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1 EVOLUCAO HISTORICA

Postular em juizo, tomada a expressao em sentido lato, presume um
minimo de organizag@o dos 6rgaos encarregados da administracao da justica.

No instante em que ela deixa de ser realizada pelas préprias maos dos
que se julgam lesados, imprimindo ao autor do dano lesao igual ou compara-
vel ao prejuizo sofrido. comeca o caminho de sua institucionalizagao, trans-
ferindo-se para terceiros neutros o julgamento do conflito e a aplicagdo da lei
ao caso concreto.’

Em Roma, se distinguiu inicialmente entre assisténcia (advocatus,
orator) e cognitores ou procuradores. Os primeiros exerciam uma fungao
honorifica, prestando assisténcia a cidaddos romanos de importancia social,
quando compareciam em juizo. Este convite significava também para os
advocati ou oradores prestigio social e respeitabilidade piblica em razao da

1Nas sociedades primitivas. reinou a chamada “pena de talizo”, acolhida pela Lei das
XII Tébuas. tabua 7°. II: “‘si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.” (se alguém
fere a outrem. que sofra a pena de talido, salvo se houver acordo). Silvio A. B. Meira.
A lei das XII Tédbuas, 2* ed. Rio, Forense, p. 153 e 173. A palavra “talido™ provém de
“talio. onis”, cuja base é o pronome latino “talis”. tal. ou seja. para tal dano. tal pena.
demonstrando assim legitimidade da resposta proporcional ao dano. Daqui a expres-
sio evangélica “dente por dente. olho por olho™. Silveira Bueno. Diciondrio
etimolégico-prosddico. Saraiva, SP. 1967. 8° v. p. 3883.
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escolha. Catao, Cicero e, por vezes, até Augusto compareceram ao férum
nesta condi¢ao.

Ja a representac@o através de cognitores, mais tarde chamados de
procuratores, foi inicialmente proibida. A permissdo desta atividade sé foi
concedida mais tarde no tempo do império. A partir daqui foi se constituindo
em profissao e Constantino liberou seu exercicio em 319. Houve restricdes
posteriores até que, no século 5°, diluiu-se a diferenca entre o advocatus € o
procurator.”

A partir da recep¢ao do direito romano, rompendo com as tradi¢oes lo-
cais, a representacao processual ressurge na Europa e pode ser analisada a
evolucdo que se verificou no direito alemao.

Na Prissia existiram inicialmente os procuratores (Prokuratur) e os
advocati (Advokatur). Frederico, o Grande, extingue os procuratores, man-
tendo os advocati.

Posteriormente, com a reforma processual de 1781, também os elimi-
na, criando um Conselho de Assisténcia (Assistentenrate), substituindo-os
por funciondrios publicos, encarregados de dar assisténcia as partes, 0s quais
eram chamados de assistentes do juiz (Richtergehilfen), obrigando-se o com-
parecimento pessoal das partes.

Posteriormente, a representacao foi-se insinuando novamente. Primeiro
se permitiu a representagdo através de funciondrios enquanto que, na
Baviera, a representacao ja se fazia por particulares.

No fim do século passado. estabelece-se uma ampla polémica sobre a
oralidade do processo (Miindlichkeit des Verfahrens), com ampla discussao
entre as correntes defensoras da faculdade ou da obnoatorledade da represen-
tac@o por advogado.’

A partir de meados deste século, surgem as primeiras leis de regula-
mentacdo do exercicio da advocacia, garantindo-se predominantemente a re-
presentagdo por advogado, mas com excegdes varias.*

Nas demais nagdes européias, guardadas as particularidades locais, a
evolucdo foi a mesma, oscilando-se o péndulo, a exemplo da discussao prus-
siana, entre a faculdade e a obrigatoriedade da representacao.

A deducio que se retira da evolugdo histérica do problema € que o jus
postulandi comegou pelo exercicio pessoal do titular do direito. Depois foi
assistido pelo advogado (advocatus, orator) e, finalmente, representado pelo

2Rosenberg/Schwab/Gottwald. Zivilprosessrecht. 15 Auf. Miinchen. C. H. Beck. 1993.
p. 143.

3Rosenberg/Schwab/Gottwald. op. cit. p. 143.

4Rosenberg/Schwab/Gottwald. op. cit. p. 145.
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procurator (procuratores, cognitores), oscilando o péndulo entre a
obrigatoriedade e a faculdade desta representagdo.

Nos tempos modernos, se justifica o0 monopélio do jus postulandi por
advogado em razao da complexidade do processo e do tecnicismo das leis
formais, de um modo geral acessiveis apenas ao conhecimento especializado
dos jurisperitos.®

2 A QUESTAO NO DIREITO BRASILEIRO

A lei 4.215/63, que dispunha sobre o estatuto da ordem dos advogados
do Brasil, garantia o monopélio das fun¢des de advogado, estagiario e
provisionado aos inscritos nos quadros da OAB - art. 67 - afirmando, no art.
70, que, salvo nos casos de habeas corpus, o advogado postularda em juizo
fazendo prova do mandato. Também se abria excegao para que o préprio réu
se defendesse no foro criminal, se o juiz lhe reconhecesse aptidao, sem prejui-
zo de defensor inscrito na OAB, se houvesse - art. 71, § 2°.

Havia ainda a exce¢@o do art. 75, em que se permitia a defesa de direi-
tos pela prépria parte em caso de inexisténcia, recusa ou impedimento de ad-
vogado.

Por outro lado, a lei ndo conceituava a advogacia apenas como 0 jus
postulandi em juizo. Nela fazia compreender ainda o procuratério extrajudi-

5“Exige-se a interven¢do obrigatéria dos procuradores nas lides para melhor desenvol-
vimento dos processos (conhecimento do tecnicismo do processo, corregdo e precisdo
na defesa: contacto mais facil com o tribunal.” Giuseppe Chivenda. Institui¢des de Di-
reito Processual Civil. SP. Saraiva. 1969. p. v. 2°, p. 274. “Aunque el interés en litis
haga a la parte en sentido material generalmente idénea para actuar en el proceso, sin
embargo. esa idoneidad puede quedar menoscabada, por una parte, por la pasién. y
por otra. por la inexperiencia del derecho. Un remedio a este peligro se encuentra
poniendo en lugar o al lado de la parte a otra persona, que se llama defender.”
Francesco Carnelutti. Instituciones del Proceso Civil. Buenos Aires, Europa-America,
s.d. v. 1° p. 186. Entre nds, diz Moacyr Amaral Santos. Primeiras linhas de Direito
Processual Civil. SP. Saraiva. 1977. 1° v.. p. 309: ““a complexibilidade da relag@o juri-
dica processual. a técnica sutil da sua constituigdo e desenvolvimento, por um lado;
por outro, o conflito juridico em que se acham as partes. cujos interesses deverao ser
postos e defendidos com corregdo e precisao e, ainda, por um terceiro lado. a finalida-
de publicista do processo. qual a da composicao da lide com justica, por forma a se
assegurar a paz social, recomendam e de ordindrio exigem que as partes. para postglgr
em juizo. se fagam representar por técnicos em direito, aos quais a lei confere o privi-
légio do ius postulandi. Técnicos em direito, no sistema brasileiro, Unicos-que podem
exercer o direito de postular em juizo, sdo os advogados, os estagidrios e os
provisionados. os dois dltimos com acentuadas restriges.”
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cial, assim como os trabalhos juridicos de consultoria e assessoria e as fun-
¢oOes de diretoria juridica - art. 71.

A le1 4.215/63 estabelecia, desta forma, um equilibrio harménico entre
a regra € as excecgdes da representacao, colocando-se de acordo com a evolu-
¢ao do proprio direito luso-brasileiro.*

Dentro desta perspectiva, malgrado algumas tentativas e afirmacoes, a
jurisprudéncia nao considerou revogado o art. 791 da CLT. Do mesmo modo
que se consideraram as peculiaridades do Direito e do Processo penais, atri-
buindo-se a representacdo para habeas corpus a qualquer um e a autodefesa
do réu no foro criminal, também nao poderiam ser olvidadas as peculiarida-
des do Direito e do Processo trabalhistas.

O crédito alimentar precisa de uma reparagao rapida, ja que se destina
a satisfacao de necessidades que nao podem esperar. Se houve desformaliza-
¢do do jus postulandi em razao da liberdade (auséncia de representacdo para
a impetracao de habeas corpus e autodefesa no juizo criminal), as mesmas
razdes subsistiam, com idéntica intensidade, no juizo trabalhista.

O acesso facil, a reclamag@o atermada, a audiéncia rapidamente desig-
nada sempre foram atributos elogidveis da Justica do Trabalho na execucao
de sua competéncia.

A estes fatores. se acrescentaram outros, proprios da realidade social
brasileira.

Nio havendo garantia geral de emprego em nosso Direito do Trabalho,
a falta de regulamentacdo do art. 7°, item 1, da CF, a grande maioria das re-
clamagdes trabalhistas consiste num mero acerto de contas de empregado dis-
pensado. sem nenhuma dificuldade de ordem material ou processual.

Inexistindo 6rgao de conciliagao e julgamento fora do Estado, nao tem
o empregado outro caminho sendo o acesso ao judicidrio para constranger o
empregador a pagar-lhe o devido.

6Segundo as Ordenagdes Filipinas. vigentes no Brasil e cuja substituicdo completa s6
deu com o Cédigo Civil de 1916 estavam autorizados a advogar:
a) os graduados pela Universidade de Coimbra. com oito anos de estudos em direito
candnico. direito civil ou ambos.
b) os que obtivessem carta de provisdo. depois de exame prestado perante o Desem-
bargo do Paco.
¢) nos lugares onde ndo houvesse advogado. diplomado ou provisionado, qualquer um:
“sendo pessoa idonea que pelas Ordenacdes do direito comum ndo estivesse proibida.”
Ordenagdes Filipinas. Lisboa. Calouste Gulbenkian. s.d. Titulo XLVIII. Lopes da Cos-
ta. Direito processual civil brasileiro. 2* ed. Rio. Forense. 1959. p. 60. Como se vé. a
excecio a0 monopdlio do jus postulandi é antiga também no direito brasileiro.

retroagindo ao tempo das ordenacdes.
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O empregador, por sua vez, ndo acerta fora da audiéncia pois, além da
possibilidade de fazer acordo e pagar a menor a obrigagio trabalhista, obtém
quitagdo definitiva do débito, com a certeza de que, sobre aquele objeto, ndo
havera mais reclamacao.

Estes trés fatores - pagamento do débito preponderantemente em juizo
pelo empregador, obrigatoriedade de acionar o judicidrio para receber e sim-
plicidade material e processual da ag@o trabalhista - fizeram do jus postulandi
do empregado um instituto de alto alcance social e econdmico.

Nao teria sentido que o trabalhador desempregado, além de fazer acor-
do sobre direitos devidos, ainda tivesse que pagar honorarios sobre a quantia
ja desfalcada.

Dai a ponderada e oportuna redac@o do art. 791 da CLT, facultando as
partes a reclamar pessoalmente e acompanhar suas reclamagdes até o final.’”

Nao se excluiu do advogado. mas facultou-se a parte ndo utiliz4-lo.
Um justo meio onde o legislador nao se alienou da situacao social que preten-
deu regrar.

Em idéntica linha se colocou a lei 7.244/84, que dispde sobre o juizado
especial de pequenas causas, criado para decidir causas de reduzido valor
econémico.

O processo nestes juizados, a exemplo do que ja ocorria no processo
do trabalho, deveria orientar-se “pelos critérios de oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando sempre que pos-
sivel conciliag@o das partes.” Art. 2°.

Dai o art. 9° haver disposto, seguindo a mesma orienta¢ao do art. 791
da CLT. que “as partes comparecerao sempre pessoalmente, podendo ser as-
sistidas por advogado.” '

A faculdade, nao a obrigatoriedade, da assisténcia atendeu ao lado so-
cial das demandas do juizado especial de pequenas causas, em tudo seme-
Ihantes as que se desenvolvem na Justi¢ca do Trabalho. Nao teria sentido exi-
gir-se a presenca de advogado em processo simples, necessariamente de pe-

7 Geralmente a extensdo deste artigo é pouco explorada pela doutrina. O sébio legisla-
dor de 1943 foi longe e agiu com propriedade, considerando a natureza do crédito tra-
balhista: ndo s6 facultou o jus postulandi mas também o direito de acompanhamento
da acdo “até o final”. Isto significa que, enquanto durar a controvérsia, nao importan-
do a instancia, mesmo no STF. o empregado tem o direito de acompanha-la. Neste
caso, convém lembrar que o julgamento de recurso extraordindrio ndo muda a natureza
do direito trabalhista que lhe constitui 0 objeto. Téo sé altera o instrumento juridico e

o 6rgao julgador.

201



Antonio Alvares da Silva

queno valor econémico, onde se busca prioritariamente da conciliagao entre
as partes. Art. 2°%

4 A SITUACAO ATUAL PERANTE A LEI 8.906/94

A lei 8.906, de 4.7.94, dispds, no art. 1°, item 1, que “sao atividades
privativas de advogacia:

1 - a postulag¢do a qualquer 6rgao do Poder Judicidrio e aos juizados
especiais.”

Se a postulac@o a qualquer 6rgao do Poder Judiciario se tornou “ativi-
dade privativa” da advogacia, pergunta-se: foi revogado o art. 791 da CLT?

Ressurge-se a velha questdo, desta feita com roupagem nova, do jus
postulandi na Justica do Trabalho. Novamente se tera de recorrer as regras
que ordenam o conflito das leis no tempo para esclarecer a questao.

O art. 2°, § 1°, do Decreto-Lei 4.657/42, Lei de Introdug@o ao Codigo
Civil - LICC - diz:

“a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regulamente inteiramente
a matéria de que tratava a lei anterior.”

No § 2° afirma:

“a lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior.”

O primeiro paragrafo tem conteido genérico. Trata da “revogacao”
que compreende a derrogacio e a ab-rogagao. Estabelece trés condi¢des para
que a lei posterior revogue a anterior:

80 juizado especial de pequenas causas. limitado a uma algada de 20 saldrios minimos.
tem contetdo mais restrito ainda do que as JCJs. jd que estas podem julgar tanto as
pequenas: quanto as grandes causas trabalhistas. Dai a absoluta necessidade de um
procedimento menos formal e rapido para decidir as questdes a que visa conciliar e

julgar.
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a) quando expressamente o declare.
b) quando seja com ela incompativel.
¢) quando regule inteiramente a matéria de que trata a lei anterior.

Analisemos os trés requisitos, para que se conclua sobre a persistén-
cia, ou ndo, do art. 791 da CLT.

Em relagdo ao item sub a), nao houve qualquer revoga¢ao pois inexis-
tiu declarag@o expressa a respeito.

No art. 87, dispondo sobre a relagao intertemporal da lei 8.906/94 e as
demais que com ela guardavam relagao, foi prescrito que ficavam expressa-
mente revogadas as seguintes leis:

a) 4.215/63. b) 5.390/68. c) DL 505/69. d) Lei 5.681/71. ) Lei 5.842/
72. f) Lei 5.960/73. g) Lei 6.743/79. h) 6.884/80. e) Lei 6.994/92.

Dentre elas, ndo esta expressamente revogado o art. 791 da CLT ou
qualquer outro dispositivo do DL 5.452/43, que aprovou a CLT. Logo nao
houve revogacao expressa.’

Quanto ao item sub b), ndo ha qualquer incompatibilidade entre o art.
1°, item 1, da Lei 8.906/94 e o art. 791 da CLT.

Do mesmo modo que a Lei 8.906/94 abriu exce¢do em razao do
habeas corpus, atendendo a peculiaridades do processo penal, a CLT, aten-
dendo também a caracteristicas préprias do processo do trabalho, permitiu o

jus postulandi das partes.
No primeiro caso, considerou-se a liberdade, valor inseparavel do ser

humano, a cuja preservagdo a CF colocou o instituto do habeas corpus - art.
5°. item LXVIIL No segundo, levou-se em conta os valores do trabalho hu-
mano, exalcado repetidamente pela CF: art. 1°, item IV, art. 170 e art. 193 da

CF:
Portanto a tnica interpretagdo que se harmoniza com os valores maio-

res resguardados pela Lei Fundamental consiste em entender vigentes e nao
revogados dispositivos especiais de leis ordindrias que tém por finalidade sua
defesa e realizagdo de modo rapido e eficaz.

9 Ainda que se entenda que a férmula “revogam-se as disposicdes em contrario” § bas-
tante para operar a revogacao expressa, prescindindo-se do arrolamento f:las leis que
se pretende revogar. o fato € que, pelo primeiro modo. corre-se sempre 0 risco de rele-
gar o problema 2 interpretagdo. Se as leis revogadas sao designadas, a quvxd? Qesa;_)a-
rece. Ver a propésito Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito.Civil. Rio.

Freitas Bastos, 1960. v. 1. p. 94.

203



Antdnio Alvares da Silva

Seria um absurdo que se interpretasse a lei ordindria, desconsiderando
os valores superiormente pela lei maior."

Quanto ao item sub c), viu-se que a lei nao regulou inteiramente a ma-
téria de que tratava a lei anterior. Esta nem sequer era propriamente uma lei
mas um dispositivo legal (o art. 791 da CLT) que, como regra particular, so-
brevive harmonicamente com a lei nova, completando-a e munindo-a de mai-
or flexibilidade para atingir a finalidade que se propds.

Quanto ao § 2° do art. 2° da LICC, as normas gerais ou especiais, para
que se coloquem a par das existentes, sem revoga-las, € de resto uma questao
de compatibilidade, que ja foi analisada." Até que ponto convivem sem se
contradizerem € problema tipico de interpretagao."

50 ACESSO AO JUDICIARIO E O JUS POSTULANDI

O art. 5°, item XXXV, da CF dispde que: “a lei nao excluira da apreci-
acdo do Poder Judiciério lesdao ou ameaga de direito”. Este principio, contido

10 Sobre a incompatibilidade. diz Serpa Lopes. op. cit. p. 94: ““presume-se no legislador a
pretensdo de coisas razodveis. Ilégico. pois. seria conceber-se a aplicagdo simultanea
de duas leis contraditérias ou opostas. A pesquisa dessa incompatibilidade nao deve
orientar-se t30-s6 pela consideragdo da vontade do legislador. sendo igualmente pela
observagio bem atenta dessa incompatibilidade. Forga € ressaltar que revogagao tacita
nio se presume: para que ela se opere. é necessiria a presenca de uma incompatibili-
dade absoluta. formal.” Ora. esta razoabilidade que se pede para se deduzir a (in)
compatibilidade provém exatamente do objeto da lei posterior. E esta se completa com
o dispositivo particular da CLT que em nada a contraria.

11 Serpa Lopes. op. cit. p. 95.

12 Diz a respeito Vicente Rao. O Direito e a vida dos direitos. SP, Max Limonad. 1952,
v. 1. p. 392: “para que a revogagdo se verifique, preciso € que a disposicao nova, geral
ou especial. altere explicitamente (revogac@o expressa), ou implicitamente (revogacao
ticita). a disposigdo antiga. referindo-se a esta. ou a0 seu assunto, isto &, dispondo so-
bre a mesma matéria. Se as disposicdes nova e antiga (gerais ou especiais) ndo forem
incompativeis, podendo prevalecer umas e outras. umas a par de outras, nao ocorrerd
revogacio alguma. Quando. porém, a lei nova regular por inteiro a mesma matéria
contemplada por lei ou leis anteriores. gerais ou particulares. visando substituir um
sistema por outro, uma disciplina total por outra. entdo todas as leis anteriores sobre a
mesma matéria devem considerar-se¢ revogadas.” Ou, como salientam Eduardo
Espinola e Eduardo Espinola Filho. “em suma. cumpre examinar caso por €aso ¢ veri-
ficar se ha. e até onde vai. a incompatibilidade.” Da lei e de sua obrigatoriedade. Do
Direito intertemporal. Rio. Freitas Bastos. 1939, p. 134. Esta incompatibilidade. ana-
lisada entre a lei 8.906/94 e o art. 791 da CIT. ndo existe como jé foi demonstrado.
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no capitulo dos direitos e garantias fundamentais (cap. 1 da CF), tem aplica-
¢ao imediata. (§ 1° do art. 5°).

Isto significa que o acesso ao Judicidrio, independentemente de lei ou
qualquer outra condi¢o, estd garantido como direito individual a qualquer
cidadao brasileiro. No caso dos necessitados, cabe a Defensoria Publica pro-
mover-lhes orientacao juridica e defesa de interesses em todos os graus de ju-
risdic@o.

Primeiramente, ha o direito de acesso e, do outro lado, o dever do Es-
tado em garanti-lo. Se a forma idealizada - defensoria publica - ndo estiver
instalada ou, se instalada, nao funcionar ou nao tiver nimero suficiente de
servidores para o desempenho da relevante fun¢ao, prevalece o direito funda-
mental individual do acesso direto.

Esta afirmativa nada tem de exagerado ou de esdnixulo, a ndo ser que
nao se preze mais entre nés o que diz a Constituicao. Se a defensoria nao
orienta nem defende, nem por isso ficard o Judicidrio isento de fornecer a
prestacao jurisdicional. De que forma? A exemplo do que ja acontece ha cin-
qiienta anos na Justica do Trabalho e ha 10 anos com o juizado especial de
pequenas causas regulado pela lei 7.244/84, cumpre ao juiz procurado provi-
denciar atermador para reduzir a pretensao da parte ou toma-la ele proprio.
reduzindo-a a termo, valendo como peticao inicial.

Inconstitucional e absurdo seria deixar a parte sem acesso ao Judicia-
rio, esvaziando a eficicia do art. 5°, item XXXV, que retrata um dos mais
fundamentais direitos que um cidadao possa ter no regime democratico: bater
as portas da justi¢a, onde estdo juizes pagos com seu dinheiro de contribuin-
te, e pedir-lhe a cessacao de uma ameaga ou a reparagao de um direito lesa-

do.
Portanto, ao contrario do que comumente se pensa, 0 monopolio de re-

presentacdo da parte por advogado (artigos 36 do CPC e 1° § 1° da Lei
8.906/94) passou a ter valor relativo a partir da Constitui¢ao Federal de 88.

Se a Defensoria Piblica ndo estiver instalada (e esta € a regra na gran-
de maioria dos municipios brasileiros) ou, se estiver, nao funcionar a conten-
to. podera o necessitado reivindicar diretamente ao juiz."

130 STF. no RE n° 135328-7, tendo sido relator o Ministro Marco Aurélio. trouxe a se-
guinte ementa: “Legitimidade - A¢do “ex delicto” Ministério Publico - Defensoria Pu-
blica - Artigo 68 do Cédigo de Processo Penal. Carta da Republica de 1988. A teor do
disposto no artigo 134 da Constituicao Federal. cabe 2 Defensoria Publicas. institui-
¢ao essencial a fungdo jurisdicional do Estado. a orientagao ¢ a defesa, em todos os
graus. dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV da Carta, estando restrita a atua-
¢o do Ministério Piblico, no campo dos interesses sociais individuais. aqueles indis-
poniveis (parte final do artigo 127 da Constitui¢do federal. Inconstitucionalidade pro-
gressiva. Viabilizagdo do exercicio de direito assegurado constitucionalmente. Assis-
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O mesmo se hd de dizer em relagdo a “assisténcia judicidria” prevista
pela Lei 5.584/70. Se a categoria a que pertencer o trabalhador nao possuir
sindicato profissional ou, existindo em base territorial maior, nao possuir re-
presentacao no local onde o empregador houver prestado servigo, seria il6gi-
co exigir dele, que ganha menos do que dois saldrios minimos, a contratagao
de advogado para acionar o judicidrio trabalhista.

A questdo se torna ainda mais contundente se, no local, nao houver ad-
vogado ou. havendo, nao quiser ou nao puder assumir a causa. Como ficara
0 acesso ao Judiciario, principio maior de ordem constitucional?

Se nio for necessitado. mas se nao houver no local advogado, ou se
este ndo puder ou quiser assumir a causa ou for impedido, podera a parte ad-
vogar em causa propria. mesmo sem habilitacao legal: art. 36 do CPC. Se
nio se sentir habilitada, o juiz mandara atermar o pedido e o processo trami-

tara do modo que for possivel."
A Pnissia. ja no século XVIII, conforme se viu, tinha solu¢ado para o

problema. através de um corpo de funciondrios publicos (Richtergehilfen)
para atuar junto ao Juiz como representante da parte, tomando-lhe as decla-
racoes e manifestacdes de vontade.

Bem se vé que a pretensdo monopolistica da representagao por advo-
sado. objetivada pelo art. 1°. § 1° da Lei 8.906/94, se relativiza e diminui,
quando examinado em fung¢ao do art. 5°, item XXXV da CF.

téncia juridica e judicidria dos necessitados - Subsisténcia tempordria do Ministério
Publico. Ao Estado. no que assegurado constitucionalmente certo direito. cumpre
viabilizar o respectivo exercicio. Enquanto ndo criada por lei, organizada - e. portanto,
preenchidos os cargos préprios. na unidade da Federagdo - a Defensoria Piblica, per-
manece em vigor o artigo do Cédigo de Processo Penal. estando o Ministério Piblico
legitimado para a agdo de ressarcimento nele prevista. Irrelevancia de a assisténcia vir
sendo prestado por Orgio da Procuradoria Geral do Estado, em face de nao lhe com-
petir. constitucionalmente. a defesa daqueles que ndo possam demandar, contratando
diretamente profissional da advogacia. sem prejuizo do proprio sustento.” Esta decisao
sera. naturalmente o “caso guia” (leading case) para as demais questdes que se colo-
carem com ela em relagio. Enquanto ndo for criada e. mesmo depois de criada, ndo se
tiver a certeza de seu funcionamento e eficiéncia na missao que lhe foi constitucional-
mente atribuida - art. 5° item LXXV - continuardo em funcionamento os mecanismos
juridicos anteriores que ela pretendeu substituir. O acérdao da o exemplo do art. 68 do
CPP. O art. 791 da CLT é outro exemplo claro ao qual a presente decisdo se aplica de
modo imediato e direto.

14 Também o art. 36 do CPC. como dispositivo especial, n@o foi revogado pela lei 8.906/
94. Seria um absurdo a afirmagdo em contrério pois ficaria sem possibilidade de aces-
so ao Judicidrio a parte que residisse em determinada localidade onde nao houvesse
advogado ou. havendo. ndo quisesse ele assumir a causa ou estivesse impedido. Neste
caso. predomina. como € ébvio, o principio maior.

L8
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Se o processo impde hoje procedimentos complexos e inacessiveis aos
leigos, entdo que se cuide da simplificac@o do processo pois o direito materi-
al, regulando as relagGes entre as pessoas, €, em sua grande maioria, compre-
ensivel e aplicavel pelos cidadaos, independentemente da intervencio estatal.

Todos sabem que as controvérsias forenses constituem apenas a fratu-
ra exposta das relagdes sociais. A grande maioria das transagdes entre 0s Ci-
daddos (e a conseqiiente incidéncia do direito aplicavel) se faz espontanea-
mente.

Ja € hora, portanto, de descomplicar e desburocratizar a estrutura
complexa e impenetravel do Judicidrio, amarrada a procedimentos seculares
e ineficientes, transformando-a em regras transparentes e objetivas, auxilia-
das pela informatica, que se aplicariam através de 6rgaos compostos com a
participag¢ao do préprio povo.

O direito do consumidor ja € um exemplo dessa nova perspectiva onde
os Procons exercem. com muito mais éxito e credibilidade, a funcao do Judi-
ciario.

Infelizmente o Judicidrio ainda guarda muito da fase primitiva do Di-
reito Romano onde, no periodo das legis actiones, a “sacramentalidade™ atra-
vés de simbolos, palavras e cerimdnias, se superpunha freqlientemente a von-

tade e ao propdsito das partes.'”

6 A REPRESENTACAO SINDICAL DO ART. 8°, ITEM III DA CF

O art. 8°, item III, da CF, reza que “ao sindicato cabe a defesa dos di-
reitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes
judiciais ou administrativas.”

Portanto aos sindicatos foi cometida, por mandamento constituctonal,
a defesa dos direitos e interesses individuais e coletivos do trabalhador.

Esta defesa, no plano coletivo, se faz pela substitui¢ao processual pois
institutos juridicos como a convengao coletiva, greve e dissidio coletivo nao
comportam representaco, ja que o sindicato age em nome proprio quando

em defesa da categoria.'

15 Humberto Cuenca. Processo civil romano. Buenos Aires. Europa-América. 1957.

40.

16 gendo a categoria a sintese (e ndo a soma) dos interesses individuais, seria impossivel
que o sindicato representasse a soma das vantades de cada membro em particular. Por
isso é da natureza das instituicdes de Direito Coletivo (convengdo coletiva. greve,
dissidio coletivo e co-gestdo) que o sindicato haja como substituto (e nao como repre-
sentante) dos grupos ou categorias cujos interesses defende em juizo.
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Se os interesses sdo individuais, mesmo quando coletivamente reivindi-
cados através de reclamacao individual phirima, o sindicato representa, por-
que aqui se trata de soma (e ndo de sinteses) de direitos e interesses individu-
alizados.

Como representante ou como substituto, o sindicato recebe mandato
constitucional para agir em nome dos membros ou da prépria categoria. Por-
tanto € prerrogativa sua defender tais direitos em juizo do modo que entender
mais conveniente, delegando poderes a advogado ou a outro representante
sem tal qualificagao.

Neste caso. como € 6bvio, a lei 8.906 € flagrantemente inconstitucional
pois. instituindo a prerrogativa do jus postulandi exclusivamente a advogado,
chocou-se frontalmente com o art. 8, III, da CE."”

Podem, pois, os sindicatos representar ou substituir em juizo interesses
ou direitos. individuais ou coletivos, através de advogado ou outro represen-
tante. dos membros individualmente considerados ou da prépria categoria.'*

Com o positivo intuito de facilitar a solu¢@o dos conflitos coletivos, o
§ 2°do art. 114 da CF diz:

“recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a arbitragem € fa-
cultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a
Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes, respeitadas as
disposi¢des convencionais e legais, minimas de protegao trabalho.”

Isto significa que é prerrogativa exclusiva dos sindicatos o ajuizamen-
to de dissidio coletivo, por expressa determinagao constitucional."

Neste caso. quem ousaria afirmar que o jus postulandi transferiu-se o
advogado. Qualquer resposta em contrario importaria na absurda afirmativa
de que a lei ordindria revogou a Constituigao.

17 Veja-se o que diz Coqueijo Costa a respeito: “no dissidio coletivo. o sindicato autor €
dito suscitante e a categoria econdmica - ré suscitada. O sindicato representa (substi-
tui) sem necessidade de outorga de mandato (art. 513. a. da CLT) e, apesar da obriga-
¢do de “manter servicos de assisténcia judicidria para os associados (CLT, art. 514,
b)". a representacdo pode ser feita pelo presidente do sindicato. o qual pode. a seu
turno. passar procuragio ao advogado deste 6rgao.” In Direito processual do trabalho.
3% ed. Rio. Forense. 1986. p. 148. _

18 Nao ¢ nosso propdsito discutir aqui o problema da representagdo e da substitui¢ao sin-
dicais. mas tdo sé a possibilidade de ser exercidas sem a presenga obrigatéria do ad-
vogado.

19 Estdo. pois. revogados os artigos 896 da CLT e art. 8° da Lei 7.783/89.
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7 O JUS POSTULANDI E A ESTRUTURA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO BRASILEIRA

A organizag¢ao judiciaria brasileira houve por bem criar cortes especi-
alizadas para decidir as questdes trabalhistas, ou seja, especializou-se para
decidir as questdes provenientes do Direito do Trabalho.

Isto significa que a jurisdi¢do comum nao foi satisfatéria para a solu-
¢ao das controvérsias trabalhistas. Basta esta afirmativa para salientar que
tanto o direito material como o direito processual trabalhistas exigem uma
técnica especial de interpretagao e aplicacao, a eles nao se aplicando os prin-
cipios que orientam a jurisdicao comum.

Esta especializagcdo importa na criacao de um direito contratual auto-
nomo, fora do Direito das Obrigacdes, para definir e acolher a relacao de tra-
balho, bem como na aceitacao dos institutos de Direito Coletivo (convencao
coletiva, greve, dissidio coletivo e co-gestao) para ordenar a relacao coletiva
de trabalho.

A Justica do Trabalho no Brasil tem composi¢ao paritaria pro forca de
mandamento constitucional - art. 113 da CF. A paridade de representantes do
empregado e do empregador € um dos alicerces em que se funda, constituin-
do-se “uma forma de participag¢@o popular na administragao da Justica™ con-
forme salienta Francisco José Calheiros Ribeiro Ferreira.”!, havendo juizes
classistas em todas as suas instancias.

Ora, se ha, em relag@o a justica comum, especializa¢ao da Justica do
Trabalho quanto ao direito material, ao direito processual e a organizacao de
sua estrutura, surge a necessidade de um questionamento € de uma indaga-
¢do: qual o motivo desta especialidade? E a resposta nao pode ser outra: faci-

20 E esta a marca fundamental da jurisdi¢do trabalhista e a razdo basica de sua criacao:
criar cortes especializadas para julgar as questdes trabalhistas, em razao da insuficicn-
cia da jurisdi¢ao comum. Diz a respeito Carl Mischke, European labour courts: indus-
trial action and procedural aspects. Geneva, 1993, OIT. p. 2: “at the risk of sounding
trite, it may be asserted without fear of contradiction that labour courts deal with
matters relating to labour, i.e. matters arising from the relationship between an
employer and an employee.”

21 O juiz classista no judicidrio. SP. LTr. 1993. A frase citada € o subtitulo da obra. A
realidade. entretanto. é outra. A participagao de leigos no Judicidrio € sem duvida uma
conquista democratica e importa no préprio crescimento da cidadania. Porém. da for-
ma como estd organizada e é exercida no Brasil, constitui-se em um mcro
corporativismo que serve apenas a quem O exerce. A exemplo do préprie Judiciario
como um todo e especialmente o judicidrio trabalhista, a representagao classista. se
ndo for extinta, precisa de urgentes e inadidveis reformas. ’
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litar o acesso da Justica do Trabalho ao trabalhador e ao empregador, para
que tenham uma solug¢do rapida e eficiente do conflito em que se envolvem.

Se assim ndo fosse. ndo haveria fundamento para a especializacdo.
Bastaria criar varas especializadas na justica comum e confiar-lhes a solug@o
do conflito trabalhista.

Foi com este elevado propdsito que o legislador de 43, demonstrando
compreensio e sensibilidade com a questao trabalhista, incorporou 2 CLT o
art. 791.

Atendeu as peculiridades do direito e do processo trabalhistas e justifi-
cou a especializacao que a época se criava no Brasil.

Nio se excluia a presenca do advogado mas facultava-se ao emprega-
do e ao empregador o acesso direito a Justica do Trabalho.

Querer retirar agora esta conquista. que faz parte ndo sé da histéria
mas também da prépria natureza da Justica do Trabalho, é desnatura-la em
seus fundamentos. subtraindo-lhe uma das marcas mais caracteristicas € uma
das razdes mais convicentes de sua especialidade.

Como se pode admitir que uma justi¢a, composta de juizes leigos, re-
presentantes do empregado e do empregador, rejeite o acesso direto dos de-
mais empregados e empregadores que s3o exatamente o0 objeto de sua presta-
cao jurisdicional?

Alguns juristas nacionais. especialistas em processo do trabalho, se
batem contra o jus postulandi das partes. Francisco Anténio de Oliveira diz:

“a capacidade postulatéria das partes na Justica do Trabalho € rango
pernicioso originario da fase administrativa e que ainda hoje persiste
em total discrepancia com a realidade atual. O direito do trabalho
constitui hoje. seguramente, um dos mais, sen@o o mais, dinamico den-
tro do ramo do Direito e a presenca do advogado especializado se faz

necessaria.”=-
Valentin Carrion fala até em “armadilha’:

“pelo texto da CLT. a parte estaria autorizada a agir pessoalmente: €
uma armadilha que o desconhecimento das leis Ihe prepara; armadilha
injustificada. pois ou nao € necessitado e poderd pagar, ou, sendo-o,
tem direito a assisténcia judicidria. O juiz ndo pode, nem deve, perante

22 O processo na Justiga do Trabalho. SP. RT. 1990. p. 131.
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a desigualdade das partes, no assessoramento advogaticio, descer do
estrado para ajudar a parte desprotegida.”*

Nao vemos procedéncia em tais criticas.

Quanto a primeira, deve-se salientar de pronto que jus postulandi pes-
soal ndo € “rang¢o pemnicioso da fase administrativa que ainda hoje persiste
em total discrepancia com a realidade atual.”

Como se vera a seguir, mostrando o tema a luz do direito comparado.
trata-se ao contrario de tendéncia presente em todo o mundo civilizado.

Exatamente por ser o Direito do Trabalho um ramo dinamico e atual.
onde se discute crédito de natureza eminentemente alimentar, € que se deve
desformaliza-lo ainda mais, permitindo o acesso das partes para fazer valer
seus direitos sociais.

Quanto as criticas do segundo autor citado. cumpre dizer que o artigo
765 outorga aos juizes do trabalho “ampla liberdade na direcao do processo e
velar@o pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer dih-
géncia necessaria ao esclarecimento delas.”

Ao tomar tais medidas e diligéncias, necessarias ao andamento rapido
das causas e ao esclarecimento da matéria fatica, o juiz nao “desce do estra-
do” para ajudar a qualquer das partes. Apenas age na defesa da jurisdicao. ja
que O processo nao existe apenas para compor o interesse das partes, mas €
também um dever do Estado, como meio de garantir a aplicagdo e a eficdcia
das leis.”

Se tais providéncias e medidas sao efetivamente tomadas. o juiz chega
a verdade dos fatos. Satisfaz desta forma ao interesse publico, antes de servir
aos interesses das partes em litigio, embora o resultado va beneficiar a uma
delas no plano concreto.

Portanto, sem beneficiar a qualquer das partes, o juiz pode tomar me-
didas para a condugdo do processo de modo a torna-lo elemento apto a com-
posicdo da lide e apuragao dos fatos para uma correta aplicagao da lei.

23 Comentarios a2 CLT. 14” ed. SP. RT. 1991. p. 566.

240 juiz ndo deve ser mero espectador dos atos processuais das partes. mas um prota-
gonista ativo de todo o drama processual.” Antdnio Carlos de Aratjo Cintra. Ada
Pellegrini Grinover. Candido R. Dinamarco. Teoria geral do processo. 9* ed. SP. RT
1992. p. 36.

25 Se a pacificagdo é o escopo magno do processo, hd um interesse superior ado das partes
na aplicagdo da lei. que € o interesse publico. Antonio Carlos de Aratdjo Cintra. Ada

Pellegrini Grinover. Candido R. Dinamarco. Op. cit. p. 28.
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O mais estranhavel é que estes dois ilustres autores, sendo processua-
listas. proponham com tanta énfase a presenc¢a obrigatéria de advogado em
vez de sugerirem medidas de simplificac@o do processo do trabalho, redugcao
de suas instancias. limitac@o de recursos e desformalizagao do procedimento
em geral.

Finalmente. quanto a assisténcia judicidria, convém deixar claro que
todos os sistemas até hoje criados para permitir aos pobres o acesso ao Judi-
ciario nao funcionaram a contento.

O sistema “judicare”. caracterizado pela escolha do advogado direta-
mente pelo necessitado e pago pelo Estado desvirtuou-se na preferéncia do
advogado pelos seus clientes particulares, relegando a segundo plano a assis-
téncia publica, nem sempre remunerado de acordo com a pretensao do advo-
gado.

A assisténcia prestada através de escritérios constituidos para este fim,
pagos pelos cofres piblicos. também nao rendeu os resultados esperados.
Nem sempre a burocracia estatal contrata o mimero desejdvel de advogados e
0s que existern muitas vezes ndo s3o suficientes ou se perdem nas dobras bu-
rocraticas do servigo publico.*

Portanto o apelo 2 assisténcia judicidria para suprir 0 jus postulandi
das partes € outra irrealidade que n@o atende aos objetivos a que se propoe.

Se o exercicio do direito de pedir, quando exercido pessoalmente, pode
constituir uma “armadilha”, idéntica armadilha, talvez maior ainda, pode ser
armada com a defensoria publica prevista no art. 134 da CF.

E bem possivel. segundo a experiéncia que ja se viveu com os antigos
oredos de assisténcia judicidria, que se criem institui¢des burocraticas, ocu-
pados por advogados-funciondrios publicos, nem sempre condignamente re-
munerados. cujo objetivo de orientagdo juridica e defesa dos necessitados fi-
que apenas no papel.

O pessimismo ndo é apenas meu. Dele participa também Cappelleti/
Brvant quando afirmam: “em economias de mercado, como ja assinalamos, a
realidade diz que. sem remunera¢do adequada, os servigos juridicos para os
pobres tendem a ser pobres, também. Poucos advogados se interessam em as-
sumi-los. e aqueles que o fazem tendem a desempenhé-los em niveis menos
rigorosos.”’

A afirmacdo de que os pobres serdo melhor assistidos por 0rgaos pu-
blicos do que pelo exercicio pessoal do jus postulandi deve ser recebida com
grandes reservas.

26 Mauro Cappelleti/Bryant Garth. Acesso 2 Justica. Porto Alegre. Sérgio Fabris. 1988,
B

27 Op. cit. p. 47.
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Nada existe de concreto que nos faga pensar que a substituicao do jus
postulandi pela burocracia estatal va trazer beneficios concretos ao trabalha-

dor brasileiro.
E bem possivel que estejamos criando mais um 6rgao protetor, a exem-

plo dos muitos que ja temos, mas que vai servir muito mais aos “protetores”
do que propriamente aos protegidos.

8 O ACESSO DIRETO E O DIREITO COMPARATO

Na obra ja citada, “Labour Courts and Industrial Relations™. editada
pela OIT, salientam Wemer Blen e Carl Mischke que as partes, nos paises
objeto do estudo (Dinamarca, Finlandia, Republica Federal da Alemanha. Is-
rael, Noruega, Espanha, Suica, Reino Unido e Iugoslavia) “tém ampla liber-
dade de representac@o (perante as cortes).” (... the parties have significant
freedom in structuring their representation.)*

A seguir, sao enumerados os paises, analisados em relacao ao jus

postulandi. E o resultado € o seguinte:

a) Finlandia: faculta-se a contratacao de advogado para os dissidios
coletivos (questoes relativas a grave, interpretacao de clausulas de convencao
coletiva, etc.). Os conflitos de direito individual do trabalho pertencem a jus-

tica comum.
b) Repiblica Federal da Alemanha.

Perante a primeira lei processual, houve proibi¢ao da presenca do ad-
vogado. Depois de 1953, somente nos processos superiores a 300 marcos.
Apés 1979, ndo houve mais qualquer restri¢ao, facultando-se as partes faze-

rem-se acompanhar de advogados.
Se uma das partes possui advogado, o juiz indicarda um para a outra, a

fim de estabelecer a igualdade entre ambas.

¢) Israel.
Faculta-se a presenca de advogado, para representacdo de ambas as

partes. As associagdes de empregadores podem representar-se por um de seus
membros.

28 Op. cit. p. 63.
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d) Noruega.

Faculta-se a presenca de advogado. Desde 1920, a representagao tem
sido a regra, dada a complexidade das questdes emergentes dos dissidios co-
letivos.

e) Espanha.
A presenca do advogado é necessaria apenas na fase recursal.

) Cantdo de Geneva: n3o ha proibigdo a representac¢do de advogado.

h) Reino Unido.

Estabelece-se uma ampla cadeia de representagdo: o préprio reclaman-
te. um membro de sua familia, um membro do Citizen’s Advice Bureau, um
especialista em questdes industriais (industrial consultant), membros dos sin-
dicatos em disputa. “solicitors™ que podem provir de uma entidade ou por
contratacao particular da parte

e) Iugoslavia: nao ha proibigao.

Esta exposicdo com base no direito comparado nos permite afirmar
que. em nenhum dos paises analisados, hd monopé6lio do jus postulandi por
advogado perante a justi¢a do trabalho. Ao contrério, em alguns deles, como
4 Alemanha. de inicio se proibiu sua presenca. Hoje, no pais citado como nos
demais. permite-se a representagdo por advogado mas ndo se exclui o direito
pessoal de reclamar.

9 ASPECTOS PECULIARES AO DIREITO DO TRABALHO
BRASILEIRO

O art. 5° da LICC diz que: “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Toda lei tem um objeto, que pretende atingir para influenciar no mun-
do social onde incide. Este fim é maior do que aquele que se contém na esfera
de cada individuo. Por isso se diz “fim social”.

E. por bem comum. se hd de entender o fim comum (quod bonum

commune dicitur finis communis)®’

29 Sio Tomds de Aquino. Suma Teolégica. 1. quaestio XC, articulus 11.
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Se se interpretar a lei 8.906/94 como revogadora do art. 791 da CLT
nao se estara racionando segundo o fim social e 0 bem comum a que objeti-
vou atingir.

O jus postulandi do empregado é um poderoso instrumento pelo qual
Ihe € garantido o acesso ao Judicidrio, através de procedimentos simples pe-
rante 0rgaos ja treinados para tomar redigir sua pretensao.

Nao havendo entre nés 6rgaos extrajudiciais de conciliagdo e solucao
de conflitos trabalhistas, nao tem o empregado outro caminho sendo procurar
o Estado, através do judiciario trabalhista.

Ja tendo perdido o emprego, busca um mero acerto de contas. Nos
grandes centros ou em Juntas que nao estao em dia com a prestagao jurisdici-
onal, ele € naturalmente premido, em razao da demora do prosseguimento da
acao, a fazer acordo que, por natureza, € uma concessao reciproca.

Neste contexto, temos:

a) um empregado dispensado.

b) que tenta um acerto de contas em relacao a um trabalho ja prestado,
do qual se beneficiou o empregador.

c) e que fara acordo para obter acesso rapido ao crédito alimentar.
para satisfazer as necessidades pessoais e familiares.

Submeter este trabalhador a mais um gasto for¢cado de pagamento
de honorérios para obter aquilo a que faz jus € desconsiderar o finis
socialis € 0 commune bonum a que todo juiz, por forca de lei, esta obriga-

do a satisfazer.
E claro que, se for esta a op¢ao do trabalhador, nas causas complexas

e de maior vulto econdmico. nada mais compreensivo porque a natureza da
matéria justifica a presenga do advogado e seus servigos se fazem necessa-
rios.

A parte, e ndo a lei, deve caber a livre opgdo. A obrigatoriedade do
advogado no processo trabalhista é mais um exemplo da intervencao indevida
do legislador, retirando do cidadao a liberdade de escolha nos assuntos ine-
rentes a sua esfera pessoal.

Trata-se, sem diivida, de dispositivo corporativista que pretendeu au-
mentar o mercado de trabalho do advogado sem considerar aspectos peculia-
res do processo trabalhista, que o legislador brasileiro mais uma vez demons-

trou desconhecer.
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10 CONCLUSOES GERAIS

As consideracdes desenvolvidas nos permitem as seguintes conclusdes:

10.1 A lei 8.906/94 n3o revogou, nem expressa nem tacitamente, o
art. 791 da CLT. Ambos convivem harmdnica e complementarmente na con-
dicao de norma geral e norma especial.

10.2 O jus postulandi € inerente as estrutura da organizagdo judicia-
ria trabalhista prevista na Constituicao Federal - art. 113. Seria incoerente e
absurdo que a Constitui¢@o exigisse a participagao de juizes leigos na com-
posicdo dos érgdos judicidrios trabalhistas e ndo permitisse ao trabalhador
ou ao empregador 0 acesso a estes mesmos 6rgaos.

10.3 O acesso pessoal aos érgdos judicidrios trabalhistas € uma cons-
tante do direito comparado e faz parte da cultura juridica contemporanea.
Afastar do trabalhador esta garantia é diminuir-lhe a capacidade de reivindi-
cacdo e. em muitos casos. impedir-lhe o acesso ao Judiciario, com expressa
violacd@o ao art. 5°, item XXXV da CF.



