinada, 

sistem ática e teleologicamente, a nova Constituição.

Com  efeito, parece-nos inconteste que a Carta quis e consegu iu  firmar 

o princípio de que não existe adm inistração da justiça em n o s so  País sem  

que ao cidadão, ou melhor, à parte seja garantido um defensor habilitado.

A s s im  é que, em só  Capítulo, intitulado “D a s  Funções Essenc ia is  à 

Adm inistração da Ju st iça”, depois de tratar do M in isté rio  Público, incumbin-

43



do-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático, dos in te resses 

soc ia is  e individuais indispensáveis, e da Advocacia-Geral da União, órgão 

ao qual confere a defesa judicial dos in te resses da União, a Constitu i

ção regula conjuntamente, na m esm a seção, a Advocacia  e a Defensoria  Pú

blica, firmando a indispensabilidade do advogado à adm inistração da justiça 

e atribuindo a esta última a orientação jurídica e a defesa em todos os 

graus dos necessitados (garantia fundamental exp re ssa  no inciso L X X IV  do 

seu  art. 5.°), bem ainda tornando obrigatória a sua organização tanto na 

órbita federal, quanto na dos Estados.

Ora, se  a Constitu ição anuncia e regula a s  funções que considera e sse n 

cia is à adm inistração da justiça elevando o Poder Público à situação de 

defensor da sociedade, explicitando a quem incumbe a representação dos 

entes do Estado, tratando do advogado, com o indispensável à adm inistração 

da justiça e garantindo, através de uma instituição própria, a defesa dos 

necessitados, outra não pode se r  a conclusão, senão  a de que objetivou 

firmar um princípio, tornando obrigatória no no sso  direito a representação 

judicial das partes por defensor habilitado.

Note-se que e s se  princípio objetiva garantir, de modo real, efetivo e 

concreto, a defesa judicial dos d ireitos individuais e soc ia is  dos cidadãos, 

sendo extremamente democrático na medida em que a ssegu ra  a “ igualdade 

de a rm as "  das partes em litígio, evitando que apenas o s  m ais bem aqui

nhoados pela sorte, ou melhor, o s  m ais poderosos sejam a ss is t id o s  por 

defensor habilitado.

Pela " igua ldade  de a rm as "  das partes se  garante que o s  cidadãos, po

bres ou ricos, em pregados ou patrões, sáb io s ou analfabetos, tenham direi

to a igual a ssistênc ia  técnica no p rocesso  e, portanto, se  não podem s u s 

tentá-la com o s  se u s  próprios recurso, deve se r  custeada pelo Estado, uma 

vez que a Justiça  é, também, um serviço público imprescindível à paz social 

e que, nas soc iedades politicamente organizadas, a este incumbe prestar.

Em palavras s im ples, claras e diretas: pela nova Constitu ição da Repúbli

ca —  e is so  só  não enxerga quem teoriza para não querer ver —  o s  defen

so re s  habilitados para quem pode custear a sua defesa são  os advogados; o s  

do Estado e órgãos públicos são  o s  se u s  procuradores; os dos carentes são  

o s  defenso res públicos; e o s  dos in te resses individuais e socia is indisponí

veis, bem com o dos índios, são  o s  m em bros do M in isté rio  Público; não 

havendo, obviamente, m ais lugar para o jus postulandi da parte, sa lvo em 

causa própria e quando seja também habilitada.

Tollitur quaestio!

Ass ina le -se  aqui, em parênteses, que quando nos referim os a princípio 

—  para dizer que a nova Carta fixou o de que, no no sso  país, sem  defensor 

habilitado não há adm inistração da justiça —  não estam os imbuídos de 

nenhuma influência positivista  ou jusnaturalista, isto é nem reduzimos os
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princípios constitucionais aos “princíp ios gera is de d ireito”, nem o s  con si

deram os integrantes de uma “ordem jurídica sup rapos it iva”, muito ao con

trário, tomamo-os como autênticas "n o rm as  principa is", fontes obrigatórias 

e imediatas para todo o direito infraconstitucional, já que a ss im  é a C o n s 

tituição (Die V e rfa ssung  ist unmittellbar geltendes Recht),

Em face das razões antes expedidas, entendem os que todas as  d ispo 

s içõe s  da legislação ordinária precedente à Constituição, contrárias a e sse  

princípio, tornaram-se incom patíveis como a nova ordem constitucional e, 

d e sse  modo, não podendo se r  objeto de recepção, estão evidentemente re

vogadas.

É certo que a constitucionalidade das leis se  presume, de tal modo que 

não se  deve declará-las nulas ou revogadas enquanto puderem se r interpre

tadas de acordo com a Constituição. Todavia e s se  princípio não é absoluto, 

pois como leciona G om es Canotinho (ob. clt. pág. 237), “a continuidade de 

uma lei, a manutenção de uma norma legal, só  poderá aceitar-se quando 

a ssim  se  contribua para a ssegurar a continuidade e a segurança  da C on st i

tuição. C on se q öentemente, a interpretação conforme a Constitu ição é ainda 

uma C O N C R E T IZ A Ç Ã O  D A  C O N S T IT U IÇ Ã O ”.

A  regra interpretativa no sentido de que deve se r  presum ida a con

form idade das leis com a Constituição, mormente quando se  trata do di

reito legislado preconstitucional, tem força apenas relativa porque segundo 

esclarece o autor antes citado (Canotinho, ob. cit. pág. 239):

" A  lei é anterior à Constitu ição e esta pode nortear-se por prin

c íp ios radicalmente d ive rso s dos que informavam a Constitu ição an

terior. W EN G LER  dem onstrou a este respeito que em toda a parte 

do mundo, as m odificações das c ircunstânc ias de facto, das concep

ções políticas, culturais e morais, e, sobretudo, ainda da restante 

legislação pela qual a regra jurídica em questão com o se  encontra 

rodeada, conduzem  sem  intervenção de uma lex posterior, à rejei

ção do Direito contrário aos princípios, isto é, em contradição com 

os novos princípios. O  espírito da nova legislação exorcizará o d irei

to antigo, formal, que ainda se  encontra em v igor".

Contra o entendimento de que a Constitu ição de 1988 firmou um prin

cípio sobre a essencia lidade do defensor habilitado à adm inistração da ju s

tiça (seja o advogado, o defensor público, o advogado da União ou o pro

curador do Estado e do M un ic íp io  ou, ainda, seja o membro do M in isté rio  

Público) e  revogou, em decorrência, toda a legislação ordinária anterior que 

conferia o jus postulandi à s  partes, poder-se-á argum entar que a Defensoria  

Pública, nos m oldes previstos na Constituição, não existe, bem com o que, 

na im ensidão do n o s so  território, há locais onde sequer se  registra a pre

sença de advogados. Tais objeções, todavia, são  m ais p e rsuasiva s pelo que 

têm de dramáticas do que verdadeiras pelo que p ossam  ter de reais.

45



É evidente que a Defensoria Pública, tal com o concebida no art. 134 da 

Constituição, ainda não foi montada e, inclusive, depende da edição de uma 

lei complementar. Contudo, isso  não nos parece obstáculo ao reconheci

mento do princípio em questão e para que se  lhe dê imediato cum prim en

to, pois a maioria dos Estados têm defensorias funcionando ou possuem  

órgão equivalente encarregado da prestação de a ssistênc ia  judiciária gra

tuita aos necessitados. De qualquer modo ,nos locais onde não existam  

e s se s  se rv iço s  pode sem pre o juiz designar um defensor —  advogado para 

a parte carente, fixando-lhe a respectiva remuneração que deverá, ne ssa s  

circunstâncias, se r custeada pelos cofres públicos.

Quanto ao argumento de que existem  locais do no sso  território onde 

não há um único advogado, embora não p o ssam os  n e g a r  totalmente e sse  

fato, devem os analisá-lo nas suas  reais d im ensões. E, nos dias de hoje, 

dificilmente se  encontram sede s  de com arcas nas quais não residam ou, 

pelo menos, não militem permanentemente advogados. A o  contrário, é mui

to m ais fácil encontrarm os com arcas sem  juízes do que sem  advogados.

Opõe-se, ainda, à Interpretação que defendem os o argumento no senti

do de que a Constituição, quando estabelece a indispensabilidade do advo

gado à adm inistração da justiça, não está se  referindo ao jus postulandi e 

sim  à participação que este s devem ter nos tribunais ou nos p rocesso s  

se letivos para ing re sso  na Magistratura. E s se  argumento, porém, data venia 
dos que o sustentam  como, por exemplo, o eminente p rofesso r e juiz togado 

Presidente da 7 ª  Junta de Conciliação e Julgamento da 8 ª  Região, o já cita

do Dr, V icente M a lhe iro s da Fonseca, não têm a menor procedência, pois 

parte de um equívoco: confunde adm inistração do judiciário com  adm inis

tração da justiça.

Com o o s  dem ais argum entos contrários à aplicação que estam os dando 

ao art. 133 da Constitu ição têm surgido no âmbito trabalhista, vam os exa

miná-los a seguir.

V —  O A RT IG O  133 DA  C O N ST ITU IÇ Ã O  E O "JU S  PO STU LAN D I"  

N O S  D IS S ÍD IO S  T RABALH ISTAS

Com  a orientação que firmamos acima no sentido de que a primeira 

parte do art. 133 da Constitu ição é auto-aplicável e, ao lado disso, insere-se 

um contexto constitucional que estabelece o principio da necessidade de 

defensor habilitado à adm inistração da justiça, fica nítida a nossa  convicção 

a respeito da revogação dos arts. 791 e 839 da CLT, uma vez que, atribuindo 

diretamente às partes o jus postulandi nos d is s íd io s  trabalhistas, torna

ram-se incom patíveis com a referida d isposição da nova Carta.

A  e s se  respeito, por sinal, a nossa  opinião não é isolada. Conta com  o 

apoio de doutos juristas como, verbi gratia, de Edgard Olintho Contente,
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professo r da UFP." e ex-juiz togado do TRT da 8 ª  Região (Parecer publicado 

no jornal "O  Liberal", edição de 15.12,88) e de Jo sé  Ribamar da Costa, pro

fe sso r  da Faculdade de Direito da UN1MEP e Juiz togado do TRT da 2.‘ Re

gião (O Patrocínio de Advogado na Justiça do Trabalho de acordo com a 

nova Constituição, publicado in LTr 52-11/1361).

Revela interesse aqui também salientar que e s se s  d isposit ivo s da CLT, 

m esm o antes da prom ulgação da nova Constituição, já vinham  recebendo a 

condenação de comentadores do Texto Consolidado.

A s s im  é que Mozart V ictor Russom ano, em se u s  Com entários à CLT, 

ed. Forense, 1982, pág. 853, anota:

"N a  esfera doutrinária, a possib ilidade de a própria parte acionar 

e defender-se em juízo é uma sim plificação adequada à natureza do 

p rocesso  trabalhista e aos seu s  fins últimos.

A  prática nos tem dem onstrado que, ao m enos no Brasil, não é 

aconselhável o sistema. O  índice intelectual do empregado e do em 

pregador não é, entre nós, suficientemente alto para que eles com 

preendam, sem  certas dificuldades, as razões de se r da Justiça do Tra

balho, sua atribuição de aplicar aos fatos uma lei protecionista do 

trabalhador, m as interpretada com imparcialidade. Por outro lado, o 

Direito Processual do Trabalho está subordinado aos princípios e aos 

postu lados m edulares de toda a ciência jurídica, que fogem  à compre

ensão dos leigos. É um ramo do direito positivo com  regras abundan

tes e que demandam análise de hermeneuta, por m ais s im p le s que 

queiram ser. O  resultado d is so  tudo é que a parte que comparece 

sem  procurador, nos feitos trabalhistas, recai em uma inferioridade 

processual a ssom brosa. M u itas vezes o juiz sente que a parte está 

com o direito a seu favor. A  própria alegação do interessado, entre

tanto, põe por terra sua pretensão, porque mal fundada, mal articula

da, mal explicada e, sobretudo, mal defendida. Na condução da pro

va, o problema se  acentua e agrava. E todos sabem os que a decisão 

depende do que o s  autos revelarem e que o s  autos revelam o que 

está provado.

Não há porque fugirmos, no p rocesso  trabalhista, às linhas m e s

tras da nossa  formação jurídica: devem os tornar obrigatória a pre

sença do procurador legalmente constituído em todas as ações de 

competência da Justiça do Trabalho, quer para o empregador, quer 

para o empregado."

Com  a m esm a inclinação, são  as ponderações de Valentim Carrion, em 

Com entários ã Conso lidação das Leis do Trabalho, Ed. LTr, 1986, pág. 496:

“1. Jus postulandi. A  regra no p rocesso  civil é de que as par

tes não podem requerer pessoalm ente se u s  direitos, devendo fazê-
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lo por intermédio de seu  advogado. Na Justiça do Trabalho, a parte 

está autorizada a agir pessoalm ente; é uma armadilha que o desco 

nhecimento das le is lhe prepara; armadilha injustificada, pois ou não é 

pobre e pode pagar, ou, sendo-o, tem direito a a ssistênc ia  judiciária 

gratuita (v. art. 789, nota 7); o juiz nem pode, nem deve, perante a 

desigualdade das partes, no a sse sso ram ento  advocatício, descer do 

estrado para ajudar a parte desprotegida. O  caput do art. 791 foi 

revogado pelo Estatuto da O rdem  dos Ad vogad o s  ao determinar que 

o direito de postular em qualquer foro ou instância é privativo do 

advogado. A  jurisprudência não acolheu e ssa  revogação tácita.”

Vê-se, portanto, que a nova Constituição, ao revogar por incompatibilida

de com os se u s  princíp ios e d ispos içõe s  o s  arts. 791 e 839 da legislação or

dinária consolidada, trouxe, em verdade, um salutar avanço, terminando com 

o s  inconvenientes que o s  autores antes citados apontam na defesa direta 

das partes nos d is s íd io s  trabalhistas.

Entretanto, o s  que a ss im  não pensam  procuram sustentar a vigência 

atual dos arts. 791 e 839 da CLT, sob  a alegação de que a parte final do 

art. 68 da Lei n. 4.215, de 1963, já continha um comando idêntico ao da pri

meira parte do art. 133 da Constitu ição e, a despeito d isso, a nossa  juris

prudência trabalhista nunca entendeu que, embora posterior, o EO A B  teria 

revogado o s  d isposit ivo s do texto consolidado.

E s se  argumento, todavia, não é procedente. C om  efeito, ao lado de par

tir de uma consideração absolutamente isolada do art. 133 da nova Carta, 

o que é um erro técnico, violenta um dos princíp ios básico s de herm enêu

tica, já que são  a s leis que se  interpretam com fundamento nas Constitu i

çõe s e não as Constitu ições que se  interpretam com fundamento nas leis.

Sobre  a interpretação da Constitu ição conforme as leis merece, m ais 

uma vez, se r  mencionado G om es Canotinho (ob. cit. pág. 247), quando anota;

"A  interpretação da constituição conforme as leis tem merecido 
sérias reticências à doutrina.

Com eça por partir da idéia de uma constituição não só  aberta 

m as também com o campo neutro, onde o legislador iria introduzindo 

subtilmente alterações. Em segundo lugar, não é a m esm a coisa 

considerar com o parâmetro as norm as hierarquicamente superio res 

da constituição ou as leis infraconstitucionais. Em terceiro lugar, 

não deve afastar-se o perigo de a interpretação da constituição de 

acordo com as leis ser uma interpretação inconstitucional, quer por

que o sentido das leis passadas ganhou um sign ificado completa

mente diferente na constituição, quer porque as leis novas podem 

elas próprias ter introduzido alterações de sentido inconstitucionais.
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Teríamos, assim , legalidade da constituição a sobrepor se à constitu 

cionalidade da lei" (grifamos).

Deve-se, ademais, lembrar que, no plano da legislação ordinária, as 

d ispos içõe s  da lei posterior ainda que tratando da m esm a matéria, embora 

nem sem pre revoguem  as da lei anterior, em especial quando se  configura 

a hipótese regulada no art. 2 ºº, § 2.°, da Lei de Introdução ( " A  lei nova, que 

estabeleça d isp os içõe s  gera is ou especia is a par das já existentes, não 

revoga nem modifica a lei anterior”) isso  não pode se r transplantado pelo 

intérprete quando da concretização de um d ispositivo constitucional novo, 

não obstante este apenas repita o que já se  continha em lei ordinária pre

existente.

A  Constituição, todos sabemos, é um estatuto fundamental que cria uma 

ordem político-jurídica nova, originária e incondicionada a qualquer d isp os i

ção legal que seja precedente. A s  norm as do ordenamento ordinário que 

lhe são  anteriores passam  a existir, quando há possib ilidade de recepção, 

ex novo. Não podem, por is so  mesmo, se r  jamais consideradas nem gerais 

e nem espec ia is a par do que preceitua a nova Constituição.

A  transform ação da norma legal em norma constitucional, m esm o sem  

qualquer alteração de redação, tem profundos efeitos quanto a sua validade, 

a sua eficácia e o seu alcance. Implica na sua modificação de regra (a fal

ta de diferenciação entre norma —  rechtnorm —  e regra —  rechtsatz —  

é aqui proposital) derivada em fonte de fundamentação de todo o ordena

mento jurídico, invalidando todas as normas que não p ossam  se r com ela 

compatibilizadas.

A  circunstância de que o art. 68 da Lei n. 4.215, de 1963, já continha 

um preceito semelhante ao que hoje se  abriga no art. 133 da Constituição, 

portanto, antes de justificar o raciocínio em favor da vigência  dos arts. 

791 e 839 da CLT leva à conclusão exatamente contrária.

A legam -se  'tam bém  contra o entendimento que su stentam os a lgum as 

peculiaridades do p rocesso  trabalhista como, por exemplo, a prevalência 

dos princípios da oralidade e do impulso pelo juiz. A o  fundo, porém, não 

con segu im os ver onde a exigência constitucional da presença de defensor 

habilitado à adm inistração da justiça p o ssa  abalar e s se s  princípios, o s  quais, 

de qualquer modo, não podem ser va lorados a ponto de se  sobreporem  a 

uma garantia dada pela Constituição com a finalidade de a ssegu ra r a 

igualdade da a ssistênc ia  técnica das partes em Juízo.

An te s de concluir, parece-nos ainda importante observar que a garan

tia constitucional em exame não prejudica, com o já se  pretendeu alhures, a 

democratização da justiça no no sso  País. A o  contrário, tal com o a entende

mos, serve  para evitar o arremedo de democratização, ou melhor, a justiça 

apenas aparente que, em regra, se  pratica quando uma das partes está 

d e sa s s is t ida de um defensor habilitado.



E nem se  diga que e ssa  garantia vai prejudicar o ingre sso  das partes 

em juízo ou  encarecer a justiça, pois, para elidir sem elhantes críticas, bas

ta lem brarmos da p resença constitucional da defensoria pública e do papel 

que pela própria Carta deve se r  a ssum ido  pelos sind icatos (art. 8.°, inciso 

III, da Constituição).

A  verdade ó que, no âmbito trabalhista, as  opin iões contrárias ao prin

cípio constitucional que defendemos, data venia, parecem  decorrer de pre

d isp os içõe s  de resistência  à mudança porque, inclusive no campo prático, 

inexiste qualquer dificuldade ao seu  imediato cumprimento. A liás, ne sse  

sentido merece elogio o provimento baixado pelo Dr. João Luiz Toralles Lei

te, em 16.11.88, no exercício da presidência do Tribunal Regional do Tra

balho da 4 ª  Região, com  a finalidade de a ssegu ra r a indispensabilidade da 

presença de defensor habilitado nos d iss íd io s  trabalhistas em curso ou a 

serem  aforados no âmbito daquele Tribunal.

V —  CONCLUSÃO

Por todo o exposto, entendem os que, em face do d isposto  no Art. 133 

da Constitu ição da República e, m ais do que Isso, do princípio constitucio

nal que torna obrigatória a presença de defensor habilitado à adm inistra

ção da justiça, perderam vigência  o s  artigos 791 e 839 da Conso lidação das 

Leis do Trabalho.

Como, porém, as indicações que motivaram este estudo sugerem  dois 

cam inhos d iferentes —  o do mandado de injunção e o da provocação do 

Colendo TST  para que edite um enunciado de súm ula sobre a matéria —  

de modo a garantir a plena eficácia do princípio constitucional acima m en

cionado, resta-nos ainda examinar o cabimento de cada uma d e ssa s  su g e s 

tões.

O  mandado de injunção, introduzido no no sso  ordenamento jurídico pe

lo Art. 5 º , inciso LXXI, da Constituição de 1988, tem por objeto exclusiva

mente a ssegu ra r o exercício dos d ireitos e liberdades constitucionais e das 

prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania do povo e à cidadania, 

sem pre que a falta de norma regulamentadora torne inviável e s se  exercício.

É, portanto, uma garantia fundamental que a Constitu ição confere ao 

cidadão contra a falta de exação de quem tem o poder-dever de regulamen

tar, as norm as constitucionais, tão-somente, que ve rsam  sobre as matérias 

antes referidas.

Ora, se  a ss im  entendemos, outra não pode se r  a no ssa  conclusão, senão 

descartar o cabimento do mandado de injunção na hipótese em tela.

É certo que a essencialidade da presença de defensor habilitado à 

adm inistração da justiça, ao no sso  entendimento, se  configura com o um
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princípio constitucional, É certo, também, que, por força do d isposto  no §

2 º  do Art. 5 °  de Constituição, o s  d ireitos e garantias nela e xp re sso s  não 

excluem outros decorrentes dos princípios por ela adotados. Contudo, com o 

sustentam os q ue  no  c a s o  se  trata de  um princípio auto-aplicável, vale di

zer, cujo exercício independe de regulamentação, não encontram os lugar 

para cabimento do writ de injunção.

Em sentido d iverso  é, todavia, o n o s so  pensam ento no que tange à

outra via sugerida. C om  efeito, parece-nos plenamente adequada, para escla 

recer definitivamente a questão do jus postulandi nos d is s íd io s  trabalhistas, 

a busca  de manifestação do Tribunal Superior do Trabalho, pois, embora

a força vinculatória da matéria simulada não seja plena no n o s so  direito,

acreditamos que, na hipótese, pacificará o assunto.
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