O ADVOGADO E O JUIZ NAS ESTRUTURAS DOS CODIGOS
DE PROCESSO CIVIL ¥ DE PROCESSO PENAL

Comunicagao do Dr. Olivio Franga

O Autor deste despretencioso trabalho propds-se defender
no Congresso dos Advogados, esta tesc:

0 advogado, como elemento essencial na obra da Justiga,
ndo podera manter dignamente a sua posigao enquanto nao
gozar, dentro da organizagdo daquela, dos mesmos dircitos
e obrigacdes concedidos & magistratura judicial.

Nio serd licito neste Congresso, tentar produzir qualquer
movimento de opinido, mesmo restrito & classe dos advogados,
que lhe desfigure os fins e altere o sentido que lhe deu origem.

Mas tudo que disser respeito ao aperfeicoamento do direito
e das suas instituices, ndo ficara deslocado da tese que val ser
defendida, tendo em vista que na cipula do poder ndo houve
qualquer divida em aceitar o principio da evolugdo salutar do
regimen, que, até ao advento do novo chefe do Governo, quase
se fechara.

No seguimento dessa evolugdo fomos contemplados com uma
reforma constitucional e muitos conceitos foram desenvolvidos,
como cumprimento das promessas feitas, mas na altura prépria
sofreram tal retrac¢do, que das mudangas havidas na reforma
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desejada, as leis que se the seguiram deixaram a- estruturas
judiciais e a nossa posigio como advogados na mesma situagao
e que se encontravam antes.

Tudo o que de beneficioso tem havido em favor da nossa
classe, deriva mais. na maior parte dos casos, da probidade dos
magistradoz que da exceléncia das lei-.

Exactamente cte modesto trabalho tenta demonstrar que
para existir equilibrio ¢ harmonia na distribuicio da Justica as
leie devem ser coneeituadas em termos tais que o prestigio do
advogado nio dependa da inteireza da magistratura. que nunci
esteve em causi, mas da propria perfeicdo das instituigoes,

Fm tempos. num breve trabalho apresentado no Instituto
da Conferéneia na Delegacio da Ordem dos Advogados no
Porto. o Autor deste proclamara que a fun¢do da magistratura
judicial era um reflexo nitido das instituicoées em que se in-
crustavit.

Fata eritica nada tinha a ver nem com o talento, nem com
a probidade dos seus componentes. O mal estava no facto das
leis terem de ser tomadas dentro da psicologin das instituigdes,
interpretadas assim, num lento processo de deformagdo das nor-
mas, de modo a retratarem o foco central donde toda a eriugao
juridica da nagio emerge.

Aconleceu. ¢ continua a acontecer, que muitos magistrados,
mesmo aqueles de conhecida formagao nao comprometida, exer-
cem o comando das leis de modo pouco morigerado, e nas vela-
¢oes com os advogados, fazem transparecer um autoritarismo
inconveniente para o exercicio da fungdo, pois que autoritarismo
¢ conceito que nenhuma semelhanca tem com aquele conceito
de autoridade que se impde a quem deva exercer tdo dificil
como nobre cargo.

Sem divida que a fungdo de advogado ndo se compadece
com esse estado psicolégico judicidrio que o reflexo das insti-
tuigdes provocou.

O advogado, por sua natureza, tem de ser livre e indepen-
dente, e quando desenvolve a sua acgdo gera-se nele a necessi-
dade de se igualar na trilogia constituida pelos dois agentes da
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contradicao. e pelo personagem que entre os dois polos da dis-
puta. toma o rumo da decisdo: o magistrado judicial,

Nio deve. nem por qualquer invocado conceito de hierar-
quia. submeter-se o advogado ax pressoes donde emana o falso
conceito de autoritarismo: do mesmo modo o advogado deve
manter. em 1’0111("1_10 a0 l“llgiﬁ'trild() a c()mposllll‘;l ¢ O r('ﬁp(‘it() (IUG
déem a pugna forense a base indispensavel ao exercicio de uma
auténtica autoridade judicial.

No desemolvimento das consideraches que vao ser feitas
quanto a posi¢io do advogado no pretorio civel ou criminal. al-
guma coisa haverd que modificar nas leis, que poderdo atingiv
nio <6 os Cadigos de Processo Civil ¢ Criminal, come a propria
Constituiciio Politica.

O espirito do magistrado judicial deve ficar em linha para-
lela a qualificagio do érgio soberano, que foi dado ao Tribunal,
em que a <ua acgio se exerce. Max de nada serve proclama-lo
como tal, quando ao fazer-e uma interpretagio rigorosa dos
preceitos, iso ndo corresponda a uma realidade. A {ormula
usada na nossa Constituicdo ndo estrutura o poder judicial, como
um verdadeiro poder do Estado, e nem sequer ficou expresso
no seu texto qualquer declaragio solene acerca da independén-
cia dos orgios de soberania, e deve entender-se que a soberania
no que diz respeito ao Poder Judicial, terd de concentrar-se
1o mecanismo total dos tribunais comuns e, nao outros, ¢Xpresso
na ordem hierarquizada que vai dos Tribunais de 1." Instincia
¢ Tribunais da Rela¢io até ao Supremo Tribunal de Justia.

Nos termos da Constitui¢do as coisas ndo se passam assim.
O poder legislativo em todos os momentos tem meios para se
sobrepor ao Poder Judicial, e, para além dos tribunais comuns,
e dos ja existentes como os tribunais do Trabalho, Administra-
tivos, fiscais, plenarios, camararios, de policia, etc., ete. pode
espalhar novas sementes de confusa soberania com a criagdo
de tribunais novos.

A independéncia do Poder Judicial, e o seu caracter de
6rgdo de soberania, perde-se totalmente na férmula que o Esta-
tuto fundamental estabeleceu.
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Como ponto neces<irip para melhor entendimento do que
vai ser tratado, fica aqui a sugestdo de ser modificado o texto
constitucional, dando 4= condicoes da ~oberania a seguinte re-
dacgdo:

«A soberania reside em a Nacao, e define-se na existén-
cia independente dos poderes executivo, legiclativo e judicial,
representados pelos respectivos 6rgaos. o Chefe de Estado
¢ 0 Governo, a Ascembleia Nacional e o< Tribunais Comunsx.

f1 1o seguro que estava no espirito do Governo que a <obe-
rania do poder judicial. ¢4 em relagdo aos tribunais comuns
deveria ser considerada, que na formagao do Consclho de Estado
se fez intervir como membro nato dele o Presidente do Supremo
Tribunal de Justica, ¢ nio foi incluido. por exemplo, o Presi-
dente do Supremo Tribunal Admimstrativo, tao certo é que por
remoto cco dos verdadeiros principios constitucionais. os redac-
tores do projecto o afastaram dessa dignidade.

Acontece ainda que na ordem constitucional a Assembleia
Nacional goza de maior independéncia. como dérgdo de sobera-
nia, que o proprio Governo.

Ffectivamente o Presidente da Repiblica embora tenha o
dircito de a dissolver, ainda aszim tal poder ndo é desericionario
nem incondicional.

S6 graves motivos. que tém de ser objectivamente invocados.
podem permitir a dissolugio da Assembleia. Em relagdo ao
Governo ja ndo acontece o mesmo: o Presidente da Repiblica
tem a faculdade de o demitir sem estar submetido a qualquer
condigdo prévia.

Mas quanto ao Poder Judicial, onde a sua substincia de 6r-
gdo de soberania? Sio tantas as soberanias como tantos os tri-
bunais e nenhum laco os une. pois que derivam de cimeiras
heterogéneas, confusas, dispares, e ndo passam de 6rgios fun-
cionais submetidos hierarquicamente aos 6rgdos de que depen-
dem. o que desagrega totalmente qualquer possibilidade de os
integrar como Orgdos de soberania,
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Enquanto nenhuma lei podera tocar na orgdnica da Assem-
bleia Nacional. sem que primeiramente seja submetida as regras
que dificultam ¢ condicionam as reformas constitucionais, ¢ é a
propria Assembleia a decidir o seu destino. no que diz respeito
aos Tribunais. esses débeis drgdos de soberania, podem ser
reformados. transformados, aniquilados. modificada « acclo
dox seus agentes, r(*organizada a sua estruturacao e llierm’quia, ¢
nenhuma =ombra de independéncia o< protege na pobre sobera-
nia que nio podem exercer.

Ax consequéncias =ao fdceis de coneretizar: os tribunais, es-
pelhos das institui¢des donde derivam, julgam e declaram o di-
reito em conformidade com a natureza fortemente dominada que
oz caracteriza, e dai a fuga constante para o «autoritarizmo»
que recebem como satélites do poder central.

Nessa fuga, a anica for¢a que se lhe opoe ¢ a acgio dialée-
tica do advogado na defesa do dircito, e esta ¢ sem davida a
accio mais independente que & justiga restou.

Mas exactamente para o advogado esta situagdo representa
um jogo desigual. A imagem do direito quebra-se aqui em frac-
¢bes terrivelmente inquietantes, e que sdo o resultado do choque
inevitavel entre uma independéncia que se afirma sem poder, a
do advogado, ¢ um poder judicial autoritarista agindo no com-
plexo das institui¢cdes sem independéncia real, dentro das cir-
cunstdncias submetidas em que actua.

Sé6 um grande nivel, fundado certamente a sombra de regras
anteriores, tem preservado muitas vezes o ambiente judicial em
que se exteriorizam as {orcas contraditérias da luta pelo direito,
permitindo que magistrados e advogados estanquem a fonte de
conflitos latentes a todo o momento, e dos quais, alguns bem
graves, t8m =ido suficientes para demonstrar a profunda desi-
gualdade do advogado em relagdo ao Juiz na maquina dos Co-
digos processuais de direito criminal e civil.

Advogados e magistrados ndo sdo mais que as vitimas invo-
luntarias duma institucionalizag@o errada.

Para acudir a esta situacdo de perfeito desencontro entre
duas funcdes informadas por conceitos tdo gravemente contradi-
térios, a insubmissdo do advogado perante o que ele reputa de
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ijusto e imoral ¢ o «antoritarismo mecanico» do Juiz. deter-
minando-c¢ também por aquilo que ele entende ser a justiga, o
legislador tera de eriar as novas formas que protejam um e
outro das inconveniéncias polémica~, dos agravos das palavras,
¢ da lenta destruicio da funcao forense pelas limitagoes que
lhe sdo 1mpostas,

Bem sabemos gue a incomodidade do advogado ¢ terrivel
pela posigio que toma quando pessoas ou grupos débeis sdo
feridos na sua humildade, ou atacados com injustica e orgulhosa
tirania.

o nas tempestades politicas que avassalam ax patrias, ¢ o
advogado o personagem mais em evidéncia que aparece, dentro
do jogo dialogado da controvérsia, a denunciar as simulagoes do
poder, o qual esereve muitas vezes normas sedutoras das liber-
dades piblicas, ¢ pratica a acgdo desconcertante das convenién-
cias que as negam, K nessas horas escaldantes, a for¢a do drama
humano toma tamanhas propor¢des, que o proprio advogado
acaba por ser envolvido na repressdo e confundido desse modo
com aqueles a favor dox quais tenha levantado a sua voz.

Muitos tiranos o baniram; muitos déspotas contra ele  fize-
ram funcionar a medida ultima da sua eliminagao.

Napoledo Bonaparte detestava de tal modo os advogados,
que no seu entender poderiam levantar obsticulos a gloria das
suas armas, que em relagdo a cles pronunciara as seguintes pa-
luvras. ao proporem-lhe o restabelecimento da Ordem dos Advo-
gados:

«O decreto ¢ absurdo; nio deixa a possibilidade de qual-
quer accdo contra eles. Sdo facciosos, artifices de crimes e
traiches; enquanto tiver uma espada ndo assinarei um de-
creto desses.

Fu quero que se possa cortar a lingua ao advogado que
faca uso dela contra o Governo».

Mas o pensamento tradicional acerca do advogado ndo era
esse. A necessidade da sua funcdo impés-se em todos os tempos;
e no aspecto sombrio dos traficantes de tao nobre funcdo opds-se
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sempre o rarvo brilho e a coragem mral daqueles que fazem
superar = proprios interesses pessoais pelo cumprimento muitas
vezes herdico dos seus deveres.

F assim que na altura da vepressio da Comuna veneida, na
citagdo de Maurice Garcon, do =eu livro «Justice Contemporaine»
o Avocat-General. Descontures. virando-s¢ para os advogados
que se sentavam em redor do seu bastonidrio Maitre Rousse. orou,
desta feicdo:

«Advogados, ndao hda na bi-toria da vossa Ordem época
mais gloriosa do que aquela em que o dever da defesa foi
cumprido por vos. mesmo sob o fogo dos assassinos.»

No zeguimento dos raciocinios desta exposicao poderd di-
zer-se que nao hi uma advocacia d altura do seu verdadeiro
conceito, sem uma magistratura independente. criada dentro da
estruturagio constitucional como 6rgao de soberania; ¢ por sua
vez as normas reguladoras da sua existéncia como 6rgao de =obe-
rania, podem e devem xer estabelecidas, ou dentro do texto cons-
titucional ou como anexo integrado nela, de modo que as modi-
ficagdes da sua estrutura fiquem sujeitax ds regras das revisdes
constitucionais.

A magistratura devia regular-<e por si mesma, dentro das
limitacées do texto constitucional a adoptar; e um conselho de
magistratura eleito por ela prépria, eleigdo em que interviriam
todos 0s magistrados dos Tribunais comuns de 1." instincia,
Relagoes e Supremo Tribunal, guardaria a competéncia para
toda a movimentacio e promocio judicial dos seus quadros.

Nio haveria nunca o receio dentro deste pensamento, do
exercicio tirAnico do Conselho da Magistratura, como represen-
tativo do érgio soberano judiciario. Efectivamente os defeitos que
pudessem surgir poderiam ser supridos por alteracdes constitu-
cionais correctoras, e inclusivamente a lei orgnica estabele-
cendo o acesso as funcdes de Ministério Publico, e deste para
a magistratura judicial, ndo permitiria a instalacdo de qualquer
poder discricionrio na ordem interna da sua organizagéo.
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O que ndo pode ¢ falar-se de um drgdo de soberania que
a todo o momento vé a sua acgdo dominada pelas determinagoes
de um poder legi-lativo, modificando as leis da sua constituigao,
¢ por sua vez um poder executivo tomando conta dos comandos
da nomeacao, transferéncia, demissdo. ou qualquer outro modo
de afastamento compulsorio dos magistrados, arrancando a ma-
gistratura toda a independéncia dentro do seu nobre exercicio.
Necessariamente que este Conselho da Magistratura teria a sua
acgiio limitada no tempo, ¢ ~ujeito por i=o mesmo a ver alterada
ostkal (:()mp()si(‘tﬁo em ])rlll()ﬁ (ld(‘(]\l;l(]n~. ~m ])(‘Y‘mifis‘i—i() d(l ree-
leicio sucessiva dox seus membros.

So qualquer organizacdo que se aproxime destes termos téo
abreviadamente expostos, resolveria aindependéncia dos magis-
[r(l(l().\" comao l‘(‘pl'(f.\'(f““lnl('ﬁ dc um (’)l'gi‘i() d('/ ,\'()})(‘l‘mliu.

Desta maneira a Magistratura receberia em autoridade legi-
tima, aquilo que agora a estiola. na imagem reflexa de um
«autoritarismo mecinicos.

Quando chegar esse momento estardo criadas as condigdes
para a verdadeira expressio de uma advocacia independente.

Mas quer isso acontega, quer ndo, impoe-se uma profunda
modificaciio nas leis processuais no que diz respeito 4 funcio-
nalidade do advogado em frente do magistrado civil ou eriminal.

Se ¢ preciso. sem divida. proteger a autoridade judicial e o
<eu prestigio, dos atropelos ilegais do advogado, usando incon-
venientes o desrespeitosas expressées atentatérias da dignidade
do magistrado ou do Tribunal, revelando atitudes descompostas
¢ diminuidoras da prépria funcio que exerce, hi que reconhecer
a0 advogado o direito de intervir sem destemor, de usar a cen-
sura severa e a violéncia magnifica da palavra em defesa dos
direitos seja de quem for, desde que essa violéncia ndo agrida
a magestade do Tribunal. nem atinja a honra de quem quer que
tenha de prestar colaborag¢io ou contas & Justica.

Ha que fazer alguma coisa que transforme profundamente
o advogado , e lhe dé, dentro da orginica da Justiga, uma posi-
cdo de maior relevo. e uma situagdo de paridade relativamente
s outras entidades interlocutoras na movimentacio judiciiria:
os Magistrados do M. P.° e Judiciais.



O ADVOGADO E O JUIZ — PROCS. CIVIL E PENAL 205

Para i==0 ¢ de acon=elhar que no proprio Estatute da Ordem
< definam com vigor o= direitos do advogado como clemento
da accdo judiciara.

Efectivamente. quer nos teatos do Godigo de Processo Civil
ou eriminal, quer no Estatuto da Ordem. o advogado ¢ tratado
como entidade carregada de obrigagies. para com os elientes.
para com os magistrados. para com os seus pares, max ainda
niao e criou um texto hem definido e conereto. onde sejaum im-
pre<sos a0 lado das obrigaghes. o= direitos que o advogado deve
dispor. de modo a introduzi-lo na funcio judicidria como célula
essencial, iniciando-<c deste modo a =ua transicio de mero pro-
fis<ional privado a pessoa de direito piblico de tipo especial.
em razio das altas fungdes que exerce.

Até hoje, com débers e raras eintilagoes em que i =¢ acusa
o passagem da pessoa privada do advogado para a de entidade
publica, este ¢ uma peca que =¢ ndo integra na maquinaria do
Tribunal, ¢ antes intervém no quadro judiciario como peszoa
~ubordinada ¢ meramente reprezentativa dos cidad@os, aos quais
os interesses materiais ou moralx introduziram voluntaria ou
forcadamente nas malhas da justica.

I2 necessdrio que o advogado actue em condigoes diferentes,
¢ a sua independéneia verdadeira surgirda quando o mesmo seja
considerado como fazendo parte integrante do Tribunal nos pro-
cessos em que intervenha, e a sua dignidade ndo possa ser atin-
gida pelo simples mau humor do magistrado que presida &
audiéncia, ou dirija os passos preparatorios dos processos ou
actos em que a sua autoridade tenha necessariamente de pre-
valecer.

Neste caminhar impoe-se que o Magistrado na sua actividade
de dirigente ¢ com todos os poderes de policia da audiéncia,
distinga entre o advogados e os outros individuos que forgosa-
mente tem de prestar o seu concurso, testemunhas, declarantes,
peritos, etc. cuja funcio evidentemente esta diferenciada e fora
de qualquer paridade com aquele.

Certas regras de orientagdo da discussdo podem e devem
ser expostas pelo Magistrado, e até definidas como fazendo
parte das recomendagdes a ter em conta para que o didlogo seju
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frutuo=o, mas logo que as necessidares de ordem. imponham
medidas de outra natureza, ¢ terrivelmente vexatorio que o ma-
gistrado possa exibir em pablico medidas de adverténcia, cen-
cura ou outras de mais grave natureza que deixem o advogado
em posicio desprestigiosa, ou o lancem no recurso deselegante
de uma atitude de subserviéncia para acalmar a colera ou a
severidade, muitas vezes despropositada. com que o Magistrado
atinge o advogado.

Em outras circunstineias ¢ o advogado que por impericia,
ocasional excitacio, ou man propésito temperamental. ou até
por impropria coneepgio dos seus deveres, obriga o Magistrado
a reaceoes no sentido da ordem ¢ da disciplina.

A lei deve prever uma breve suspensao da audiéncia: e uma
vapida reunido no gahinete do Juiz. pode liquidar o conflito,
terminando de uma vez para sempre com as adverténcias em
piblico, ou outra solugiio maix grave perante o- que ensameiam
as audiéncias dos Tribunais,

Esta solugiio deve ser encarada ainda mesmo naqueles cazos
em que o Magistrado possa usar do meio excepcional de fazer
substituir o advogado interventor.

Quanto ax consequéncias dessas mtervengoes que coloquem
o advogado na situagio de ser submetido a procedimento crimi-
nal (ele nio pode ter privilégios). o julgamento nio pode con-
tinnar a processar-se dentro das regras estabelecidas pelas leis
actualmente em vigor.

O julgamento desses casos especiais devera cfectuar-se em
Tribunal Colectivo. constituido por um Juiz, um representante
da Ordem dox Advogados devidamente nomeado pelo Bastond-
rio da Ordem ¢ um representante do M." P."

Embora se tenha acentuado a jurisprudéncia majoritiria dos
arestos, julgando a pessoa do Juiz atingido ndo confundida
com a personalidade da Magistratura que ele representa, admi-
tindo que o ofendido. como pessoa que é julgue o ofensor, a
verdade ¢ que essa jurisprudéncia estd totalmente errada, des-
conhece a natureza humana e as implicagdes psicolégicas que
se caldeiam na personalidade daquele que é ao mesmo tempo
pessoa e representante de um érgdo jurisdicional.
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Sé homens de elei¢do se nao deixardo perturbar pelo inci-
dente que os atingiu, alienando-se da sua condi¢io pessoal, para
se transmutarem numa entidade totalmente desprovida da me-
méria vivida do que aconteceu, e da sensibilidade daquile que
os feriu. apresentando-se com o ceptro da Justica. impessoal ¢
descomprometido. a praticar uma Hmpida Justica. como ¢ fosse
um dardo divino.

Se a excitacio do advogado ¢ corrente, nao o serd menos
a do magistrado, com a diferenca de que a excitagio do advo-
gado pode =er mitigada ou sustada pelo poder do juiz, enquanto
a excitacdo deste reinard no pretorio sem possibilidade de ser
contida por outro comando superior.

L esta desigualdade flagrante que muitax veses gera ¢ pro-
voca graves incidentes nax audiéncias dos Tribunais quando o
advogado, zem o necessirio dominio. escorrega no jogo destem-
perado dasz palavras inconvenientes.

Estas situacdes podem liquidar-se, como ficou dito. pelo
processo calmante da suspenzdo breve da audiéncia, ¢ no gabi-
nete do magistrado tudo sera féacil de regularizar, ou no sentido
de ser arrumada a situacdo em termos pacificos, ou de se fazer
seguir qualquer procedimento que pertenga ao juiz tomar a
iniciativa.

‘M CONCLUSAO:

Dos poderes soberanos em que partilha o Poder Judicial,
este deve ser marcado por uma auténtica independéncia
através de um verdadeiro Estatuto da Magistratura, inte-
grado na Constituigdo.

Tsto evitard as interferéncias faceis dos Poderes kxe-
cutivo e Legislativo, dando uma maior seguranca & formu-
lacdo e fixagdo dos direitos dos cidadaos.

Por outro lado, este sistema alcangard para o Poder
Judicial uma autoridade verdadeira que nenhuma similitude
terd com o autoritarizmo reflexo das instituigoes, a que o
Poder Judicial se acha submetido.
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A criacao desta autoridade serd um meio concreto de
desenvolvimento de um ambiente igualitirio entre os com-
ponentes da funcao judicidria dentro da qual se deve colocar
o advogado, que comecard assim a perder a sua qualidade
particularista de representante de direitos privados. para
nele s¢ apurar uma outra qualidade guiada por certos para-
metros de uma funcio de direito piablico.

Esta igualdade, que a verdadeira autoridade do juiz
completard, serd eixo reforcativo da independéncia do advo-
gado, tal como ela j4 existe entre o magistrado do Ministério
Pablico ¢ o magistrado Judicial.

Dentro desta evolucao, a posi¢io do advogado, modifi-
cada- as normas que regulam a sua actividade perante os
magistrados. quer nos Tribunai= eriminais, quer nos Tribu-
mais civis, tornar-=c-4 mais clara: o seu prestigio mais bem
defendido ¢ naseerido relacdes de outro tipo a nivel superior
entre magistrados ¢ advogados. com manifesta vantagem
para a administracio da Justica,

Convém acentuar que as ~olugoes aqui  estabelecidas
quanto & forma como o magistrado poderd actuar em rela-
¢io aos excessox do advogadoe nos processos civis ou crimi-
nais. dentro ou fora das audiéncias. £do medidas de circun:-
tincta, pois que tais medidas decrescero no grau em que
vier a ser estabelecida constitucionalmente a verdadeira inde-
pendéncia do poder soberano dos Tribunais e. noutro nivel

legal. a do advogado.



