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O advogado e a administração 
da Justiça na Carta dé 1988 
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O art. 133, da Constitui
ção de 1988, preceitua: "O 
advogado é indispensável à 
administração da justiça, 
sendo inviolável por seus 
atos e manifestações no 
exercício dá profissão, nos 
limites da lei". A expressão 
"Indispensável à adminis
tração da justiça" vem pro
vocando interpretações Ina
dequadas, que, no entanto, 
não possuem nenhuma Jus
tificação. E que se tem en
tendido essa disposição, co
mo uma forma de assegu
rar, de modo absoluto, o 
monopólio do Jus postulanti 
à nobre classe dos advoga
dos, quando, entretanto, 
não é esse o espírito da lei. 
conforme procuraremos 
demonstrar. 

Convém, de início, regis
trar, que esses termos não 
constituem nenhuma inova
ção em nosso direito, pois o 
art. 68, da Lei n4.215. de 27 
de abril de 1963, Já os con
signava de modo expresso, 
como transcreveremos a 
seguir: "Art. 68 — No seu 
ministério privado o advo
gado presta serviço públi
co, constituindo, com os 
juizes e membros do Minis
tério Público, elemento 
indispensável á adminis
tração da justiça". 

— Qual o significado des
sa preceituação? 

E que se atribuiu uma no
va natureza Jurídica à ad
vocacia, conforme ensinam 
vários autores de nomeada, 
dentre os quais passarei a 
citar alguns. 

Antônio Carlos de Araújo 
Cintra. Ada Pellegrini Gri-
nover e Cândido Rangel Di-
namarco. no seu livro 
Teoria Geral do Processo, 
ensinam: "Tradicional
mente, sustenta-se que a 
advocacia é uma atividade 
privada, que os advogados 
são profissionais liberais, e 
que se prendem aos clientes 
pelo vinculo contratual do 
mandato, combinado com 
locação de serviços. Moder
namente, formou-se outra 
corrente doutrinária para a 
qual. em vista da função do 
advogado no processo, a 
advocacia tem caráter pú
blico, e as relações entre 
patrono e cliente são regu
ladas por contrato de direi-
jo público" (Ob. .cit. pág. 
189). 

Minudenciando um pouco 
mais a doutrina, Moacyr 
Amaral Santos, no Ivolume 
da sua obra Primeiras Li
nhas de Direito Processual 
Civil, esclarece: "Conforma 
antiga teoria, a advocacia 
se havia como de natureza 
contratual, pois que exerci
da pela força do contrato de 
mandato. Segundo outra, 
ainda é de natureza contra-
t u a l . p o r q u a n t o no 
exercício da advocacia pre
domina o Contrato de Loca
ção de Serviços, sendo a 
procuração apenas uma 
condição legal para o cum
primento" daquele contrato 
pelo advogado (Lopes da 
Costa). Para outros, na ad
vocacia se verifica um con
trato lnomlnado. pelo qual 
o advogado se obriga ao 
cumprimento de certas 
obrigações, cabendo-lhe em 
retribuição honorários, não 
salário (Garsonnett Bru). 
A essas teorias de natureza 
privatista, em que 0 advo
gado é visto apenas nas 
suas relações com o cliente, 
se opõe a que o encara, 
e x c l u s i v a m e n t e , ou 
preferencialmente, no seu 
papel de servidor da 
Justiça, e que desempenha 
mesmo quando assiste e re
presenta o cliente. Essa. a 
teoria mais em voga. enten
de que a advocacia é função 
púlbica, visto que o contra
to entre o advogado e o 
cliente é de direito público 
(Calamandrei, Zanobini. 
Mário Guimarães de Souza. 
Targino Ribeiro)" (ob. cit.. 
pág. 316). 

Daí porque Nehemias 
Gueiros, relator da comis
são que elaborou o antepro
jeto do Estatuto da OAB e 
seu autor principal, versan
do a respeito da expressão 
"elemento indispensável à 
administração da justiça", 
explica de maneira a não 
deixar dúvidas, em seu li
vro A Advocacia e o Seu 
Estatuto: "Deixou, o advo
gado, de ser a excrecência 
desdenhada por alguns ou a 
simples facção litigante en
carada na sua parcialidade 
obrigatória como elemento 
perturbador da veneranda 
serenidade do Juízo. E ele. 
agora, o próprio juízo, nu
ma das suas justaposições 
essenciais e impreteríveis, 
compondo e contrapondo, 
com o outro causídico que 
se lhe defronta, não apenas 
o contraditório processual, 
mas a própria jurisdição do 
Estado, que sem ele — e só 
com o magistrado — não 
seria a Justiça, mas o 
arbítrio despótico e prepo
tente ou o dogma distri
buído como mercê paterna
lista aos validos e favoritos 
das simpatias e inclinações 
pessoais do poder unipes-

0 artigo 133 da 
nova Carta apenas 

transferiu para 
seu texto a 

expressão de uma 
teoria consagrada 

pela legislação 
ordinária, a que 
encara como de 
direito público ' 
a natureza da 

advocacia, sem 
um injustificável 

monopólio. 
soai judicante" (Ob. cit . 
pág. 38). 

Claro, pois, que o art. 133 
da nova Constituição, ape
nas transferiu para o seu 
texto a expressão de uma 
teoria já consagrada pela 
legislação ordinária, ou se
ja, a que encara como de di
reito público a natureza da 
advocacia, sem que isso 
importe em criar um injus
tificável monopólio do seu 
exercício, que se instituiria 
contra os fins sociais da 
Constituição e as exigên
cias do bem comum. 

Tanto isso é verdade, que 
0 Estatuto da OAB. que 
consagrou a teoria publicis
ta, sempre conviveu, como 
vai conviver a atual Carta 
M a g n a , c o m o j u s 
postulandl da parte, enca
rado como exceção à regra 
geral da obrigatoriedade da 
presença do advogado. As
sim é que. a própria Lei 
n4.2l5, de 1963. estabeleceu 
em seu artigo 75: "E licito â 
parte defender seus direi
tos, por si mesma ou por 
procurador apto mediante 
licença do Juiz competente: 

1 — Não havendo ou não se 
encontrando presente, na 
sede do juízo, advogado ou 
p r o v i s i o n a d o ; I I — 
Recusando-se a aceitar o 
patrocínio da causa, ou es
tando impedidos os advoga
dos e provisionados presen
tes na sede do juízo, que se
rão ouvidos previamente 
sobre o pedido de licença; 
III — N-ao sendo da con
fiança da parte os profissio
nais referidos no inciso an
terior por motivo relevante 
e provado. Parágrafo único 
— Nas hipóteses previstas 
neste artigo, tratando-se de 
matéria criminal, qualquer 
cidadão apto poderá ser no
meado defensor do réu ". 

Essa mesma disposição 
vem prevista na parte final 
do art. 36 do Código de Pro
cesso Civil, de modo menos 
amplo, mas sempre em sen
tido genérico. E que a regra 
obrigatória da intervenção 
do advogado como procu
rador da parte, no direito 
b r a s i l e i r o , c o n f o r m e 
Moacyr Amaral Santos. 
' 'por motivos de ordem prá
tica ou de força maior", 
apresenta "algumas exce
ções, em que se faculta ou 
se permite a defesa dos di
reitos em Juízo pela prpria 
parte ou mesmo por procu
rador apto. a saber: 

I — Quando a parte, ou 
seu representarepresentan-
te legal, "tiver habilitação 
legal ou. não a tendo, no ca
so de falta de advogado no 
lugar ou recusa ou impedi
mento dos que houver" 
(Cod. Proc. Civil, art. 36. 
segunda parte). Nesses ca
sos diz-se que a parte postu
la em causa própria. 

II — Mediante licença do 
juiz competente (Estatuto 
da Ordem dos Advogados. 
Lein4.215, de27.4.1963, arti
go 75): 

a) nâo havendo ou nâo se 
encontrando presente, na 
sede do juízo, advogado ou 
provisionado: 

b) recusando-se a aceitar 
o patrocínio da causa, ou 
estando impedidos, os ad
vogados e provisionados 
presentes na sede do juízo, 
que serão ouvidos prevla-

Ã Constituição 
de 88 reserva 

aos advogados 
uma condição de 

servidor da 
Justiça e não de 
monopólio, para 

que se tenha ' 
acesso a ela. 
Assim, o "jus 

postulandi"do 1 
art. 839 da CLT 
continua em [ 

plena vigência j 
mente sobre o pedido de li
cença; 

o nâo sendo da confian
ça da parte os profissionais 
referidos na letra anterior, 
por motivo relevante e pro
vado. 

Aquela regra se ofere
cem, ainda, outras exce
ções, que ocorrem com re
lação a certos e determina
dos atos. E o que se dá: 

a) nos pedidos de desqui-
te amigável (hoje. separa
ção consensual — parênte-
sls nossos), que devem ser 
assinados pelos próprios 
cônjuges ou a seu rogo, se 
não souberem ou não pude
rem escrever (Cód. Proc. 
Civil, artigo 1.120); 

b) no ato de conciliação 

(Cód. Proc. Civil, arts. 447 
a 449. 278. § 1- c) nas inti-
mações. que podem ser fei
tas às partes, aos seus re
presentantes legais e aos 
advogados por oficial da 
Justiça, se a lei não dispu
ser de outro, modo (Cód. 
Proc. Civil, art. 238)" (Ob. 
cit., pág. 311). 

As exceções não ficam, 
porém, no terreno do Direi
to Processual Civil. Muito 
mais importantes são os 
casos excepcionais regis
trados por outras leis. A 
Constituição assegura, co
mo direito individual, o 
Habeas Corpus ( a r t . 
5LXVIII), que. nos termos 
do art. 654 do Código de 
Processo Penal, "poderá 
ser impetrado por qualquer 
pessoa, em seu favor ou de 
otrem." 

Dispondo sobre a criação 
e funcionamento do Juizado 
Especial de Pequenas Cau
sas, constitucionalizado pe
los artigos 98. I e 24. X, da 
carta Magna vigente, a Lei 
n7.244, de 7 de novembro de 
1984, previu no seu artigo 
9caput, que "as partes 
comparecerão sempre pes
soalmente, podendo (facul
dade — parêntesis nosso) 
ser assistidas de advoga
do". 

No § ldesse mesmo artigo 
prevê-se. ainda, que "se 
uma das partes compare
cer assistida por advogado, 
ou se o réu for pessoa jurídi
ca ou firma individual, terá 
a outra parte, se quiser 
(faculdade — parêntesis 
nosso), assistência judiciá
ria...". Apenas na interpo-
siçâo do recurso é que se faz 
necessária a presença do 
advogado (art. 41. § 2sendo 
que. no entendimento de 
T h e o t ô n i o N e g r ã o , 
"dispensa-se a intervenção 

U p e d i d o a ser 
feito no Juizado 

Especial de 
Pequenas Causas 

pode ser por 
escrito ou 

oralmente. O 
pedido oral deve 

ser reduzido a 
escrito pela 

Secretaria do 
Juizado, obedecendo 

ao modelo de 
procedimento da 

i^ystiçadoTrabalho, s 
de advogado nos embargos 
de declaração para o pró
prio Juiz" (Código de Pro
cesso Civil e Legislação 
Processual em vigor, 17a 

edição, página 848. nota 
nll) . 

O pedido a ser feito no 
Juizado Especial de Peque
nas Causas pode ser por es
crito ou oralmente. O pedi
do oral deve ser reduzido a 
escrito pela Secretaria do 
Juizado (art. 15 e seu § 
3obedecendo ao modelo de 
procedimento que há quase 
50 anos vem sendo utilizado 
pela Justiça do Trabalho. 

Por fim. a exceção mais 
importante, que vem sendo 
atacada, freqüentemente, 
pelos que pretendem rever
ter a teoria publicista a res
peito da natureza Jurídica 
da advocacia através de 
uma interpretação mono
polista. 

Pelo art. 839 da CLT, nos 
dissídios individuais, "a re
clamação poderá ser apre
sentada: a) Pelos emprega
dos e empregadores, pes
soalmente, ou por represen
tantes, e pelos Sindicatos de 
Classe". 

Essa exceção vem sendo 
tradicionalmente adotada, 
com sucesso, por motivo de 
ordem prática e atendendo 
às exigências do bem co
mum. 

E que nem sempre as 
ações trabalhistas possuem 
valor econômico significa
tivo, como nos casos em 
que o trabalhador reclama 
a anulação de meio ou um 
dia de suspensão, um ou 
dois dias de salários não 
pagos, meia dúzia de repou
sos semanais remunerados 
e assim por diante. 

Nesses casos, o pa
trocínio nâo oferece ne
nhum atrativo ao advoga
do, o que importariaa em 
negar a prestação jurisdi-
cional ao hiposuficiente, se 
ele tivesse, necessariamen
te, que recorrer ao juízo, as
sistido de advogado, mas 
nâo encontrasse um que se 
interessasse pelo seu pa
trocínio. 

O reverso da medalha 
também é significativo. A 
economia moderna estimu
la a criação de pequenas e 
médias empresas. Alguns 
países desenvolvidos, como 
a Itália, possuem a sua eco
nomia basicamente estru
turada sobre elas. Num 
país como o Brasil, tais em
presas também possuem 
significativa expressão, 

i tanto que existe legislação 
especifica estimulando-as. 

• Ora, muitas vezes, um pe
queno empresário é quase 
tão necessitado quanto um 
trabalhador de salár io 
mínimo e não possui condi
ções de contratar um advo

gado para defender os seus 
direitos em juízo, sob pena 
de agravar, ainda mais, a 
sua situação financeira. • . 

Se vier a ser adotada a In
terpretação monopolista' 4 
respeito da natureza da ad
vocacia, todas essas peque
nas franquias legais conce
didas em favor do preso, do 
litigante de pequena causa, 
do trabalhador ou pequeno 
empresário ruirão por com
pleto, excluindo, pratica
mente, da apreciação do 
Poder Judiciário, em deisoi-
bediência ao direito Indivi
dual do art. 51nciso XXXV, 
da Carta Magna, lesões ou 
ameaças a direito, privan
do, algumas pessoas, de 
seus bens. do contraditório, 
da ampla defesa e até mes
mo da liberdade, simples
mente porque elas não qui
seram ou não puderam 
constituir advogado. 

E importante ressaltar, 
outrossim. que o princípio 
da liberdade sindical ficará 
seriamente vulnerado, pois 
nos termos do art. Sinciso 
III. da Constituição atuai, 
"ao sindicato cabe a defesa 
dos direitos e interesses co
letivos ou individuais da ca
tegoria, inclusive em ques
tões judiciais ou adminis
trativas", sendo de relem
brar que, pelo princípio do 
jus postulandi consagrado 
pelo art. 839 da CLT. a re
clamação, em dissídio indi
vidual, também poderá ser 
apresentado por sindicato 
de classe, sem assistência 
de advogado. ' 

Nunca è demais acres
centar outro dado de natu
reza social importante. O 
Brasil possui grandes pe
quenas cidades. Aglomera
ções próximas uma das, ou
tras ou distanciadas por 
centenas de quilômetros ou 
acidentes geográficos, sen
do que. nestas últimas, pô
de haver a figura, freqüen
temente presente, do juiz de 
direito ou. com menos fre
qüência, da Junta de Conci
liação e Julgamento, mas 
sem a presença constante 
de advogados. J 

Além dessas razões de 
bom senso, cumpre insistir, 
entretanto, na interpreta
ção correta do art. 133 da 
Lei Fudamental. A expres
são "indispensável à admi
nistração da Jüstíçá", haõ" 
assegura aos advogados ne
nhum monopólio e nenhum 
cerceio a qualquer pedido 
de prestação jurisdicionjal 
da própria parte, assegura
do, por exceções legais,' â 
regra geral publicista de 
que o jus postulandi compe
te ao advogado. Compete, 
sim, mas comporta as ex
ceções já enumeradas. <0 
que a Constituição qiiis 
afirmar ou reafirmar, repe
tindo" a legislação ordirjá-
ria, como procedeu em Çe-
laçáo a muitos outros direi
tos, é que o advogado não ' 
mais deve ser. como não -
vem sendo, pelo menos des
de 1963. uma "excrescên^ia ; 
desdenhada", " s imples 
facção litigante" ou "eje- „ 
mento pe r tu rbador do 
Juízo". Não, ele foi elevafdo 
â dignidade de ' ' servidor da 
Justiça", o que não signifi
ca que este papel lhe foi re
servado em caráter de ex
clusividade. • 

A administração <da 
Justiça deve contar, cohs- ! 
tantemente. com a colabo
ração valiosa dos advoga
dos, mas essa colaboração 1 
não pode ser interpretada 
de tal modo que. em bénef-
cio desse privilégio, se pos
tergue direito mais funda
mental, qual seja. aquele 
reconhecido a todo o cida
dão de recorrer ao Poder 
Judiciário. 

Implicaria em ignorar as 
exigências do bem comum 
e os fins sociais da nova 
Carta Política, querer eli
minar as facilidades que 
são facultadas aos hiposufi-
cientes (pessoas pobres, 
trabalhadores de baixo 'sa
lário e empresários de pe
queno capital), nos Juiza
dos Especiais de Pequenas 
Causas e na Justiça do Tra
balho. 

Por isso, e em conclusão, 
o art. 133 da Constituição de 
1988. deve ser interpretado 
no sentido de que a expres
são — "o advogado é indis
pensável á administração 
da Justiça" — reserva a es
ses profissionais uma con
dição de servidor da Justi-

. ça e nâo de monopólio, para 
que se tenha acesso a ela. 
Do que decorre que o 'jus 
postulandi previsto no art. 
839 da Consolidação 'das 
Leis do Trabalho continua 
em plena vigência, porque 
absolutamente compatível 
com o texto constitucional 
vigente. ' 

* * • • * • * * * • • * * 
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