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RESUMO

Este estudo tem como objetivo geral é demonstrar que a presença do advogado é premissa constitucional e que apenas por meio de um advogado o cliente terá pleno acesso ao contraditório. A exigência de advogado para a postulação em juízo é norma que se harmoniza com a Constituição de 1988, com a previsão à indispensabilidade do advogado na administração da Justiça, ou seja, a capacidade técnica do advogado é um elemento essencial ao exercício da cidadania. Nesta perspectiva, no Estado Democrático de Direito é relevante a presença do advogado como interlocutor para plena realização do contraditório. Somente com a presença do advogado, o litigante poderá ter observado o seu direito da melhor forma, pois, somente o arcabouço técnico do profissional advogado conseguirá fundamental o pleito, levando em consideração os argumentos jurídicos expostos.

Palavras–chave: Constituição Federal. Função do Advogado. Procedimentos. Judiciário. Princípio do contraditório.
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1 INTRODUÇÃO

O tema central deste estudo é sobre o jus postulandi na Justiça do Trabalho em Minas Gerais, ou seja, sobre a possibilidade de postulação não técnica dentro da Justiça do Trabalho. Será abordada a essencialidade da presença do advogado a partir da noção de processo constitucional para a administração da Justiça como dispõe a Constituição de 1988, no seu artigo 133.
Entende-se que a capacidade técnica do advogado é um elemento fundamental na defesa dos interesses, bem como um direito constitucional, independentemente do valor da causa, uma vez que a pessoa não tem conhecimento devido à complexidade do Direito.

O advogado é fundamental para o Estado Democrático de Direito, incluindo a defesa da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, e dos valores sociais, ou seja, o advogado desempenha papel indispensável para a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, que objetiva desenvolver-se, erradicando a pobreza e a marginalização, reduzindo as desigualdades sociais, além de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor ou quaisquer outras formas de discriminação.

A falta de conhecimento técnico sobre o assunto faz com que a parte interessada se veja forçada a conciliar por falta de orientação, ficando este com seu direito lesado e sem nenhum amparo. Do outro lado, encontra-se o conciliador que tenta, sem nenhum critério, por fim àquela lide.

A efetivação do direito de defesa no ordenamento jurídico brasileiro ocorre conforme o indispensável amparo de um advogado para os réus ou acusados. A CF/88 garante a inviolabilidade do direito de defesa, na ocasião em que estabelece que o advogado é indispensável para a justiça, conforme artigo 133 da CF/88.

A indispensabilidade do advogado à administração da Justiça está consagrada de forma expressa na Constituição Federal (art. 133, CF). Logo, a melhor interpretação seria no sentido de que o jus postulandi, na área trabalhista, teria sido extinto em 1988, e a presença o advogado seria fundamental à plena administração da justiça.

A CF/88, em seu artigo 133, teria extinguido, pelo menos subliminarmente, a possibilidade do jus postulandi na administração da Justiça. Todavia, na Justiça do Trabalho, conforme previsão expressa dos artigos 791 e 839 da Consolidação das Leis do Trabalho predominam o entendimento de que o jus postulandi da parte, que é a capacidade desta de pedir em juízo sem estar acompanhada por advogado, está em vigor. 
Diante disso, levanta-se a seguinte questão: a ausência de uma defesa técnica comprometeria a plena administração da justiça?

Para responder a questão o objetivo geral deste estudo é demonstrar que a presença do advogado é premissa constitucional e que apenas por meio de um advogado o cliente terá pleno acesso ao contraditório.

Para atingir o objetivo geral, foram traçados objetivos específicos: analisar a função, conceitos e características do advogado; identificar com base na doutrina, o papel do advogado na administração da justiça; identificar os impactos causados por ações em que não há a presença de um advogado; demonstrar, por meio da doutrina, fatores que prejudicam a solução de conflitos devido à falta da figura do advogado; identificar na literatura fatores de vantagens e desvantagens à falta da presença do advogado nas causas, essencialmente nas causas trabalhistas; demonstrar a ineficiência e inconstitucionalidade dos artigos 791 e 839 da Consolidação das Leis do Trabalho.
Este estudo se justifica uma vez que busca-se identificar a importância da figura do advogado, tanto como uma condição de igualdade, pelo fato da pessoa não ter conhecimento especializado, quanto à defesa da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, e dos valores sociais.

O estudo tem relevância acadêmica, uma vez que se trata de um assunto que envolve os profissionais da área e servirá como acréscimo de conhecimento sobre o tema. Trata-se de um assunto de suma importância na área acadêmica, uma vez que o tema remete a problemas que podem comprometer o processo, bem como causar prejuízos aos envolvidos.

Os métodos deste trabalho foram criados a partir de pesquisas bibliográficas, caracterizando-se por uma revisão de literatura.

O trabalho foi dividido em capítulos, sendo o primeiro, esta introdução. O capítulo 2 aborda sobre o advogado, suas prerrogativas e o seu exercício profissional, sendo que, o advogado configura-se como uma figura indispensável, sendo imprescindível sua presença na solução dos litígios, quaisquer que sejam. Ainda no capítulo 2 foram apresentadas as funções do advogado, confirmando-se que a presença do advogado desempenha função crucial do processo e que o seu exercício é indispensável para o bom desempenho da demanda jurídica. Dando-se ainda continuidade ao capítulo 2, abordou-se sobre o exercício profissional do advogado cuja função é essencial no âmbito jurídico, uma vez que tem como base normas e regulamentos, bem como é regida por um código de ética e leis de âmbito federal, o que faz do exercício de sua função uma atividade representativa perante à justiça, cuja função é amparar seu cliente. Finalizando ainda o capítulo 2, apresentou-se sobre as exceções à exigência da presença do mesmo e demonstrou-se ser o entendimento da doutrina que, sem a presença do advogado não se terá um processo constitucional, quaisquer que sejam as circunstâncias, como valor econômico da causa etc.

No capítulo 3 é apresentado sobre o processo constitucional e o princípio do contraditório e entendeu-se que a Constituição de 1988 previu o contraditório e a ampla defesa num único dispositivo, aplicável expressamente aos litigantes, em qualquer processo, judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, segundo expresso no artigo 5º, inciso LV, em que o texto constitucional autoriza o entendimento de que o contraditório e a ampla defesa são também garantidos no processo administrativo não punitivo, em que não há acusados, mas litigantes, ou seja, titulares de conflitos de interesses.

No capítulo 4 abordou-se sobre a presença do advogado para o exercício do contraditório, e que, ao final, aduz-se que todo processo deve observar o dispositivo constitucional e, somente com essa observância, ter-se-á um processo constitucional. Em sede do contraditório para que o seu exercício seja pleno se faz necessária a presença do advogado e, somente assim, atenderá o processo, aos preceitos fundamentais.

O capítulo 5 apresenta-se as considerações finais do estudo, em que se concluiu que o advogado é fundamental para o Estado Democrático de Direito, incluindo a defesa da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, e dos valores sociais, em corroboração com Constituição Federal de 1988.

2 O ADVOGADO, SUAS PRERROGATIVAS E O EXERCÍCIO PROFISSIONAL

O advogado, para o mais adequado exercício do direito, torna-se a figura imprescindível na sociedade, como pode retirar-se das palavras dos autores Soare e Dias (2012), que vai de encontro aos pensamentos por eles delineados.

O advogado teve participações diversas a fim de colaborar com o exercício do Direito ao longo da história, sendo que, em diversas épocas, bastava o conhecimento técnico sem a comprovação de um curso superior.

No Brasil, com o advento da Lei nº 8.906/94 foi disposto o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, para regulamentar a atuação do profissional, impondo também aos mesmos limites, por meio do Código de Ética e Disciplina da OAB.

Como ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), dá-se o nome de jurista às pessoas especializadas nas ciências jurídicas, como o professor de direito, o jurisconsulto, o juiz, o membro do Ministério Público, o advogado. 

Como o mister da advocacia se insere na variada gama de atividades fundadas nos conhecimentos especializados das ciências jurídicas, o advogado aparece como integrante da categoria dos juristas, tendo perante a sociedade a sua função específica e participando, ao lado dos demais, do trabalho de promover a observância da ordem jurídica e o acesso dos seus clientes é ordem jurídica justa (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 241).

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), em 1988, uma Constituição instituiu, pela primeira vez, estatura constitucional à advocacia, institucionalizando-a no Cap. IV de seu Título IV, denominado “da organização dos Poderes”, entre as “funções essenciais à Justiça”, ao lado do Ministério Público e da Advocacia-Geral da União. Assim, a seção III desse capítulo trata da Advocacia e da Defensoria Pública, prescrevendo sobre a indispensabilidade do advogado na administração da justiça.

Como se observou nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), o advogado é um profissional capacitado, e, inerente ao seu ofício, um investigador da ciência jurídica, sendo preparado para contribuir com a administração da justiça, conforme dispositivo constitucional, como abaixo o autor corrobora.

Como ensina Oliveira (2012, p. 21) “o vocábulo advogado é originário do latim advocatio, que significa assistência, consulta judiciária, reunião ou assembléia de defensores de um acusado”. As terminologias advocatio e advocatus guardam relação estreita com o verbo advocare, que pode significar convocar, chamar em auxílio, tomar como defensor.

Cabe trazer a lição de Madeira (2002 apud OLIVEIRA, 2012, p. 21), onde o autor ensina que:

Compostas da composição ad (para junto de) e do verbo vocare (chamar) as palavras advocare, advocatus são encontradiças no latim desde cedo. Referiam-se ao chamamento de alguém para, de algum modo, auxiliar numa atividade. Advocatio, por sua vez, surge como termo técnico inequívoco para designar o apelativo (nome comum aos indivíduos de uma classe) derivado de advocare: o ofício, o exercício de advogar ou patrocinar causas; a corporação, a ordem de advogados de uma cidade. Advocatus e, pois, anterior a advocatio. Muitos exerceram atividades de auxilio as partes nas questões judiciais desde a Roma mais antiga. Mas, até que a atividade se torne uma profissão com regras jurídicas e disciplinares próprias, decorrerão séculos. 
Neste sentido, é como se o advogado e o cliente fossem uma só pessoa e, a partir deste momento, o advogado chama para si a demanda, como se o interesse estivesse atuando em causa própria.

É ressaltado por Souza (apud SOARES; DIAS, 2012, p. 195) que “a palavra advocatus, entretanto, só ganhou o significado atual nos últimos tempos de Roma, designados com o nome de advocati causidici os profissionais do direito”.

Outro doutrinador, Mamede (1999 apud SOARES; DIAS, 2012, p. 196) esclarece sobre a figura do advogado, para enfatizar que:

A palavra advogado chega ao português a partir do latim: advocatus. No sentido próprio ‘que assiste ao que foi chamado perante a justiça, assistente, patrono (sem advogar, ajudando o réu com sugestões, conselhos) (Cícero, Pro Sulla, 81)’; no sentido figurado ‘ajudante defensor (Tito Lívio; 26, 48, 10)’. Tem-se, igualmente, a palavra advocatio carregando tanto o sentido de ‘assistência, defesa, consulta judiciária (Cícero, Cartas Familiares; 7, 10, 2)’ quanto ‘reunião, assembleia de defensores do acusado (Cícero, Pro Sestio; 119)’ e ‘prazo (de um modo geral) (Sênega, De Ira; 1, 18, 1)’. Por fim, recorde-se também o verbo advoco que, no sentido próprio, pode ser compreendido como ‘chamar a si, convocar, convidar (Cícero, De Domo sua; 124). Daí, em sentido particular: Chamar como conselheiro (num processo), chamar em seu auxílio (Cícero, Pro Quinctio; 69)’ ou, ainda, ‘tomar como defensor (na época imperial) (Sênega, De Clement, 1, 9, 10)’. Em sentido figurado, ‘apelar para, recorrer a invocar a assistência (Ovídio, Metamorfoses; 7, 138)’.

Na afirmação de Soares e Dias (2012), a etimologia sobre o advogado, demanda uma análise histórico-sociológica para explicar a condição e postura assumida pelo advogado na sociedade. Onde há ser humano, há sociedade; onde há sociedade, há direito. Nesse sentido, onde há ser humano, há direito.

As sociedades primitivas parecem tender a liderança e ao estabelecimento de regras para a convivência. Com o desenvolvimento dessas sociedades tornando-se mais complexas, exigindo de seus integrantes intensos estudos para a compreensão do mundo exterior, também as normas jurídicas saíram do conhecimento comum para se transformarem em ciência, exigindo pessoas cada vez mais capacitadas tecnicamente para a sua operacionalização (SOARES; DIAS, 2012, p. 196).

Diante disso, é que nasce uma categoria de pessoas especializadas na compreensão e na operacionalização do direito, assumindo funções específicas para a composição dos litígios. Aparecem os juízes, os acusadores, os defensores, os doutrinadores, porém, o advogado, produto do fenômeno jurídico da composição de litígios e da inevitável complexização da sociedade, é aquele profissional que se coloca à disposição dos diversos sujeitos de direitos e deveres para representá-los (SOARES; DIAS, 2012).

Relata Oliveira (2012), que a advocacia surgiu de forma natural, através das manifestações orais e dentro dos mais nobres princípios de simplicidade. Surge a advocacia como contemporânea de Sócrates, Platão e Isócrates, tendo seu surgimento ocorrido na culminância da mais fervorosa democracia vivida nos tempos da Grécia Antiga, conforme exposto abaixo:

A história é pródiga em demonstrar que o povo grego se reunia nas praças para debater as questões que o afligia. A pauta das audiências era elaborada democraticamente pelo povo. A lei ateniense exigia que o próprio acusado oferecesse a sua defesa (OLIVEIRA, 2012, p. 29).

Ainda de acordo com Oliveira (2012), quem se apresentava sujeito de um Direito o defendia pessoalmente perante a população. O cidadão acusava, o cidadão defendia. Não era, também, qualquer pessoa que podia falar: era o cidadão, como esclarece o referido autor:

Aos poucos, essa prática acabou-se firmando no seio da população, fortalecendo-se cada vez mais à medida que o tempo passava. E como era de se prever, alguns que se aventuravam na defesa de seus pleitos se sobressaiam perante os demais. Assim, os melhores oradores fizeram-se os melhores defensores. E esse prestígio foi edificando a diferenciação, fazendo com que os célebres defensores se tornassem merecedores do respeito incondicional de todos. De alguma forma, o fato pode ser considerado como precursor do tratamento de doutor dispensado aos advogados, eis que se tratava de pessoas que se destacavam pelos próprios méritos e se tornavam merecedoras do respeito popular (OLIVEIRA, 2012, p. 29).

Relata ainda Oliveira (2012, p. 30) que:
No exercício intransigente da defesa, os que se destacavam e se tornavam notórios por suas vitórias, nos debates públicos, socorriam os amigos que vinham aconselhar-se sobre qual o melhor argumento a ser adotado na sustentação de seu direito.

Nesse sentido,

Houve um momento em que alguém se viu impossibilitado de expor de maneira satisfatória o seu próprio direito, necessitando dos préstimos de um terceiro, que se dispôs a fazê-lo. Estava, desta forma, constituído o primeiro advogado. E assim a advocacia surgiu de maneira espontânea, naturalmente. E no exercitar-se ininterruptamente, foi, aos poucos, aprimorando-se e solidificando-se através dos tempos, ate chegar aos nossos dias (OLIVEIRA, 2012, p. 30).

Observa-se que em determinado momento, o exercício da advocacia exigiu-se mais preparo para a sua execução.

Afirma Araújo (2006) que a definição de advocacia é uma tarefa difícil, uma vez que tal conceito se baseia em influências tanto humanísticas como políticas por parte de quem a faz. Não se trata de uma mera atividade profissional. Com isso, o autor utiliza-se de distintos critérios no intuito de conceituar a profissão com base no aspecto teleológico: critério filosófico-liberal, critério político, critério constitucional-positivo, critério formal, critério formal-funcional e critério material.

Com relação ao critério filosófico-liberal, Araújo (2006, p. 1) afirma que:
A advocacia é a atividade jurídica exercida pelos guardiões das liberdades humanitárias, políticas e filosóficas, e que visa à manutenção e aplicação da ordem jurídica aos casos concretos em sociedade, pugnando pelo Estado de Direito.

Observa-se na exposição do autor, que dependente da advocacia, está, por vezes nos casos concretos, a liberdade humana.

Quanto ao critério político a advocacia é retratada como:

Atividade que propicia a defesa de interesses de pessoas envolvidas em conflitos sociais, perante o Poder Judiciário ou órgãos administrativos, de acordo com normas e princípios jurídicos pré-estabelecidos (Estado de Direito) pela linha de poder dominante em uma dada sociedade, escolhida pelo povo e que o representa (Estado Democrático) (ARAÚJO, 2006, p. 1).

Com relação ao critério constitucional-positivo, segundo Araújo (2006, p. 1), a “advocacia é uma das funções essenciais à justiça, sendo o advogado indispensável à administração desta, e inviolável por atos e manifestações no exercício de sua atividade, na forma da lei”.

Quanto ao critério formal ou legalista a atividade é privativa do advogado e tem-se ainda o critério formal-funcional, que define a advocacia como uma:

Atividade privativa de bacharel em Direito, regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, desde que, subjetivamente, se verifiquem ausentes: causas legais de impedimento, incompatibilidade ou licença obrigatória, e ainda, sanção disciplinar ou ordem judicial que impeça, limite ou proíba seu exercício (ARAÚJO, 2006, p. 1).

Por fim, em relação ao critério material, a advocacia é definida da seguinte forma:

Sob o critério material, advocacia pode ser: a atividade de provocação da jurisdição em favor do jurisdicionado pelo exercício da capacidade postulatória (aspecto processual); a mediação de conflitos entre os homens em sociedade por métodos de conciliação (aspecto negocial); a consultoria e assessoria em matéria jurídica (aspecto auxiliar); a fiscalização de regularidade de contratos constitutivos de pessoas jurídicas sujeitas a registro no órgão competente (aspecto burocrático) (ARAÚJO, 2006, p. 1).

Observa-se nas palavras de Araújo (2006), o caráter técnico do profissional e o quão relevante é para a sociedade, e não tão somente nas postulações perante o judiciário, mas de forma geral e principalmente de caráter preventivo.

Na afirmação de Araújo (2006), estes critérios não anulam as demais definições de advocacia e nem um critério exclui o outro, pois, na verdade, eles se conjugam promovendo, ao final uma nova definição dada pelo autor, a saber:

Os critérios para conceituação na verdade se conjugam, para que seja correto conceituar a advocacia, e de fato a conceituo, como: função essencial à justiça, que visa à garantia das liberdades humanitárias, políticas e filosóficas, e ao cumprimento da ordem jurídica vigente, solucionando conflitos com base em normas e princípios jurídicos pré-estabelecidos, através da mediação, ou por postulação perante os órgãos administrativos ou jurisdicionais, ou evitando-os, pela assessoria e consultoria jurídicas, seja na seara pública ou privada, sendo privativa de bacharel em ciências jurídicas, atendidas as demais qualificações exigidas em lei, que a desempenha com múnus público em atendimento a ministério conferido pela Constituição Federal (ARAÚJO, 2006, p. 1).
Não obstante, observa-se ser a advocacia, essencial à justiça nos ditames constitucionais.

No Brasil, os reflexos da primeira organização da profissão do advogado se originaram em Portugal, já tardiamente, com a influência das Ordenações Filipinas, no século XIII, que foram levadas ao Brasil. O primeiro advogado do Brasil foi Duarte Peres, o bacharel da Cananéia. 

Conforme o exposto, o ordenamento jurídico sempre protegeu os litigantes através do advogado.

“Hodiernamente, tem-se que advogado é o profissional legalmente habilitado a exercer a advocacia, isto é, a atuar perante a Justiça, defendendo com argumentos ou razões os interesses das pessoas” (OLIVEIRA, 2012, p. 22). 

Isso resulta das diversas previsões legais, em especial à previsão disposta na Carta Magna do Estado brasileiro de 1988.

Sobre a necessidade do advogado para a administração da justiça, a exigência de advogado para a postulação em juízo é norma que se harmoniza com a Constituição de 1988 em seu artigo 133, prevendo a indispensabilidade do advogado na administração da Justiça, ou seja, a capacidade técnica do advogado é um elemento essencial ao exercício da cidadania, a pessoa que desconhece a complexidade do Direito e, ainda assim, põe-se a agir nos complicados procedimentos do judiciário.

A advocacia é mais do que uma profissão, pois trata-se de um múnus público, conforme estabelece o artigo 2º, § 2º do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB). É um encargo público imposto pela lei ao profissional em proveito da sociedade, além do que compõe um dos elementos da administração democrática do Poder Judiciário como servidor ou auxiliar da Justiça.

No que diz respeito ao Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB), Oliveira (2012, p. 30) afirma que a Lei n. 8.906/94.
Divide-se em duas partes principais: uma enfoca a advocacia, disciplinando o exercício privativo da atividade, direitos e prerrogativas, a inscrição na OAB, as sociedades de advogados, a figura do advogado empregado, os honorários advocatícios, as hipóteses de incompatibilidades e impedimentos, ética do advogado, infrações e sanções disciplinares; a outra cuida da Ordem dos Advogados do Brasil, encaminhando a aferição para os seus fins e organização, bem como eleições e mandatos (OLIVEIRA, 2012, p. 30).

Doutrinadores abordam a figura e papel do advogado de formas variadas. No entanto, não há discordância quanto à sua essencialidade para a administração da justiça, tendo este, papel fundamental no palco do exercício e garantias do direito estabelecido pelo legislador, como estabelecido no artigo 133 da Carta Magna.
No que diz respeito ao advogado, conforme Mamede (2011) trata-se de um instrumentalizador privilegiado do Estado Democrático de Direito, a quem se confia a defesa da ordem jurídica, da soberania nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, assim como os valores sociais maiores e ideais de Justiça.

No presente trabalho, o advogado configura-se como uma figura indispensável, sendo imprescindível sua presença na solução dos litígios, quaisquer que sejam.
2.1 As funções do advogado

Sobre as funções do advogado é importante esclarecer como ocorre sua participação na função de defender o direito ou os direitos individuais e particulares, bem como a ordem jurídica e ainda promover o equilíbrio da justiça.

O advogado, na visão de Mamede (2011), tem a especial função de facilitar o acesso a justiça, intermediando a prestação jurisdicional entre a parte, o juiz e o Estado. É do advogado a tarefa de informar e demonstrar ao Juiz a ordem e forma de acontecimento dos fatos e, depende dele também a interpretação das normas.

Nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), o vigente estatuto tem provocado polêmicas, sendo tachado de corporativista, objeto de ação direta de inconstitucionalidade com relação a vários de seus dispositivos, o Supremo Tribunal Federal suspendeu liminarmente a eficácia do artigo que prescreve a obrigatoriedade do advogado ante os juizados especiais, vislumbrando na prescrição legal ofensa ao princípio constitucional de amplo acesso à justiça.

Diante do exposto, deduz-se que as atividades do advogado se desdobram em duas frentes: a advocacia judicial e a extrajudicial. A primeira, de caráter predominantemente contencioso e, a segunda, eminentemente preventiva. Num curso de direito processual como este, concentra-se a atenção, naturalmente, no aspecto judicial da advocacia (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2010).

Ressalta-se que, de acordo com a doutrina, o advogado, na defesa judicial dos interesses do cliente, age com legítima parcialidade institucional (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010). O encontro de parcialidades institucionais opostas constitui fator de equilíbrio e instrumento da imparcialidade do juiz, o que é expresso no § 2º do artigo 211 do Estatuto, o qual estabelece que: “no processo judicial, o advogado contribui, na postulação de decisão favorável ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem múnus público".
De acordo com Oliveira (2012), quando se fala em ampla defesa, obviamente a figura do advogado está implícita. Portanto, não se pode promovê-la sem se servir dos trabalhos profissionais qualificados de um defensor.

É ainda ressaltado por Oliveira (2012, p. 88) que, “assim, em nome da defesa de seu constituinte, o profissional da advocacia esmiúça os fatos, investiga, promove conversações e diligências, analisa os prós e os contras e extrai daí a grande pérola que é apresentada ao julgador, a fim de auxiliá-lo”.

O advogado, segundo afirmam Soares e Dias (2012), é um agente garantidor da legitimidade da decisão judicial, uma vez que é técnica e juridicamente capaz de estabelecer um adequado diálogo jurídico, que permite a construção do provimento em simétrica paridade, garantindo o contraditório e a ampla defesa, bem como um controle da jurisdição, nos procedimentos litigiosos ou não, pouco importando o valor atribuído a causa. Nesse sentido:
Deixou o advogado de ser a excrescência por alguns ou a simples facção litigante encarada na sua parcialidade obrigatória como elemento perturbador da veneranda serenidade do Juízo. É ele, agora, o próprio Juízo, numa das suas justaposições essenciais e impreteríveis, compondo e contrapondo, com o outro causídico que se lhe defronta, não apenas o contraditório processo, mas a própria jurisdição do Estado, que, sem ele, e só com o magistrado, não seria a justiça, mas o arbítrio despótico e prepotente ou o dogma distribuído como mercê paternalista aos válidos ou favoritos das simpatias e inclinações pessoais do poder unipessoal judicante (SOARES; DIAS, 2012, p. 208).

Nesses termos, Soares e Dias (2012) corroboram que a modelagem contemporânea da função do advogado no paradigma democrático deve ganhar novos contornos. O advogado não é mais um pedinte da atividade jurisdicional, uma vez que, quem é indispensável à administração da justiça, nos termos constitucionais, não é necessário solicitar nada. Ainda, na opinião dos autores, o advogado não pede, e sim advoga. Já o pedinte, seja de que categoria for, é sempre um subordinado, quando não, um subserviente. Este, com certeza, não se trata do papel do advogado. E arrematam os autores:

O advogado é elemento garantidor do efetivo exercício do direito ao contraditório e da ampla defesa na estruturação dos procedimentos jurisdicionais, sejam eles, ordinários, sumários, especiais ou extravagantes, bem como na realização da prestação da atividade jurisdicional, segundo os cânones do Estado Democrático de Direito (SOARES; DIAS, 2012, p. 209).

É ainda ressaltado por Soares e Dias (2012) que, sem a presença do advogado, a construção da decisão judicial se estabelece em ato ilegítimo, por carecer de suporte constitucional, segundo estabelece o artigo 133 e artigo 1º da CR/88, que divulga a escolha do Estado brasileiro pelo paradigma democrático de direito. Nesse sentido, conclui-se, afirmando que “o advogado, no Estado Democrático de Direito, é agente garantidor da democracia, da cidadania e da soberania, bem como da proteção aos direitos fundamentais” (SOARES; DIAS, 2012, p. 209).

Portanto, a presença do advogado desempenha função crucial do processo. Nesse sentido, o seu exercício é indispensável para o bom desempenho da demanda jurídica.
2.2 O exercício profissional do advogado

Para o exercício da profissão, o advogado tem sua atuação regulada por entidade própria, a qual tem como objetivo, regular e fiscalizar o desempenho de suas funções, o que se faz através da Lei 8.096/94, que regula e dispõe sobre os seus deveres e direitos. 
No Brasil, o exercício da profissão do advogado é estabelecida e regida por meio da Lei Federal n.º 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB, do Código de Ética e Disciplina e dos Provimentos do Conselho Federal da OAB.

Conforme relato de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), a Ordem dos Advogados do Brasil, foi criada pelo artigo 17 do dec. n. 19.408, de 18 de novembro de 1930, e atualmente exerce um serviço público, possuidor de personalidade jurídica e forma federativa, cuja finalidade se baseia em: defender a Constituição da República, a ordem jurídica do Estado Democrático de Direito, os direitos humanos e a justiça social, além de pugnar pela boa aplicação das leis, pela rápida administração da justiça e pelo aperfeiçoamento da cultura e das instituições jurídicas; promover, com exclusividade, a defesa, a seleção e a disciplina dos advogados em toda a República Federativa do Brasil. 

Para tanto, a Ordem dos Advogados do Brasil não mantém qualquer vínculo funcional ou hierárquico com órgãos da Administração Pública, sendo-lhe privativo uso da sigla “OAB”, nos termos do artigo 44 do Estatuto da Advocacia. A OAB possui como órgãos o Conselho Federal, os Conselhos Seccionais, as Subseções e as Caixas de Assistência dos Advogados (artigo 45) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010).

As características identificáveis em relação à advocacia para Araújo (2006) se baseiam em: indispensabilidade; inviolabilidade; perenidade; ramificação tripartite; múnus público; parcialidade; operacionalidade; independência; submissão à ordem ética e jurídica; inatingibilidade; onerosidade mínima obrigatória; onerosidade mínima presumida; exclusividade; privatividade; e, objetividade.
Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 244):

Diz-se tradicionalmente que a advocacia é uma atividade privada, que os advogados são profissionais liberais e que se prendem aos clientes pelo vínculo contratual do mandato, combinado com locação de serviço.

Diante disso, na atualidade, tendo em vista a indispensabilidade da função do advogado no processo, formou-se outra corrente doutrinária, para a qual, a advocacia tem caráter público e as relações entre defensor e cliente são reguladas por contrato de direito público (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010). Assim os referidos autores esclarecem que:

Diante de nosso direito positivo parece mais correto conciliar as duas facções, considerando-se a advocacia, ao mesmo tempo, como ministério privada e indispensável serviço público (Const., artigo 133; lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, artigo 2º, §§ 1º e 2º), para concluir que se trata do exercício privado de função pública e social. Assim é que o mandato judicial institui uma representação voluntária no que toca a sua outorga e escolha do advogado, mas representação legal no que diz respeito a sua necessidade e ao modo de exercê-la (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 244).

Ao comentarem sobre os direitos e deveres do advogado, os referidos autores afirmam que, “para assegurar o bom desempenho de sua elevada missão social, o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (lei n. 4.2l5, de 27.4.1963) atribula ao advogado uma longa série de deveres e direitos”. Sendo assim, cabe citar os artigos 87 e 89 da lei.

O novo Estatuto mudou a sistemática. Todo o capítulo II do tít. I é dedicado aos direitos do advogado (arts. 6º e 7º). Mas, com relação aos deveres, foram substituídos pelo cap. VIII, intitulado “Da Ética do Advogado" (arts. 31 a 33), sendo que este último dispositivo faz remissão expressa à obrigatoriedade de se cumprirem rigorosamente os deveres consignados no Código de Ética e Disciplina. Ademais disso, o cap. IX (artigo 34), ao tipificar as infrações e sanções disciplinares, arrola algumas condutas antes correspondentes a deveres (como a violação do sigilo profissional) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 246).

Segundo estabelece os artigos 31 a 33 do Estatuto da Advocacia e da OAB, na Lei nº 8.906/94, são deveres do advogado: proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia; manter a independência em qualquer circunstância, no exercício da profissão; não deter-se, no exercício da profissão, pelo receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem de incorrer em impopularidade; responsabilizar-se pelos atos que, no exercício profissional, praticar com dolo ou culpa, sendo solidariamente responsável com seu cliente em caso de lide temerária, desde que com ele coligado para lesar a pane contraria, o que será apurado em processo especifico; obrigar-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Código de Ética e Disciplina.

Mamede (2011) cita que é previsto pela EAOAB, em seu § 2º que “o advogado contribui, na postulação de decisão favorável ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem múnus público”.

Conforme estabelece o artigo 133 da Constituição Federal, “no exercício da profissão, o advogado é inviolável por seus atos e manifestações, nos limites desta lei”. Entretanto, o fato de que o não entendimento acerca da profissão pode produzir efeitos nefastos sobre a pessoa do cliente, há, para que o exercício da mesma, a exigência de conclusão de um curso de bacharelado em Direito, bem como obter a aprovação em exame de Ordem como requisito para o ingresso nos quadros profissionais, bem como a submissão ao controle disciplinar pela OAB.

Ao mesmo regime estão submetidos os que exercem advocacia pública, ou seja, aqueles que ocupam cargo ou emprego público ou de direção de órgão jurídico público, em atividade de representação judicial, de consultoria ou de orientação judicial e defesa dos necessitados. Além da obrigatoriedade da inscrição nos quadros da OAB, este deverá efetuar o pagamento da anuidade, exceto aos integrantes da advocacia pública, os quais foram exonerados de tal pagamento por meio da fundamentação do artigo 3º da lei n. 8.906/1993, sob a alegação de que esses profissionais possuem regime próprio, ao qual são subordinados (MAMEDE, 2011).

A afirmação de Oliveira (2012, p. 22) é que “a função social desempenhada pelo advogado não se resume na simples defesa do acusado ou na representação da parte em juízo”. A atividade exercida pelo advogado vai além, uma vez que se encontra assentada em fundamentos maiores, pois defende também a própria ordem jurídica.

De acordo com Oliveira (2012), o texto legal apresenta as atividades privativas de advocacia como sendo: a postulação a órgão do Poder Judiciário e aos juizados especiais; as atividades de consultoria, assessoria e direção jurídicas (artigo 1º). Tanto o exercício da advocacia quanto a denominação de advogado são privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (artigo 3º do EOAB).

Estabelece a Lei que a advocacia no território brasileiro é atividade privativa dos que incorporam os quadros da OAB, estando autorizados a exercê-la os integrantes da Advocacia-Geral da União, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Pública e das Procuradorias e Consultorias Jurídicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas entidades de administração indireta e fundacional, desde que se sujeitem ao regime do Estatuto da OAB, além do regime próprio a que estejam subordinados (artigo 3º, § 1º) (OLIVEIRA, 2012, p. 31).

Apresenta Oliveira (2012) ainda, as funções jurídicas básicas da advocacia, como: assessoria jurídica, interna ou externa, inclusive no apoio negocial, em tempo real; consultoria jurídica, que consiste na verificação de negócios importantes sob o aspecto legal, para prevenir eventuais litígios; procuradoria jurídica; auditoria jurídica; controladoria jurídica; planejamento jurídico; e, ensino jurídico.

Entende-se, a partir do exposto, que a função do advogado é essencial no âmbito jurídico, uma vez que tem como base normas e regulamentos, bem como é regida por um código de ética e leis de âmbito federal, o que faz do exercício de sua função uma atividade representativa perante à justiça, cuja função é amparar seu cliente.

2.3 Exceções à exigência da presença do advogado

Apesar da indispensabilidade do advogado ser inquestionável por se tratar de norma constitucional, há no ordenamento jurídico Brasileiro algumas exceções a essa indispensabilidade, na Justiça do Trabalho e nos Juizados Especiais Cíveis Estaduais e Federais.
Neste sentido, corrobora Câmara (2008, p. 62) em sede dos Juizados Especiais Cíveis Estaduais e Federais:
Sempre sustentei – e assim continuo a entender – que a dispensa do advogado nas causas cujo valor não ultrapasse vinte salários-mínimos é inconstitucional. A meu juízo, essa dispensa de advogado afronta o disposto no já citado artigo 133 da Lei Maior. Afinal de contas, se o advogado é, como diz a Constituição da República, indispensável à administração da Justiça, não pode sua presença ser facultativa. A Lei nº 9.099/95 consegue a proeza de dispensar o indispensável.

Conforme Câmara (2008), deve-se registrar que o Supremo Tribunal Federal já asseverou, em processo de controle direto da constitucionalidade, que não há nenhuma incompatibilidade entre o artigo 9º da Lei nº 9.099/95 e o artigo 133 da Constituição da República. Com isso, não se pode negar que o aludido artigo 9º incide, sendo presumível, pois, que a parte se faça presente em juízo sem se fazer representar por advogado se o valor da causa não ultrapasse vinte salários-mínimos.  

Na justiça do trabalho o advogado é dispensado de forma geral, como dispõe o artigo 791 e incisos da CLT:
Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderão reclamar pessoalmente perante a Justiça do Trabalho e acompanhar as suas reclamações até o final.

§ 1º - Nos dissídios individuais os empregados e empregadores poderão fazer-se representar por intermédio do sindicato, advogado, solicitador, ou provisionado, inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 2º - Nos dissídios coletivos é facultada aos interessados a assistência por advogado.

§ 3o  A constituição de procurador com poderes para o foro em geral poderá ser efetivada, mediante simples registro em ata de audiência, a requerimento verbal do advogado interessado, com anuência da parte representada. (Incluído pela Lei nº 12.437, de 2011). (BRASIL, 2011, in: EQUIPE RT, 2012, p. 2689).
Quanto à justiça trabalhista, destaca-se a citação de Godim (2000, p. 35), nesse contexto, quando menciona:

Outra consideração, muito utilizada, diz respeito à simplificação do processo. Os que entendem que a supressão da capacidade postulatória da parte comprometeria esta simplificação, datíssima vênia, baseiam-se em premissas falsas e dissociadas da realidade dos fóruns trabalhistas. A uma, porque não é mais admissível, hoje em dia, obrigar o Juiz do Trabalho a ser também advogado da parte, que comparece desacompanhada de um profissional habilitado e, não raro, tumultua os atos em audiência e do processo, por falta de condições de interpretar adequadamente e aplicar com oportunidade os princípios e normas específicas, na defesa de seus interesses.
Percebe-se então, ser o entendimento da doutrina que sem a presença do advogado não se terá um processo constitucional, quaisquer que sejam as circunstâncias, como valor econômico da causa etc.
3 PROCESSO CONSTITUCIONAL E O PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO

Com a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, estabeleceram-se garantias que diretamente estão vinculadas ao processo, restando necessária a existência de um processo que objetive a proteção dos Direitos Fundamentais.

Conforme assevera Theodoro Júnior (apud MACHADO, 2013, p. 259), “o Estado Democrático de Direito não pode apenas garantir a tutela jurisdicional, mas tem de assegurar uma tutela qualificada pela fiel observância dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente”.
Para a garantia plena dos direitos fundamentais, para que se tenha observado o direito de defesa, se faz necessária a garantia da existência de uma defesa técnica, o que somente o profissional habilitado terá condições de fazer.

De acordo com Badaró (2008), tem-se um Direito de defesa bipartido, em direito à autodefesa, exercido pessoalmente e o direito à defesa técnica, exercido por profissional habilitado, com capacidade postulatória, para que assim, se adquirira o equilíbrio entre a acusação e a defesa. Dessa forma, a defesa técnica só se dará através do advogado.
Acerca da mitigação dos princípios do contraditório e ampla defesa, Leal (2004, p. 76) afirma que:

Quando se estabelece um procedimento que limita a possibilidade de defesa para as pequenas causas, na verdade, o que ocorre é a negação da importância das mesmas. Não pode ser admitido que apenas pelo pequeno valor econômico da causa, ela seja julgada sem  a devida aplicação do processo com todas as garantias fundamentais a ele inerentes. A prevalecer o entendimento de que nos Juizados Especiais é vedada a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV, CR/88) em toda a inteireza constitucional, transformam-se os tribunais Superiores e o STF em Tribunais de Exceção destinados ao julgamento de causas de grande potencial econômico, a critério e arbítrio de seus juízes, com a suspensão do requisito do juízo natural que é instrumento imprescindível da processualidade nas democracias.

Conforme estabelece o artigo 5º, inciso LV da Constituição Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Diante disso, entende-se que o princípio do contraditório tem como objeto a imparcialidade do juiz, o qual, em uma decisão judicial, deverá ouvir ambas as partes, cuja decisão não deverá infringir os direitos fundamentais individuais das partes.

Segundo Dias (2012), em qualquer processo administrativo ou processo jurisdicional, podendo este ser tanto civil, penal ou trabalhista, de conhecimento, de execução ou cautelar, devem ser assegurados às partes o contraditório e a ampla defesa, com os recursos inerentes a esta qualificada defesa. 

É a recomendação magna do artigo 5°, inciso LV, da Constituição Federal de 1988, ao enunciar, em seu texto normativo, “processo judicial”, sem qualquer ressalva, limitação ou restrição. No assunto, também não se pode deslembrar que a mesma Constituição ainda proíbe seja alguém privado de seus bens sem o devido processo legal, cujas vigas-mestras, já o dissemos anteriormente, são o contraditório, a ampla defesa e a motivação das decisões jurisdicionais centrada na reserva legal (artigo 50, incisos II e LIV) (DIAS, 2012, p. 95).

Como corrobora Dias (2012), sem a presença do advogado, a ampla defesa, constitucionalmente garantida é prejudicada de ser feita com os devidos procedimentos técnicos.

“Hodiernamente, o contraditório não é apenas ciência bilateral e contrariedade dos atos e termos processuais e possibilidade que as partes têm de contrariá-los, em perspectiva técnica e cientificamente tacanha” (DIAS, 2012, p. 98). 

Neste início de século XXI, marcado por estudos avançados do processo constitucional e democrático, o contraditório é muito mais, o qual é definido por Lebre de Freitas (1996 apud DIAS, 2012, p. 98), como sendo a garantia da participação efetiva das partes no desenvolvimento de todo litígio, mediante a probabilidade de em total igualdade, influir em todos os elementos, dentre estes, fatos, provas e questões de direitos, que se encontrar em ligação com o objeto da causa e que em qualquer fase do processo surjam como potencialmente proeminente para a decisão. 

Para Dias (2012, p. 90), o contraditório é a viga-mestra da garantia fundamental, ou seja, é a extensão do devido processo legal, para sustentar e aperfeiçoar esta relação, ele faz em razão da teoria mais recente de Fazzalari, processualista italiano, que abandona a relação jurídica contida no processo e substitui pela teoria do processo como procedimento que se desenvolve dentro da estrutura dialética do contraditório, ou seja, a teoria estruralista do processo.

Ainda, Dias (2012, p. 90) cita os notáveis e renomados processualistas Cintra, Grinover e Dinamarco, os quais escrevem:

Em tempos mais recentes na Itália surgiu o novo pensamento de Elio Fazzalari, repudiando a inserção da relação jurídica no conceito de processo. Fala de ‘modo processual’ representado pelo procedimento realizadi em contraditório e propõe que, no lugar daquela, se passe a observar como elemento do processo essa abertura à participação, que é constitucionalmente garantida. Na realidade, a presença da relação jurídico-processual no processo é a projeção jurídica e instrumentação técnica político-constitucional do contraditório. [...]. É licito dizer, pois, que o processo é o procedimento realizado mediante o desenvolvimento da relação entre seus sujeitos, presente o contraditório.

O doutrinador Machado (2013) é claro quando afirma que a parte, num sentido formal e restrito é aquele que pede, em nome de quem se pede, contra quem ou em relação a quem se pede uma providência jurisdicional. Ou seja, em sentido amplo, a parte é todo aquele que se encontra num contraditório perante o juiz. No que diz respeito ao procurador, este é o advogado, o profissional habilitado pela lei a representar uma pessoa em juízo, dada a sua capacidade postulatória.

Outro doutrinador, Barbosa Moreira (2009 apud DIAS, 2012, p. 103) apresenta seu posicionamento e conceito acerca do princípio do contraditório da seguinte forma:

O contraditório significa em substância, que elas devem ter, no processo, as mesmas oportunidades de se pronunciar, a fim de expor as respectivas pretensões e razões, rebater as do adversário, produzir as provas de que disponham e falar sobre as produzidas pelo contendor ou por iniciativa ex officio do juiz. [...] o contraditório se traduz em substância, no dever de proporcionar aos litigantes a oportunidade – em termos equivalentes – de se pronunciarem a respeito da condução do processo. Nenhum ato do órgão judicial pode permanecer totalmente imune à crítica das partes.

Para os doutrinadores Soares e Dias (2012), o princípio do contraditório está recepcionado no artigo 5º, inciso LV da Constituição da República. Com isso, tem-se o seguinte preceito normativo: “aos Iitigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Para Liebman o princípio do contraditório é a garantia fundamental da Justiça e regra essencial do processo. Segundo este princípio, todas as partes devem ser postas em posição de expor ao juiz as suas razões, antes que ele profira a decisão. As partes devem poder desenvolver suas defesas de maneira plena e sem limitações arbitrárias. Qualquer disposição legal que contraste com essa regra deve ser considerada inconstitucional e, por isto, inválida (SOARES; DIAS, 2012, p. 26).
Segundo Soares e Dias (2012), acredita-se que, dentro dessa ideia de processo constitucional, o significado apresentado por Liebman (2001 apud SOARES; DIAS, 2012) sobre o contraditório já está incompleta e que, na verdade, como afirmado antes, o contraditório é a garantia de participação, em simétrica paridade daqueles a quem se designam os efeitos da sentença, daqueles que são interessados, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportarão os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que o Estado-Jurisdição vier a impor.

O acesso à justiça no paradigma do Estado democrático de Direito não pressupõe apenas acesso ao direito formal do indivíduo agravado de propor ou contestar uma ação, nem passa apenas pela superação custas judiciais, as possibilidades das partes, e os problemas especiais dos interesses difusos, mas acima de tudo pela efetiva garantia de participação em contraditório e em simétrica paridade dos interessados na decisão (SOARES; DIAS, 2012, p. 85).

De acordo com Soares e Dias (2012), o “acesso a justiça”, ou seja, o acesso a jurisdição, para que realize a função socialmente integradora da ordem jurídica pretensão de legitimidade do direito, deve, simultaneamente, cumprir as condições de uma decisão consistente e da aceitabilidade racional, devendo a aplicação da norma jurídica ao caso concreto ser buscada discursivamente.

No que tange o acesso à justiça, conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), o direito de ação, tradicionalmente reconhecido no Brasil como direito de acesso à justiça para a defesa de direitos individuais violados, foi estendido, pela Constituição de 1988, à via preventiva, para englobar a ameaça, tendo o novo texto extinguido a referência a direitos individuais. O inc. XXXV do artigo 5º apresenta a seguinte redação: "A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito".

Essa garantia não é infringida pela Lei da Arbitragem (lei n, 9307, de 23.9.l996), que não mais submete o laudo arbitral à homologação pelo Poder Judiciário, produzindo ele os mesmos efeitos da sentença judicial (arts. l8 e 31). A eficácia da sentença arbitral é legitimada pela vontade das partes, manifestada ao optarem por esse modo de solução de seus conflitos e assim renunciando à solução pela via judicial; e se uma delas não quiser cumprir a cláusula compromissória, a outra deverá recorrer ao Judiciário para o suprimento da vontade de quem se recusa. Além disso, a lei contempla o acesso aos tribunais para a decretação da nulidade da sentença arbitral, nos casos nela previstos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 87).

Extrai-se das palavras de Soares e Dias (2012), que o processo busca assegurar as partes a participação isonômica para a construção da decisão jurisdicional e o acesso à jurisdição faz-se pelo direito-de-ação criado pela norma constitucional como direito incondicionado de movimentar a atividade jurisdicional do Estado. Logo, a jurisdição é processualizada, ou seja, a jurisdição é exercida sob o comando do processo, respeitando a principiologia formadora do devido processo legal (contraditório, isonomia, ampla defesa, fundamentação das decisões baseada na reserva legal).

A questão sobre a assistência judiciária surge como um problema a ser tentado, quando se pretende trabalhar a questão da obrigatoriedade da participação do advogado como garantia do efetivo contraditório entre as partes processo jurisdicional (SOARES; DIAS, 2012, p. 85).

Relatam os autores, Soares e Dias (2012, p. 85) que, “historicamente, atribuiu-se ao Imperador romano Constantino (288-337) a iniciativa de propiciar defensor a parte desprovida de meios, que não pudesse dispor de seus préstimos sem sacrifício pessoal para o exercício e a defesa seus próprios direitos”. 

De acordo com os autores, a legislação era o “Digesto”, Livro I, Título XVI,”De officio Proconsulis et Iegati”, e registrava:

§ 5°. - Dar-se-á advogado aos que o peçam, ordinariamente as mulheres, ou aos pupilos, ou aos que de outra maneira débeis, ou aos que estejam em juízo, se alguém os pedir; e ainda que não haja nenhum que os peça, deverá dá-lo de ofício. Mas, se alguém disser que, pelo grande poder de seu adversário, não encontrou advogado, igualmente providenciará para que lhe dê advogado. Demais, não convém que ninguém seja oprimido pelo poder de seu adversário, pois, também redunda em desprestígio do que governa uma província, que alguém se conduza com tanta insolência que todos temam tomar a seu cargo advogado contra ele.

Nas palavras trazidas por Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), o princípio do contraditório também sugere a ação de uma garantia fundamental de justiça definitivamente inseparável da distribuição da justiça organizada, o princípio da audiência bilateral encontra expressão no axioma romano audiatur et altera pars. “Ele é tão intimamente ligado ao exercício do poder, sempre influente sobre a esfera jurídica das pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo à própria noção de processo (infra, nn. 175-176)” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 61).

Como veremos, a bilateralidade da ação gera a bilateralidade do processo. Em todo processo contencioso ha pelo menos duas partes: autor e réu. O autor (demandante) instaura a relação processual, invocando a tutela jurisdicional, mas a relação processual só se completa e põe-se em condições de preparar o provimento judicial com o chamamento do réu a juízo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 61).

Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), o juiz, por força de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas com certa distância de ambas, pois, ao ouvir uma, não pode deixar de ouvir a outra, dando a ambas a possibilidade de mostrar suas razões, de apresentar suas provas, de exercer influência acerca da persuasão do juiz. Apenas pela soma da parcialidade das partes em que uma representa a tese e a outra, a antítese, o juiz pode reunir elementos à síntese, em um processo dialético.

É por isso que foi dito que as partes, em relação ao juiz, não têm papel de antagonistas, mas sim de “colaboradores necessários”: cada um dos contendores age no processo tendo em vista o próprio interesse, mas a ação combinada dos dois serve a justiça na eliminação do conflito ou controvérsia que os envolve (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 61).

Os autores Cintra, Grinover e Dinamarco (2010) ressaltam que, no Brasil, o contraditório na instrução criminal surgia tradicionalmente construído em expressa garantia constitucional, sendo deduzido da própria Constituição, indiretamente embora, para o processo civil. Semelhante postura era adotada em relação à garantia da ampla defesa, que o contraditório possibilita e que com este mantém familiar ligação, traduzindo-se na expressão nemo inauditus damnari potest. 

A Constituição de 1988 previu o contraditório e a ampla defesa num único dispositivo, aplicável expressamente aos litigantes, em qualquer processo, judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, segundo expresso no artigo 5º, inciso LV, em que o texto constitucional autoriza o entendimento de que o contraditório e a ampla defesa são também garantidos no processo administrativo não punitivo, em que não há acusados, mas litigantes, ou seja, titulares de conflitos de interesses.

4 A PRESENÇA DO ADVOGADO PARA O EXERCÍCIO DO CONTRADITÓRIO

Para que a parte compareça perante o Poder Judiciário, este deverá estar acompanhado de um profissional que seja devidamente inscrito na OAB, uma vez que se trata de um elemento essencial na administração da justiça, o qual utilizará as vias judiciais adequadas para a garantia dos direitos de seu cliente, essencialmente pelo fato de que contribuirá para a concretização das reivindicações do mesmo.

Sobre a necessidade do advogado para a administração da justiça, conforme Mamede (2011), a exigência de advogado para a postulação em juízo é norma que se harmoniza com a Constituição de 1988, prevendo a indispensabilidade do advogado na a administração da Justiça, ou seja, a capacidade técnica do advogado é um elemento essencial ao exercício da cidadania, a pessoa que desconhece a complexidade do Direito e, ainda assim, põe-se a agir nos complicados procedimentos do judiciário.

Afirmam Cintra, Grinover e Dinamarco (2010) que o artigo 2º da lei 8.906, de 4 de julho de 1994 do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, reafirma a indispensabilidade do advogado à administração da justiça, no caput; e, no § 3º do mesmo dispositivo, o qual estabelece sua inviolabilidade por atos e manifestações ocorridos no exercício da profissão, nos limites da própria lei (artigo 7º, § 2º).

Para Oliveira e Alcântara (2011) a concretização do direito de defesa no ordenamento jurídico brasileiro acontece conforme a indispensável assistência de um advogado para os réus ou acusados. A CF/88 assevera a inviolabilidade do direito de defesa, ao tempo em que estabelece que o advogado seja indispensável para a justiça, conforme artigo 133 da CF/88.

De acordo com Oliveira (2012), o estatuto assegura que o advogado tem imunidade profissional, não constituindo injúria, difamação puníveis qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer (EOAB 7º, § 2º). 

Isso garante que o contraditório seja exercido plenamente.

A CF de 1988 destaca o advogado como indispensável à administração da justiça, proclamando a sua inviolabilidade por seus atos e manifestações no exercício da profissão, desde que obedecido o alcance da lei (CF 133). No mesmo diapasão, a lei ordinária assevera que “no exercício da profissão o advogado é inviolável por seus atos e manifestações, nos limites da lei (EOAB 2º, § 3º) (OLIVEIRA, 2012, p. 35).

Essa proteção constitucional ao advogado enquanto no exercício de suas funções visa garantir o amplo e pleno exercício do contraditório e da ampla defesa.

É também ressaltado por Oliveira (2012) sobre mais uma garantia que é assegurada ao advogado que é a não hierarquização nem subordinação entre advogados, magistrados e membros do Ministério Público, ordenando que todos devem tratar-se com consideração e respeito recíprocos (EOAB 6º).

Para que se possa ter acesso à justiça e reivindicar os direitos com clareza e precisão, torna-se imperioso que se tenha bons conhecimentos jurídicos e técnica apurada, possibilitando ao Estado maior agilidade e melhores condições de exercer a sua tutela jurisdicional.

Dispõe a lei que não há hierarquia nem subordinação entre advogados, magistrados e membros do Ministério Público, devendo todos tratar-se com consideração e respeito recíprocos, determinando que as autoridades, os servidores públicos e os serventuários da justiça devem dispensar ao advogado, no exercício da profissão, tratamento compatível com a dignidade da advocacia e condições adequadas a seu desempenho (OLIVEIRA, 2012, p. 105).

Corrobora Oliveira (2012, p. 105), que, “em regra, o advogado assume uma obrigação de meio e não de fim, fato que não o isenta do dever de utilizar-se de todos os aparatos jurídicos viáveis e que possam estar ao seu alcance, a fim de proteger os direitos do seu constituinte”. 

De acordo com o autor, para que ocorra essa incumbência o advogado deverá preparar-se convenientemente, não se descuidando de sua atualização doutrinária, jurisprudencial e de seu aprimoramento profissional. 

O ensino jurídico e o exame de ordem são fatores importantes para que seja atestada a sua qualidade profissional, devendo ser utilizados corretamente, a fim de que a sociedade possa sentir-se segura de estar bem representada juridicamente. A Constituição Federal vigente proclama, de forma incisiva, o preceito segundo o qual o advogado é indispensável à administração da justiça, e assevera a sua inviolabilidade pelos atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei (CF 133). Assim, grosso modo, ninguém poderá ingressar em juízo na qualidade de autor, réu ou interveniente, sem a representação de um advogado. É a regra imperativa, disposta na Constituição Federal de 1988 (OLIVEIRA, 2012, p. 105).

Como assevera Oliveira (2012), essa assistência não é absoluta, podendo a lei, em circunstâncias especiais, confere aos interessados o jus postulandi perante o Poder Judiciário. Há entendimento jurisprudencial nesse sentido. 

Entretanto, Oliveira (2012) ressalta que o Estatuto da Advocacia não revogou as disposições legais que autorizam as partes, em situações excepcionais, a postularem em juízo sem assistência de advogado. Contudo, como exemplos podem-se citar: no Juizado Especial Cível (Lei n. 9.099/ 95, artigo 9º), que permite as partes comparecerem pessoalmente a juízo sem estarem assistidas por advogado, nas causas de valor até 20 (vinte) salários mínimos; nos Juizados Especiais Federais (Lei n. 10.259/2001, artigo 10); na Justiça Trabalhista (CLT, 791).

Afirmam Soares e Dias (2012, p. 94) que “não pode o Estado, diante de seu anacronismo, dispensar o advogado, espalhar a falácia de que isto permite um maior acesso das pessoas à justiça”. Dispensar o advogado, público ou particular, é dispensar a discursividade do processo. E se for verificada a ausência do contraditório e da ampla defesa, necessariamente o processo deverá ser anulado.

Entretanto, segundo Soares e Dias (2012), não vetante a tudo isso e a expansão de sentido que emprestou a Constituição de 1988 ao tratamento do tema de que ora se ocupa, a verdade é que a assistência jurídica integral e gratuita aos hipossuficientes no Brasil ainda não passa de uma majestosa promessa, cumprida em casos que ainda são poucos, embora não se estar mal servidos de textos normativos a respeito. 

O problema que o panorama da realidade sócio-econômico-cultural do país projeta imagem antagônica aos textos constitucionais e legais intrínsecos ao tema e foco, fazendo com que, mais uma vez, aqui como alhures, predomina a velha conhecida contraposição entre o “país legal” e o “país real”.

Conforme foi exposto nos capítulos anteriores, 2 e 3, a presença do profissional da advocacia teve fundamental relevância para o exercício do direito em toda a sua histórica construção.

Pode-se observar que sem a presença do profissional, o litigante poderia ter o seu direito mitigado por faltar-lhe conhecimento técnico suficiente para encarar as questões jurídicas, o que torna o advogado primordial para o exercício do direito.

Abstrai-se de todo exposto, que todo processo deve observar o dispositivo constitucional e, somente com essa observância, ter-se-á um processo constitucional. Em sede do contraditório para que o seu exercício seja pleno se faz necessária a presença do advogado e, somente assim, atenderá o processo, aos preceitos fundamentais.

5 CONCLUSÃO

Conclui-se que o advogado é fundamental para o Estado Democrático de Direito, incluindo a defesa da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, e dos valores sociais, em corroboração com Constituição Federal de 1988.


A exigência de advogado para a postulação em juízo é norma que se harmoniza com a Constituição de 1988 e, prevendo a indispensabilidade do advogado na a administração da Justiça, está-se dizendo que a capacidade técnica do advogado é um elemento essencial ao exercício da cidadania e, à pessoa que desconhece a complexidade do Direito. Assim, é importante a presença do advogado para que o princípio do contraditório seja plenamente respeitado e seja efetivo. 


A Constituição Federal assevera a inviolabilidade do direito de defesa, ao tempo em que estabelece que o advogado é indispensável para a justiça, conforme artigo 133.

 
Há de se levar em conta, porém, que, quando no artigo 98, Inciso I, a Constituição de 1988 dispõe que a Lei devesse criar os juizados especiais, não estabeleceu que em determinada situação a presença do advogado seria dispensável, como estabelece a lei n. 9.099 de 2005. Ainda seguindo o exemplo, a justiça do trabalho tem atuado no mesmo sentido.


Como se demonstrou, em qualquer valor de causa ou situação que se encontrar o indivíduo, é indispensável à presença do advogado e, como bem expõe os seus jargões nos juizados especiais, embora uma causa seja menor que a outra, todas devem ser tratadas com a mesma importância.

O contraditório é muito mais que uma mera formalidade, pois é o pilar fundamental do processo constitucional. É pelo contraditório que a parte influência e participa efetivamente da decisão final, alcançando assim, a idéia de legitimidade democrática.

O advogado garante a legitimidade da decisão judicial, utilizando da técnica jurídica e estabelecendo diálogo permitindo e garantindo o contraditório e a ampla defesa, para todos os procedimentos independentemente do valor da causa. 

Dessa forma, conclui-se que não se forma a relação processual sem a presença do advogado. No Estado Democrático de Direito é dever constitucional a garantia do devido processo constitucional, observando os princípios e as garantias constitucionais, dentre as quais, a ampla defesa, o contraditório e a fundamentação dos pronunciamentos jurisdicionais, que só serão amplamente alcançados com a presença do advogado.

Conclui-se por fim, a indispensabilidade de uma defesa técnica para a efetiva garantia Constitucional do processo, que somente poderá ser exercida por profissional habilitado, com capacidade postulatória, que só se dará através do advogado.
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