PROCESSO E ETICA (*)

Pelo Dr. Carlos Manuel Ferreira da Silva

I — O bom sistema de justica

Ao iniciar a minha intervengdo neste painel, as minhas pri-
meiras palavras sdo necessariamente para agradecer o honroso
convite para nele participar. Mas o que mais importa ainda é feli-
citar a organizagdo pela escolha deste tema: Processo e ética.

Na verdade, se ninguém pord em causa que a todo o processo,
a todo o sistema de justi¢a deve presidir uma ideia de ética, ndo é
menos certo que muitas vezes isso €, no dia a dia, esquecido.

A multiplicagio de normas, a sua agregagio em Cédigos, aca-
baram por se transformar num sistema tdo vasto e complexo que a
preocupacdo dos tedricos € préticos vem a centrar-se em problemas
técnicos de interpretagdo e de harmonizagio de algum modo se
esquecendo o principio ultimo que € a sua conformag@o ética.

(*) Intervengdo no painel “Processo e ética” do XX Congresso Nacional Argen-
tino de Direito Processual realizado em San Martin de Los Andes de 5 a 9 de Outubro de
1999.

As intervengBes foram divididas em trés partes nas quais se procurou responder 2s
seguintes interrogagdes:

I - Quais sdo os pressupostos éticos envolvidos num “bom sistema de justiga™?

II - Quais sdo as exigéncias éticas bésicas que sdo requeridas pelo “bom
juiz” e pela “boa magistratura”? ’

III - Quais sdo os requisitos €ticos indefectiveis que se perfilam ao “bom
advogado” e 4 “boa advocacia”?
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No entanto, na ciéncia processual ultrapassou-se ha muito a
fase que via 0 processo como um agregado de formas de caracter
eticamente neutro — a €tica diria apenas respeito ao direito de
fundo a aplicar e ndo as proprias regras processuais.

Neste momento, mesmo sem lhe fazer expresso apelo, sdo
claras preocupagdes éticas que estao por detrds da generalidade dos
temas em que hoje se centra a ciéncia processual, p.ex.:

— 0 acesso 2 justica;

— o combate 2 morosidade;

__ a tutela dos interesses difusos e colectivos;

— o recrutamento e formagdo dos protagonistas processuais:

juizes e advogados.

Porém, nio obstante a ciéncia processual estar hoje ja domi-
nada pelo desejo da concretiza¢ao efectiva dos valores, na socie-
dade imperam outras linhas de forga que conflituam com a ética:

— No plano do Estado, ¢ a racionalizagio da sua actividade

apenas com base em critérios econémicos, do tipo
custo/proveito, préprias até hé bem pouco tempo apenas da
iniciativa privada, esquecendo-se que 0s direitos funda-
mentais, nomeadamente o de obter justi¢a, néo tem prego;

— No plano individual, ¢ a l6gica exclusiva do sucesso, com

desconsideragio dos meios para 0 atingir.

E, pois, cada vez mais necessério continuar a pensar a ética,
falar da ética, regressar a ética.

E neste sentido que a escolha do tema deste painel foi extre-
mamente feliz e oportuna.

A evolugio do direito no seu conjunto tornou possfvel que as
preocupagdes éticas deixassem de ser eminentemente tedricas para
se tornarem direito vivo.

E o seu assento privilegiado — deixando de lado os tratados
internacionais que ndo vamos considerar — sdo as Constituigdes.

A Constituigio deixou, de facto, de conter apenas as regras
relativas 2 mera organizagdo do Estado para passar a dar guarida a
enumeragdo cada vez mais exaustiva dos direitos fundamentais nas
suas mais diversas vertentes. Mas a Constitui¢do ndo pode bastar-
-se com o elenco dos direitos fundamentais devendo necessaria-
mente preocupar-se com a sua efectividade. Nesta sede, os tribu-
nais desempenham um papel dltimo e decisivo.
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Dai que tenham que ter assento constitucional todas as regras
bésicas que garantam:

— 0 acesso de todos e cada cidaddo aos tribunais, como
direito a uma protecgdo jurisdicional eficaz e temporal-
mente adequada;

— que a cada direito possa corresponder a sua efectivagio
através dos tribunais;

— que O processo seja equitativo, o due process of law.

Uma intervengdo de 10 minutos ndo me permite analisar
todos o0s requisitos para que um sistema garanta o0 acesso aos tri-
bunais e 0 processo equitativo.

Apenas quero acentuar que um sistema ético comega na Cons-
tituigdo de cada Estado e est4 estritamente dependente dela.

Mas ndo se basta com uma Constitui¢do perfeita nas suas
estatuigdes.

A conformidade moral de um sistema afere-se ndo pelas nor-
mas mas pelo que ocorre no plano dos factos, pois, na verdade,
onde hd uma norma, gera-se o desvio e um sistema ético exige uma
ateng¢ao constante a esses desvios.

Nio resisto a dar um exemplo.

Creio que neste momento todos os paises medianamente
desenvolvidos procuram garantir aos desprovidos de meios econ6-
micos 0 ndo pagamento de despesas judiciais e o patrocinio por
advogado. O problema deixou de ser, para os mais desfavorecidos,
ndo tanto o do acesso a justica em termos absolutos como o da
igualdade das partes.

De facto, hd que curar de que o beneficidrio da assisténcia
judicidria disponha, nomeadamente, de um advogado tdo compe-
tente € empenhado como o da parte contréria.

Esta questio remete para o pagamento do advogado oficioso.
Em Portugal, numa primeira fase, o advogado oficioso ndo era
remunerado. Neste momento, existe uma remuneragio pelo Estado
segundo uma tabela bastante abaixo da que um advogado aplicaria
no seu escritdrio, o que acarreta que os advogados ndo estejam muito
interessados nas nomeagdes oficiosas e que sejam designados maio-
ritariamente advogados estagidrios, logo menos experientes e sabe-
dores. H4 também a suspeita ou a possibilidade de que os advogados
oficiosos se ndo empenhem tanto como nos seus casos particulares.
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Parece, assim, ser uma exigéncia ética do sistema que 0s
advogados oficiosos sejam remunerados como se estivessem a
cobrar livremente de um cliente particular, o que seria 0 Gnico
meio de assegurar uma verdadeira igualdade das partes.

Ora, parece que, em alguns paises, onde os advogados oficio-
sos sdo remunerados pelo Estado conforme conta que apresentam
como a um cliente normal, isso acarretou que, p.€x., num divércio
simples com assisténcia judicidria se deduzissem todos os inciden-
tes e recursos, acabando sempre 0 processo no Supremo Tribunal,
ao contréirio do que normalmente acontece nos casos sem assistén-
cia judicidria. Quer dizer, o sistema ideal — ético — de remunera-
¢io dos advogados oficiosos introduziu uma distorgio, um resul-
tado nio ético — mais do que a solugdo expedita, consensual do
caso que é o que interessa, sobretudo em direito de familia, o que
passou a procurar-se foi a radicalizacdo de posi¢des de forma a
engordar os honorérios.

Parece 1til referir este caso para acentuar que a procura da
ética é um trabalho que jamais estard completo, exigindo uma
preocupago e uma atengdo constante pois, repete-se, a €ética, em
Gltima andlise, afere-se, no concreto, no resultado prético e ndo na
abstrac¢do da norma.

P. ex., a Constituigdo Portuguesas prevé no seu art. 20.° que
“todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja
objecto de decisdo em prazo razodvel”.

Mas que interessa esta norma perfeita na sua formulagdo se
todos os dias se constata que os processos pelas mais diversas
razbes se arrastam nos tribunais por anos € anos €, €m enorme per-
centagem, de tal maneira que a decisao final acaba por carecer de
efectividade — o credor quando obtém o reconhecimento do seu
crédito j4 faliu por ndo ter logrado a cobranca em tempo util, a
indemnizag@o de um dano moral jé ndo € recebida por quem sofreu
a dor mas pelos seus herdeiros...

A prop6sito da ética efectiva do sistema, julgo ainda til afas-
tar uma ideia que parece ser comum a muitos operadores judicia-
rios e até a estudiosos da ciéncia processual, a de que a resolug@o
dos problemas do sistema de justica passa exclusivamente pelo
Cédigo de Processo Civil, pela marcha do processo.
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P.ex., na Disciplina Direito Processual Civil normalmente,
pelo menos em Portugal, estudam-se apenas as normas do C.P.C.
Na verdade, de um ponto de vista estritamente prético isso é
imprescindivel mas hoje a conformidade ética do sistema, a meu
ver, jd ndo passa tanto pelo C.P.C. como por uma correcta organi-
zagdo dos tribunais e pelo nimero e qualidade dos operadores judi-
cidrios.

As questdes que um C.P.C. resolve estdo j4 geralmente equa-
cionadas de uma forma, ndo final — a procura da ética ndo acabard
nunca —, mas satisfatéria. E o caso, p.ex.:

—_ da igualdade processual das partes;

— do principio do contraditério;

— da resolugdo do caso com recurso a verdade material;

— da conformagio do processo segundo os direitos funda-

mentais;

— da necessidade de fundamentag@o dos actos processuais;

— da supressao de condicionantes indevidas para que se pro-

fira uma decisdo sobre o fundo (p.ex., em Portugal, um
processo ndo prosseguia sem que estivessem pagos 0s
impostos relativos ao contrato que se pretendia tornar efec-
tivo, obstédculo claro ao acesso a justiga que s6 ha dois anos
se suprimit).

O que ndo estd resolvido sdo, fundamentalmente, parte dos
problemas de acesso aos tribunais e, acima de todos, o da moro-
sidade.

Ora, a solugdo efectiva destes problemas passa mais do que
pelas normas do C.P.C., pela Organizagdo Judiciéria, a qual por sua
vez estd dependente dos recursos que o Estado afecta a justica.

Nomeadamente, os tribunais tem que estar perto das pessoas,
das partes e das testemunhas, a sua inser¢do geogrifica tem que
ponderar o efectivo acesso de todos a justica.

E o nimero de juizes tem que ser de molde a que os proces-
sos obtenham solu¢do em tempo 1til pois, como dizia D. Duarte,
um rei portugués dos alvores do Séc. XV: “Aqueles que tarde ven-
cem, ficam vencidos”.

Creio que 0 meu tempo se esgotou.

Nio era possivel abordar todas as ex1genc1as de um sistema
de Justica ético.
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Optou-se por acentuar algumas ideias, a saber:

— a necessidade de uma constante referéncia ética;

— a Constituigio é a sede ideal para a enumeragao dos requi-
sitos éticos do sistema;

_— a ética ndo se afere na generalidade da norma mas no seu
resultado, na sua concretizagéo prtica;

— a solugdo dos défices éticos passa hoje mais pela Organi-
zagio Judicidria (nimero e localizagdo dos tribunais, qua-
dro e formagdo de juizes...) do que pelas normas do C.PC.

11 — O bom juiz e a boa magistratura

Durante muitos anos em Portugal a magistratura permaneceu

intocada e incontestada.

Cremos que fundamentalmente por trés factores:

1.° — A tradiggio histérica: a fungdo de julgar era uma emana-
¢do da soberania e exercida por delegagdo do Rei, a
supremacia e incontestabilidade do Rei mantinha-se nos
seus delegados;

2.° _ A neutralidade da fungo e a sua passividade: bastaria
assistir 2 exposig@o das razdes pelas partes € depois
decidir; neste contexto, uma tnica qualidade lhe seria
exigivel, a independéncia;

3.° — A autonomizagdo dos juizes, a sua néo organizagdo, o
que implicava que ndo assumissem posi¢des comuns €
que se um juiz era “mau”, esse desvalor individual se
ndo estendesse ao conjunto.

Todos estes factores se alteraram:

1. — Se a fungdo de julgar continua a ser uma manifestacao de
soberania néo é menos, sobretudo no que concerne a jus-
tica civel, um servigo piblico: os cidadaos requerem uns
contra os outros lhe sejam reconhecidos os seus direitos,
cada vez mais, massivamente, € exigem que esse reco-
nhecimento e a sua efectivagio seja pronta e correcta-
mente exercida; a justica passa a ser uma prestagao de
servigo equiparada, p.ex., aos servigos de satde;
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2.” — Ao juiz deixou de ser exclusivamente cometido o mero
papel de érbitro, irresponsdvel pelo resultado dos pleitos,
cumprindo-lhe descobrir a verdade material e sendo res-
ponsdvel quando tal ndo acontece;

3.7 — Os juizes organizaram-se sindicalmente, obtiveram uma
situagdo de quase autogoverno, sé por si préprios sdo
controlados; hoje, existe uma classe organizada, a exis-
téncia de um mau juiz, de vdrios maus juizes é uma res-
ponsabilidade da classe, da magistratura, repercute-se
sobre toda ela.

Por outro lado, o funcionamento da justi¢ca deixou de ser
conhecido apenas de uma minoria — que cada vez é menos mino-
ria — de cidaddos que a ela recorrem para estar sob o escrutinio
constante dos meios de comunicagio social.

Neste contexto nio faz hoje qualquer sentido que ao juiz se
ndo dirijam rigorosas prescri¢des éticas, que a ética dos juizes ndo
seja estudada ou objecto de atengdo, como acontece infelizmente
em Portugal, como se pudesse pensar-se que para que exista um
bom juiz basta que obedega a lei.

Se o exercicio ético de uma profissdo se bastasse com a con-
formidade com normas técnicas, também, p.ex., os advogados nio
estariam sujeitos em todo o mundo a regras deontolGgicas extensas
e exigentes sendo bastante que ao bom advogado se prescrevesse
que exercesse as suas fungdes conforme dispde o C.P.C., nada mais
se lhe exigindo.

Ora, no Estatuto dos Magistrados Judiciais — refiro-me
sempre a Portugal — o que se encontra é a enumeracdo de uma
série de regalias, muitas delas puros privilégios e quase nenhu-
mas regras de base ética. A excepg¢do estard apenas na fixagdo de
incompatibilidades e, p.ex., na proibigdo de actividades politico-
-partiddrias de caricter piiblico. Mesmo a independéncia que
devia estar prevista como um imperativo, um dever, acaba
por surgir, aqui até na decorréncia da Constitui¢do, como uma
garantia.

Nao queria mostrar-me negativo para com a magistratura, até
por ser um tipo de abordagem que em nada pode contribuir para
resolver os problemas da justica.
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No entanto, sobretudo para defesa dos prprios magistrados,
é certo que h4 que alterar o seu posicionamento no sistema e a pri-
meira das tarefas nesse sentido serd precisamente a elaboragdo de
um Cédigo ftico ou ao menos de um conjunto alargado de regras
éticas a que a magistratura judicial se deve submeter, para esclare-
cimento dela prépria e do conjunto dos cidadaos.

Por felicidade tive acesso a um excelente trabalho do nosso
Colega Rodolfo Luis Vigo, também participante neste painel, inti-
tulado “Algunas exigéncias actuales de una ética judicial” que
enumera catorze exigéncias éticas para os juizes. Nao saberia fazer
melhor. No minimo, é uma base de trabalho indispensavel.

Por falta de tempo, destacaria aqui, apenas trés pontos.

1.° — O primeiro é a de que o trabalho de um juiz ndo € sim-
plesmente aplicar a lei. Isso seria facil, uma mera operagdo de
16gica, quase um computador o poderia fazer.

O que ao bom juiz cumpre ¢ fazer justi¢a no caso concreto.

Isso implica muito mais que aplicar automaticamente a lei,
pode quase implicar derrogar a lei. E implica que o juiz nao se
baste com os factos que as partes lhe trazem — no que podem
falhar, p.ex., por incompeténcia ou desatengao do advogado, por
falta de meios para conseguir prova — antes s empenhe activa-
mente, seja qual for o esfor¢o ou o tempo que isso lhe custe, na
descoberta da verdade material. Creio que ainda se ndo descobriu
melhor sentenga que a de Salomdo e certamente nao aplicava a lei
nem se alheava — antes procurava — a descoberta da verdade.

Ha-de, pois, estabelecer-se como regra ética que a0 juiz cum-
pre fazer justica no caso concreto, regra que nao cumprira se apli-
car a lei da maneira mais simples e imediata de forma a ter menos
trabalho, ou se aplicar da maneira mais segura, menos contestavel
para que ndo venha a ter problemas que, p.ex., 1he afectam a evo-
lugéo na carreira.

2.° — Também o juiz tem que banir do seu comportamento
qualquer resquicio de autoritarismo, vicio esse que ocorre com
alguma frequéncia. O juiz tem a direcgéo do processo e dentro dele
amplos poderes. Mas o processo € um trabalho de colaboragio, s
com a participagdo plena do juiz, advogados, partes, testemunhas,
peritos ¢ até terceiros (p.ex. entidades piiblicas detentores de cer-
tas provas) poderé chegar-se 2 melhor decisdo. Por isso a Nova
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Reforma do Processo Civil Portugués estabeleceu o principio da
colaboragdo nestes precisos termos:

“Na condugdo e intervengdo no processo, devem os
magistrados, os mandatdrios judiciais e as préprias partes
cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e
eficdcia, a justa composigéo do litigio”.

Este principio universal de cooperagao, estendido aos magis-
trados, substituiu-se a um anterior dever de colaboragdo apenas
dirigido as partes que s6 a elas cumpria.

Neste sentido tem ainda relevancia o novo dever de reciproca
correcgdo, também agora estabelecido, nos termos do qual “todos
os intervenientes no processo devem agir em conformidade com
um dever de reciproca correcgdo, pautando-se as relagbes entre
advogados e magistrados por um especial dever de urbanidade”.

Também este dever de urbanidade, como eticamente se impu-
nha, se estendeu agora ao juiz sendo que, na situagdo anterior, s6
existia da parte dos advogados, previsto no respectivo Estatuto.

3.” — Finalmente, é um imperativo ético que deixe de vigorar
a regra da irrestrita irresponsabilidade dos juizes pelas suas deci-
sdes. E um tema muito delicado mas que tem que ser afrontado.
Deixamos apenas a ideia, ndo a podemos desenvolver.

Vou, antes, passar a uma matéria ainda mais delicada e que é
a da organizagido da magistratura, o seu possivel auto-governo.

Em Portugal, chegou-se a uma situagio em que h4 um auto-
-governo de facto e em que até j4 houve um auto-governo de

tratura, 6rgdo superior de gestdo e disciplina da magistratura judi-
cial, chegou a ser, constitucionalmente, de juizes.

Ora, salvo melhor opinifio, ndo convém aos juizes terem um
auto-governo. Num pafs em que a magistratura ndo € eleita, falta-
-lhe na origem legitimidade democrética.

A esta incontestdvel falta de legitimidade ndo pode
acrescentar-se a inexisténcia de controlo externo pois s6 ele pode
conferi-la.

A falta de controlo pode conduzir aos piores vicios: em Por-
tugal, p.ex., hd inspec¢@o do trabalho dos juizes mas é feita por
outros juizes: o resultado tem sido que a quase generalidade dos
juizes € classificada de Muito Bom ou Bom com disting3o, o que é
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absurdo; por outro lado, a responsabilidade disciplinar ou nao se
exerce ou nio ¢ efectiva: um juiz acusado de factos gravissimos
pode manter-se em fungOes, durante um processo que se arrasta,
p.ex., por mais de dez anos....

Sustentou-se que o autogoverno da magistratura € uma condi-
¢do da sua independéncia, mormente face ao governo. Podia, de
facto, parecer que assim era. Mas, hoje, ja se tornou claro que, se
é certo que desaparece a eventual dependéncia face ao executivo,
a dependéncia de cada juiz face a ctipula da sua organizagao torna-
-se real.

Em Portugal, os juizes estdo sindicalmente organizados, o
preenchimento dos lugares no Conselho Superior da Magistratura
faz-se por eleigdo. Naturalmente, nestas elei¢des tem papel deci-
sivo 0 grupo que lidera a organizacdo sindical. Ora, p.ex., poderd
algum juiz manifestar independéncia face a esse grupo, as ideias
que ele sustenta? N&o, pois € esse grupo que, a0 fim e ao cabo,
classifica os juizes, que lhes possibilita a progressao na carreira €
0 acesso aos tribunais superiores!

Temos por certo que ndo pode haver autogoverno da magis-
tratura, como condigdo ética para o seu correcto desempenho.
A magistratura nio pode assumir-se nem aparecer como uma casta,
separada da sociedade, risco que esta a correr.

O tempo esgotou-se. Sinteticamente, apenas a enumeragio de
algumas ideias explanadas:

— Deve, em paralelo com o que acontece para 08 advogados,
haver um cédigo deontolégico minimo, vertido em lei,
para os juizes;

— A verdadeira fungiio do juiz é fazer a justi¢a nos casos
concretos € ndo, quanto aos factos, assumir uma posi¢ao
passiva, e, quanto ao direito, aplicd-lo de forma automé-
tica, optando pela solugio mais simples ou menos contro-
Versa;

— O juiz nio deve em momento algum assumir uma posicdo
autoritdria, sendo que a solugdo de um processo deriva de
um trabalho de cooperagio entre todos os envolvidos, € 0
resultado do didlogo e ndo de um acto de autoridade;

— O juiz tem que ser responsdvel pelos seus actos;



PROCESSO E ETICA 1091

— A magistratura ndo pode autogovernar-se, a legitimidade
democrética que falta aos juizes na nomeagio e progressao
na carreira tem que ser-lhe dada por um controlo externo
efectivo.

III — O bom advogado e a boa advocacia

Ja vimos que ndo existindo, ao menos com forga de lei, regras
éticas para os juizes, sucede o contrdrio com os advogados.

Apenas a titulo de reforgo desta ideia, saliente-se que o Esta-
tuto da Ordem dos Advogados prevé para os Advogados:

— 15 incompatibilidades

— 7 deveres para com a comunidade

— 8 deveres para com a prépria Ordem

— 11 deveres para com o cliente

— 7 deveres para com outros advogados

— deveres para com os julgadores, etc.

Por detras de cada um destes deveres encontra-se certamente
uma regra ética.

Nio € possivel abordar cada um dos deveres. Certamente a
maioria deles tem validade universal.

Outros, porém, integram-se na tradi¢do nacional ou até de
familia juridica — sdo, p.ex., préprias da civil law (por oposigéo a
common law).

Num mundo em acentuada globalizagdo penso que se devia
procurar suprimir as regras de conduta que ndo s@o universais e
que por isso ndo integram um patriménio ético comum e que, tal-
vez por isso mesmo, acabam por ser com muita frequéncia deso-
bedecidas. E o caso, p.ex.,:

— da proibi¢do de qualquer publicidade;

— da proibi¢do da quota litis;

— da proibi¢io de o advogado falar com as testemunhas (em
Portugal, até recentemente, a jurisprudéncia da Ordem ia
mesmo no sentido que o advogado ndo podia falar com a
testemunha, antes da audiéncia, ainda que apenas lhe acon-
selhasse que dissesse a verdade...).
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Nido h4 qualquer vantagem ¢ é mesmo nefasto no que con-
cerne a imperatividade que subjaz a qualquer norma que se saiba
que a mesma ¢ desobedecida no dia a dia.

E as proibigdes referidas sdo contestdveis. P.ex., se é certo que
o advogado ndo pode “ensinar’ 2 testemunha o que deve dizer,
para além do que ela sabe, talvez seja inerente a uma boa defesa do
cliente e 2 obtengdo da justiga do caso concreto, que 0 advogado
possa avaliar da prova de que dispoe de forma a poder com mais
rigor, p.ex., aconselhar uma solugéo conciliatéria ou a evitar que a
verdade material se ndo descubra por errada escolha da prova tes-
temunbhal, etc.

No que concerne a proibigéo por lei da quota litis, neste
momento, as organizagdes de defesa do consumidor defendem a
sua revogagdo, sustentando que a quota litis € a tinica forma de
interessar os advogados nas acgdes de defesa de interesses difusos
e colectivos. .

Assim, é certo que a proibigdo absoluta de falar com as teste-
munhas, a proibi¢io da quota litis, a proibigao de qualquer publi-
cidade, ndo s6 ndo se praticam como ndo sdo sentidas pela comu-
nidade e pelos advogados como regras morais.

Ora, o Estatuto da Ordem dos Advogados deve conter apenas
as grandes regras éticas incontestaveis ¢ nao subnormas de con-
cretizagdo pois estas, na pratica, se umas vezes funcionam, outras
tantas vezes, na sua aplicagdo, produzem resultados contraditorios
com a intengdo que levou ao seu estabelecimento.

Mesmo regras absolutas como a de que o advogado ndo pode
pleitear contra lei expressa ou néo pode promover expedientes
dilat6rios podem, em casos concretos, nao dever ser obedecidas
em nome da justiga.

Certamente, p.ex., & generalidade dos advogados ja terd apa-
recido um cliente que lhe diz: tenho uma acgdo contra mim,
pedindo a minha condenagdo a pagar a quantia X; ndo contesto que
devo essa quantia mas néo posso pagar agora e se for condenado a
fazé-lo a minha empresa entrard em faléncia, perderei tudo, eu, 0s
meus empregados que ficardo sem emprego € a generalidade dos
meus fornecedores ficard sem receber os seus créditos. Porém,
dentro de 6 meses receberei uma quantia que me € devida e, nessa
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altura, ja poderei pagar esta minha divida e todas as outras, sal-
vando a minha empresa.

Pergunto: que deve fazer o bom advogado? Dizer ao cliente
que a lei diz que ele tem que pagar imediatamente e portanto tem
que pagar ainda que isso acarrete a sua faléncia, o desemprego dos
seus empregados e a miséria da familia destes? Ou a conduta eti-
camente correcta é a de deduzir transitoriamente uma oposi¢do a
acgdo sem base factual ou legal e usar de expedientes dilatérios até
que o cliente receba a outra quantia que lhe é devida, pagando
entdo a divida da ac¢@o e salvando a sua empresa?

Merece também alguma contestagdo que as regras deontol6-
gicas dos advogados, como agora acontece, sejam fixadas por lei
com origem na Assembleia da Repiiblica ou no Governo. Tal, em
Portugal, tem conduzido a distor¢des lamentdveis a que havia de
por-se cobro. P.ex., desde hd alguns anos o conjunto dos advoga-
dos e a Ordem tém estado de acordo em que o exercicio da advo-
cacia € eticamente incompativel com o cargo de deputado e tém
proposto que essa incompatibilidade conste da Lei. Simplesmente,
como a lei a faz a Assembleia da Repiiblica, o lobby dos advoga-
dos que sdo deputados e nela tem assento sempre tem conseguido
que essa incompatibilidade nao seja aprovada e, assim, continua-
mos a ter advogados - deputados com os inconvenientes éticos que
dessa dupla situagdo podem decorrer.

Permitam-me ainda referir uma outra intervengo néo ética do
Estado na advocacia em Portugal e que consistiu em numa recente
amnistia se terem incluido todas as infrac¢des disciplinares dos
advogados que ndo constituissem crime. Tratou-se de medida vio-
lentamente criticada pela Ordem dos Advogados por, contra a
classe, ter impedido todo um trabalho que vinha sendo levado a
cabo no sentido de se punirem os maus advogados. Neste ponto, a
advocacia conseguiu até ndo se confundir com a magistratura que
aparenta proteger os maus juizes, s6 porque so juizes, esquecendo
que s6 deve ser juiz aquele que cumpre com os seus deveres € ndo
aquele que um dia, com 24 ou 25 anos, passou num exame de habi-
litagdo profissional.

Nio entrarei mais na ética do advogado individual, tradicio-
nal, a qual é do dominio comum. Julgo que o que vale a pena é
chamar a atengio para a ética do advogado nas novas situagbes em
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que o desenvolvimento social o vem colocando. E o caso do advo-
gado:

— que trabalha ao abrigo de um contrato de trabalho, subor-

dinado a uma entidade patronal;

— que se integra numa sociedade de advogados;

— que estd integrado numa sociedade multidisciplinar, com

outros profissionais, normalmente auditores;

— que actua fora do seu pais de origem — o advogado trans-

nacional.

As caracteristicas maiores do advogado sdo a sua indepen-
déncia e liberdade, sem elas ndo h4 advogado.

O contrato de trabalho, sobretudo com a dependéncia econ6-
mica que acarreta, pde-nas em risco sério.

Nao bastar4, como no Estatuto da Ordem dos Advogados Por-
tuguesa, declarar simplesmente que o contrato de trabalho néo
pode afectar a plena isengdo e independéncia técnica do advogado
perante a entidade patronal nem violar qualquer regra do mesmo
Estatuto.

Penso que a Ordem terd, p.ex., que tentar criar regras proprias
para os contratos de trabalho celebrados por advogado, derrogando
algumas regras gerais do direito de trabalho. Vou referir apenas um
conflito que parece insoliivel: hd um processo pendente, a entidade
patronal pretende que o seu advogado assuma uma posi¢ao que
este recusa por razdes éticas; em consequéncia, a entidade patronal
despede o advogado. Podera este, em ac¢do que intente contra a
entidade patronal para ver reconhecidos os seus direitos — p.ex., a
uma indemnizagdo ou até a reintegragdo — revelar em detalhe a
posicdo da entidade patronal na acgio em que recusou seguir as
suas instruges €, com isso, violar o dever de sigilo profissional,
também um dos deveres mais absolutos do advogado?

A lei portuguesa trata a deontologia do advogado integrado
numa sociedade de advogados como se de um advogado individual
se tratasse. Apenas se prevé, p.ex., que um sécio seja excluido
quando lhe seja imputdvel violagdo grave dos deveres deontol6gi-
cos. Esquece-se que uma infrac¢do deontolégica pode ter sido deli-
berada pela prépria sociedade e, neste caso, ndo pode deixar de
reagir-se contra a prépria sociedade e nio apenas contra cada s6cio
individualmente. Por outro lado, haveria de prever-se expressa-
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mente, p.ex., consistir falta grave da sociedade que um sécio sus-
penso do exercicio da fungdo de advogado por dado periodo de
tempo nela continue a trabalhar, ainda que encobertamente, o que
¢ um risco evidente.

Por outro lado, hoje, as sociedades de advogados tornam-se
cada vez maiores e nelas nao trabalham apenas advogados sécios,
trabalham também advogados com contrato de trabalho. S&o situa-
¢des que também merecem uma previsdo especifica de forma a
serem salvaguardados e ndo se porem em risco os principios éticos
a que deve obedecer a advocacia.

Em Portugal, ainda ndo é admitida a participagdo de advoga-
dos, enquanto tal, em sociedades com outros profissionais. Parece,
porém, que serd uma evolugio impardvel. Antes de se dar esse
passo convém ter equacionado todos os problemas éticos envolvi-
dos, 0 mais grave dos quais parece ser o de assegurar o sigilo pro-
fissional.

Finalmente, a advocacia transnacional que ja € uma realidade
na Comunidade Europeia, em que Portugal se integra.

O Estatuto da Ordem dos Advogados Portuguesa contem ja
um capitulo especifico sobre esta matéria mas bastante lacunar.

Prescreve-se que, no que respeita as regras reguladoras do
modo de exercicio da profissdo, designadamente as respeitantes a
incompatibilidades, segredo profissional, relagdes entre colegas,
proibigdo do patrocinio das partes com interesses opostos € publi-
cidade, os advogados comunitdrios estdo sujeitos as condigdes de
exercicio e regras deontolGgicas aplicdveis aos advogados portu-
gueses.

Nas outras matérias nio especificadas aplicam-se aos advoga-
dos comunitérios as regras em vigor no Estado membro de prove-
niéncia.

Estabelece-se, depois, que o advogado comunitério que actue
em Portugal fica sujeito as sangdes disciplinares previstas para os
advogados portugueses, aplicdveis pela Ordem dos Advogados
Portuguesa, sendo sangdo de suspensdo substituida pela de proibi-
¢do tempordria do exercicio em Portugal da actividade profis-
sional.

Refira-se, porém, que a pena de suspensdo, que € gravissima
e onerosa para um advogado portugués, substituida para um advo-
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gado estrangeiro pela proibigdo de exercicio tempordrio em terri-
tério nacional pode revelar-se meramente plat6nica.

Parece que uma cooperagio internacional efectiva nesta maté-
ria serd a dnica forma de constranger um advogado estrangeiro
pouco escrupuloso a respeitar as regras éticas da profissdo na sua
actuagdo, que pode ser episédica, noutro Estado.

San Martin de Los Andes, 6 de Outubro de 1999



