O MANDATO JUDICIAL NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL *

TOMAS TIMBANE?

Introducéo

l. O direito de defesa como direito fundamental do cidaddo: o direito de livre
escolha do defensor

. O patrocinio forense

I, Asimunidades necessarias para o exercicio do mandato judicial

IV.  Os deveres e garantias do advogado como fundamento das imunidades para o
exercicio da profissdo de advogado
Q) Os deveres do advogado
(i)  Aconfianga
(iti)) O dever de guardar segredo profissional

V. A obrigatoriedade da constituicdo de advogado no Cédigo de Processo Civil

Conclusao

! Comunicagdo apresentada no dia 10 de Marco de 2005, num seminario sobre a Nova Constituico,
organizado pela Ordem dos Advogados de Mogambique, com o patrocinio da Fundagdo Friedrich Ebert.
Tendo em conta a revisdo do Codigo Processo Civil feita pelo Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27 de Dezembro,
publicado no Boletim da Republica n.° 51, 5.° Suplemento, incluiu-se no presente trabalho a questdo da
obrigatoridade da constituicdo de advogado.

% Mestre em Ciéncias Juridicas, Docente da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane,
Advogado na H. Gamito, Couto, Gongalves Pereira e Castelo Branco Associados Advogados.



INTRODUCAO

Com esta abordagem pretende-se analisar a questdo do Mandato Judicial e a
Advocacia na Nova Constituicdo, e enquadra-se nas actividades da Ordem dos
Advogados de Mocambique, a qual realizou este seminario para discutir importantes
temas da Nova Ordem Constitucional, designadamente os direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos cidad&os.

Olhando para a lista de advogados inscritos na nossa Ordem e as individualidades
participantes neste seminario, perguntamo-nos se ndo teria sido um erro, uma aventura,
aceitarmos abordar, perante advogados e ilustres personalidades, um tema como 0 que
nos foi proposto.

Este tema € realizado na sequéncia da entrada em vigor do novo texto
constitucional (CRM 2004)*, o qual, depois de aprovado a 16 de Novembro de 2004 pela
Assembleia da Republica, entrou em vigor no dia 21 de Janeiro de 2005, no dia seguinte
ao da proclamacéo e validacéo dos resultados das 111 Elei¢bes Gerais, realizadas nos dias
1 e 2 de Dezembro de 2004.

O texto aprovado foi objecto de discussdo e foi a debate pablico, com o objectivo
de enriquecer o texto submetido a debate. O trabalho que aqui iremos apresentar, tem
muito a ver com as contribuicdes que foram apresentadas pelas varias instituicGes
chamadas a pronunciar-se sobre este importante documento”.

A 7 de Julho de 2004 foi adoptado pela Comissdo Ad Hoc da Reviséo da

Constituicdo, para deposito junto da Assembleia, o Projecto de Revisdo, acompanhado

¥ Cf. Texto publicado pela Imprensa Nacional de Mocambique, Maputo, 2004. A Constitui¢do encontra-se
publicada no BR n.° 51, 12 Série, de 22 de Dezembro de 2004.

* Cf. Parecer da Ordem dos Advogados de Mogambique, 6 de Outubro de 2004, TIMBANE, Tomas, O
Poder Judicial no Projecto de Revisdo da Constituicdo, in Contributo para o Debate sobre a Revisdo
Constitucional, Ed. Imprensa Universitaria, UEM — Maputo, 2004 e Parecer da Universidade Eduardo
Mondlane in Contributo para o Debate sobre a Revisdo Constitucional, Ed. Imprensa Universitaria, UEM —
Maputo, 2004. Reconhece-se, pois, a atencdo que a Comissdo Ad Hoc teve de, em tdo pouco tempo,
incorporar algumas das propostas apresentadas. O autor apresentou uma proposta de uma disposicdo a
incluir nos termos da qual “a lei assegura a quem exerce 0 mandato judicial, as imunidades necessarias ao
seu exercicio e regula o patrocinio forense como elemento essencial & administragéo da justica™, enquanto
que 0s n% 2 a 4 do art. 63 da CRM 2004 foram proposta integral da Ordem dos Advogados de
Mogambique. O n.° 1 do referido artigo, o qual néo foi acolhido, teria como redac¢éo “O advogado goza
das imunidades, nos limites previstos na lei, em todos os seus actos e manifestacfes processuais,
necessarias ao exercicio do mandato”, um dispositivo semelhante ao constante do Projecto da Constituicdo
de Angola, art. 318.




dos apensos contendo as contribuicdes do Partido Frelimo, as quais este partido
considerou pertinentes para a melhoria do texto elaborado pela Comisséo.

Uma vez que o texto elaborado pela Comissdo ndo obteve consenso, a fim de
assegurar uma participacdo mais abrangente e com 0 objectivo de enriquecer 0 texto
entdo posto a discussdo, a Assembleia da Republica organizou varios debates publicos, e
vérias instituicBes® apresentaram contribuicdes que se revelaram importantes para o
enriquecimento do texto na altura em debate.

Nos varios debates que foram realizados, bem como nas contribuicGes
apresentadas, foram colocadas varias questdes, feitas muitas criticas e apresentadas varias
propostas. Foi, pois, nesse ambito que, no seminério realizado na Universidade Eduardo
Mondlane, de que mais tarde se elaborou um parecer, bem como no parecer, mais tarde,
elaborado pela Ordem dos Advogados de Mocgambique, chamou-se a atencdo do
legislador para a falta de reconhecimento constitucional ao exercicio da profissdo de
advogado.

Na verdade, nem na Constituicdo de 1990 (adiante CRM 1990), nem no Projecto
de Reviséo da Constituicdo se consagrava um dispositivo em que se reconhecia o papel
do advogado ou de quem exerca o patrocinio judiciario. Com efeito, se resultava do
disposto no art. 61 do Projecto®, colocado no capitulo dos direitos, liberdades e garantias
individuais, que “o Estado garante o acesso dos cidad@os aos tribunais e garante aos
arguidos o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario”, ndo
se compreendia que o advogado ou quem exerce 0 patrocinio judiciario, ndo estivesse
acompanhado de garantias e imunidades para o bom exercicio do patrocinio judiciario.

Foi, pois, por sentir a auséncia deste reconhecimento que foram apresentadas
propostas no sentido de se reconhecer o papel do advogado na defesa dos direitos dos
cidaddos, bem como na defesa do Estado do Direito.

Felizes deveremos estar por existir um reconhecimento constitucional do
importante papel do advogado. E, pois, esta a motivacio desta apresentacdo: o

reconhecimento constitucional de imunidades para quem exerce 0 mandato judicial.

®> Ordem dos Advogados de Mogambique, Universidade Eduardo Mondlane, Conselho Constitucional,
Tribunal Supremo, Tribunal Administrativo, Ministério da Administracdo Estatal, ISPU, etc.
® Bem como do art. 100 da CRM 1990.



Como se sabe, o Decreto-Lei n.° 4/75, de 16 de Agosto, extinguiu o exercicio
liberal da advocacia’ e, passados 10 anos depois da criagdo da Ordem dos Advogados de
Mogambique, muitas conquistas devem ser celebradas, sendo que o reconhecimento
constitucional do advogado é das mais importantes.

A presente analise, modesta que €, comecara por abordar o direito de defesa como
direito fundamental do cidaddo, bem como o direito de livre escolha do defensor (I) e
porque o0 objecto do presente tema é 0 mandato judicial na nova Constituicdo, iremos
abordar alguns aspectos gerais do patrocinio forense (I1).

Depois de apresentar alguns aspectos gerais do patrocinio forense,
designadamente o mandato judicial e seus requisitos, iremos analisar as imunidades
necessarias para o exercicio do mandato judicial (I11). Posteriormente, iremos discutir até
que ponto os deveres do advogado fundamentam a necessidade de consagrar imunidades
para o exercicio da profissdo de advogado (IV). Tendo em conta a recente revisdo do
Cadigo de Processo Civil, iremos analisar a questdo da (re) introducdo da obrigatoridade

da constituicdo de advogado. Por fim, iremos apresentar algumas conclusdes.

I. O Direito de Defesa como Direito Fundamental do Cidadéao: O

Direito de Livre Escolha do Defensor

O direito de defesa ou principio do contraditério®, bem como o direito de livre

escolha do defensor’, sdo direitos fundamentais consagrados na Constituicdo da

" Esta concluséo é de todo pacifica, pois ha quem entenda que, como adiante iremos constatar, o patrocinio
obrigat6rio continuava em vigor, situacdo que é ndo é desconhecida pelo legislador o qual mantém a
redaccdo originéria do n.° 1, do art. 32.°. Cfr. 0 art. 32.° do CA4d. Proc. Civil, na redaccéo que lhe foi dada
pelo Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27 de Dezembro.

8 Cfr. TIMBANE, Tomas, O Poder Judicial no Projecto de Revisdo no Projecto de Revis&o e Parecer da
Universidade Eduardo Mondlane in Contributo..., pp. 131 ss. e 294 ss. Segundo JOSE LEBRE DE
FREITAS, Introducdo ao Processo Civil, Conceito e Principios Gerais... cit.,, p. 96, numa perspectiva
actual, o principio do contraditério deixou de se entender como a possibilidade de, perante uma accéo
proposta pelo autor, ser dada ao réu oportunidade de se pronunciar antes de qualquer decisdo, bem como
contraditar as provas apresentadas pelo autor, para passar a ter um conteido mais lato. Com efeito, o
principio do contraditério deve ser entendido como garantia da participacdo efectiva das partes no
desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os
elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacdo com o objecto da causa e que
em qualquer fase do processo aparegam como potencialmente relevantes para a deciséo.

° Defensor que pode ser advogado, advogado estagiario, técnico ou assistente juridico.



Republica®™. O direito de defesa dos cidad&os esta amplamente consagrado no art. 62, n°l
da CRM 2004, onde se dispde que o “Estado (...) garante aos arguidos o direito defesa
(...)".

Apesar da disposicao referir-se, tdo-somente, aos arguidos, este dispositivo deve
entender-se aplicavel a qualquer outro tipo de parte, designadamente em processo civel,
laboral, fiscal, administrativo™, pois ndo se compreenderia que se limitasse o direito de
defesa apenas aos arguidos em processo penal, o direito de defesa. Acresce, porem, que
esta limitagdo j& tinha sido criticada'®, mas mesmo com as sugestfes feitas para a
substituicdo da palavra “arguidos” por “cidaddos” ou intervenientes processuais, ndo
foram objecto de consideracdo pela Comissédo Ad Hoc.

Para além do direito de defesa, a Constituicdo consagra no n.° 2, do art. 62 que “O
arguido tem o direito de escolher livremente o seu defensor para o assistir em todos os
actos do processo (...)”. Este direito ndo tinha reconhecimento na Constituicdo de 1990,
ainda que se pudesse considerar, implicitamente, incluido no art. 100, n°1, onde se
estabelecia que o Estado garante o direito a assisténcia e patrocinio judiciario.

Mas o art. 50, al. f) do Estatuto da Ordem dos Advogados (adiante EOA)™ j&
estabelece que constitui dever do advogado para com a comunidade, ndo procurar nem
angariar constituintes, por si, nem por interposta pessoa. Ora, se 0 advogado ndo pode
procurar nem angariar constituintes, seria o proprio cidaddo, interessado nos servicos de
um advogado, quem iria procura-lo para o defender e aconselhar nos seus direitos em
todos os actos do processo.

A consagracdo destes direitos na Constituicdo relaciona-se com o refor¢o da
proteccdo dos direitos fundamentais e esta presente em quase todas as legislacdes. Desde
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que os direitos e as liberdades

fundamentais estdo consagrados na maior parte das constituices dos paises civilizados.

19 Tais direitos estdo consagrados no Capitulo 111, que trata dos direitos, liberdades e garantias individuais,
capitulo esse que esta inserido no Titulo 11, que aborda os direitos, deveres e liberdades fundamentais.

! Na interpretacéo da lei, o intérprete néo deve cingir-se & letra da lei, como resulta do disposto no art. 9°,
n.° 1 do Cadigo Civil.

2 Cfr. ... TIMBANE, Tomés, O Poder Judicial ... e Parecer da Universidade ... in Contributo..., pp. 131 ss.
€294 ss.

13 Estatuto da Ordem dos Advogados aprovado pela Lei n.° 7/94, de 14 de Setembro, BR n.° 37, 12 Série, 4°
Suplemento.



Nas anteriores Constituicbes mogcambicanas ndo existia nenhuma norma sobre
advogados, mas muitas ocupavam-se do Ministério Publico, apesar de ser reconhecido
que o acesso ao Direito é garantido, significativamente, pela advocacia e 0 Ministério
Pablico'*: “Mas a independéncia da advocacia e o caracter privado ou liberal da profissdo
(...), ttm-se revelado garantias insubstituiveis de proteccao livre dos direitos das pessoas,
sobretudo frente ao Estado.™

Na verdade, os advogados colaboram na administracdo da justica e exercem de
forma exclusiva, com as excepcdes previstas na lei*®, o patrocinio das partes e podem
requerer, para a defesa de direitos e garantias individuais, a intervencdo dos 6rgaos
jurisdicionais competentes.

Para tanto, a Ordem dos Advogados, que é uma pessoa colectiva de direito
publico representativa dos licenciados em direito que exercam a advocacia, tem, entre as
suas atribuicOes, defender o Estado de Direito, os direitos, liberdades e garantias
individuais, colaborar na boa administracdio da justica e contribuir para o
desenvolvimento da cultura juridica e aperfeicoamento do direito®’.

Alias, a consagracdo da garantia do exercicio do mandato judicial, ja é pratica em
alguns paises, designadamente Portugal'®, Cabo Verde®, Brasil®®, Timor-leste®* e no
Projecto da Constituicio de Angola?, por isso que se aplaude essa consagracio
constitucional.

Esta solucdo, que visa sublinhar a importancia do patrocinio forense para a boa
administracdo da justica, a0 mesmo tempo abre a porta ao legislador ordinario para
regulamentar um estatuto de imunidades que sejam tidas por necessarias a execucao do

mandato judicial.?®

4 Neste sentido MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 2
Edicdo, Reimpressdo, Coimbra Editora, p. 230.

 Ibidem.

'® Designadamente os técnicos e assistentes juridicos, conforme resulta do disposto no art. 125 do EOA.

Y Cf. art. 4, als. a) e b) do EOA.

18 Cf. art. 208° da Constituigio Portuguesa.

9 Cf. art. 211° da Constituicdo de Cabo Verde.

0 Cf. art. 133° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

2L Cf. art. 136°, n.° 1 da Constituicio da Republica Democratica de Timor Leste.

22 Cf. arts. 318° e 319° do Projecto da Constituicdo de Angola, consultado no dia 01.03.2005, em
WWw.comissao-constitucional.gv.ao/paginas/part_5_f.htm.

2 Cf. TIMBANE, Tomas, O Poder Judicial ..., ob. cit, p. 132. A CRM 2004 consagra algumas
imunidades, designadamente no art. 63, n% 2 e 3, vide infra I11.



I1. O Patrocinio Forense: Aspectos Gerais

A primeira questdo que julgamos relevante para melhor compressdo do tema
objecto da nossa apresentacao, relaciona-se com o mandato judicial.

Como resulta do disposto no art. 63 da CRM, o Estado assegura a quem exerce 0
mandato judicial, as imunidades necessarias ao seu exercicio e regula o patrocinio
forense, como elemento essencial a administracdo da justica. Nota-se, pois, com este
acolhimento constitucional, a importancia que o legislador quis dar a quem exerce 0
mandato judicial. E, pois, importante analisar o alcance pratico deste dispositivo legal,
bem como avaliar as implica¢cdes préaticas da consagracdo constitucional das garantias
para o exercicio do mandato judicial.

O patrocinio judicial consiste na assisténcia técnica e profissional que o0s
advogados®, que sdo os profissionais do foro dotados de qualificacdo juridico-
profissional, prestam as partes, tendo em vista uma adequada e correcta conducéao
processual da lide.

Segundo ANTUNES VARELA®, duas razbes fundamentais justificam a
intervencdo dos patronos judiciarios. Com efeito, os litigantes ndo séo, do ponto de vista
dos seus proprios interesses, as pessoas mais indicadas para orientarem o processo. Por
outro lado, faltam ao comum das partes a experiéncia e 0s conhecimentos técnicos
necessarios a exacta valoracdo das razdes que lhe assistem em face do direito real. SO
entre os profissionais do foro, com o saber, a experiéncia e as regras deontoldgicas
proprias do mandato judicial, se podem encontrar 0s colaboradores ideais da
administracdo da justica que a funcéo jurisdicional requer.

Na verdade, os interesses das partes s6 serdo bem defendidos em juizo por esses
profissionais do foro do que se tais interesses fossem defendidos pelas proprias partes,
uma vez que “(...) os advogados, por estarem munidos desses conhecimentos técnico-

juridicos de que as partes interessadas ndo dispdem, actuam com uma habitual serenidade

# Como se sabe, em Mogambique, o patrocinio judiciario é exercido plenamente pelos advogados e, num
plano diferente, pelos técnicos e assistentes juridicos e pode, ainda, ser cometido, embora em termos
limitados, aos advogados estagiarios. Cf. os arts 34, 114, 118 e 125, todos do EOA.

% Manual de Processo Civil, 22 Edigéo, Revista e Actualizada, Coimbra Editora, 1985, p. 190.



desinteressada que é, naturalmente, “boa conselheira” para o patrocinio dos interesses
que estio em jogo.”?

Para além disso, nota-se que “s6 uma adequada, capaz e profissional conducédo
processual das ac¢des € que é colaborante com a boa administracdo da justica e, por isso,
ainda que indirectamente, com a paz social (...).%’

Do que acima se disse, resulta que ha requisitos basicos para o exercicio do
patrocinio judiciario, designadamente habilitagdes profissionais adequadas e o mandato
judicial, isto é, uma relacdo de caracter contratual estabelecida entre o advogado e o seu
cliente; na verdade, s6 mediante a autorizacdo deste pode o advogado exercer as suas
funcgoes.

O art. 35° do Cad. Proc. Civil refere que o mandato judicial pode ser conferido de
duas formas: por meio de instrumento publico ou de documento particular, com
intervencdo notarial e por declaracdo verbal da parte no auto de qualquer diligéncia que
se pratique no processo. Assim, a parte s6 pode constituir advogado ou pela via
documental (elaborando-se, no notério, uma procuracdo) ou pessoalmente, numa

diligéncia judicial®.

I11. As Imunidades Necessarias para o Exercicio do Mandato

Judicial
Tendo em conta o importante papel que os que exercem o mandato judicial
desempenham, o Estado comprometeu-se® a assegurar um conjunto de imunidades para
0 seu melhor exercicio.
E compreende-se que assim seja. Na verdade, se o Estado garante o acesso dos
cidaddos aos tribunais e aos arguidos o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e
patrocinio judiciario® e se uma das garantias do exercicio das liberdades individuais é a

possibilidade de as pessoas que propde ou contra quem séo propostas ac¢Ges poderem ser

% Cf. MACHADO, Anténio Montalvéo, Processo Civil, Vol. Il, Universidade Portucalense, Porto, 1995, p.
112.

" Ibidem.

% Este método pessoal de conferir o mandato significa que a constituicdo de advogado fica integrada no
auto de uma diligéncia judicial, onde é suposto que se exprima o que de relevante 14 se passa, Vd.
MACHADO, A. Montalvao, Processo Civil, ab. cit, p. 117.

% Trata-se de um compromisso gue se traduz numa norma constitucional de carécter programatico.

%0 Cf. art. 62 da CRM 2004,



acompanhadas por quem exerce o patrocinio judiciario, € compreensivel que esse
exercicio deva ser acompanhado de um conjunto de imunidades para o seu melhor
exercicio.

Com efeito, ndo basta garantir que as pessoas tenham direito a um advogado ou
defensor; E importante, também, consagrar garantias de um bom exercicio do patrocinio
judiciario por parte do mandatario.

Por isso, que ndo se pense que o advogado sO estara para 0 exercicio do mandato
judicial. Com efeito, “num Estado de Direito Democratico ndo é possivel conceber um
sistema de organizacdo judicial que assegure, efectivamente, 0 acesso a Justica sem o
Advogado, sobretudo numa sociedade como a nossa em que ardentemente se persegue o
Direito e a Democracia enquanto cultura e pratica dos cidaddos, da sociedade civil e do
proprio Estado, enquanto pessoa juridica por exceléncia.™

Na verdade, “o reconhecimento da importancia do Advogado implica, pois, a
valorizagdo da confianca e da sua credibilizacdo em face do cidaddo, cujos direitos,
liberdades e legitimos interesses € chamado a defender em todas as circunstancias,
perante quem quer que seja, incluindo contra quaisquer centros de poder.”*

Acresce, ainda, que “ao defender os direitos e liberdades individuais, ao contribuir
para o equilibrio e a paz social, ao concorrer para a melhoria da ordem juridica e ao pugnar
pelo aumento da cultura de constitucionalidade e legalidade das normas e actos,
assumindo-se como um defensor do Direito, 0 Advogado exerce uma fungédo ético-social
que se traduz em auténtica magistratura civica.*

Por isso, sendo o Advogado o garante de direitos e liberdades e tendo em conta o
interesse publico da sua funcéo social, ndo se podia deixar de fora a sua consagracao
constitucional, pois é essencial ao Estado de Direito o constante reforgo da dignidade do
seu estatuto nos planos constitucional e legal, designadamente no que as garantias e
prerrogativas diz respeito.

Na verdade, ao consagrar constitucionalmente o mandato judicial, o legislador
define-o para além da sua actividade estritamente privada, qualificando-o como prestador

de servicos de interesse colectivo. Sendo, pois, os Advogados participantes da

%! parecer da Ordem dos Advogados ..., p. 14.
%2 Ibidem.
% |bidem.



administracdo da Justica é importante conceder-lhe um conjunto de imunidades e
garantias para o0 melhor exercicio desta alta funcédo social.

Na verdade, se aos magistrados judiciais e do Ministério Publico, dois dos
intervenientes da administracdo da justica, sdo atribuidas imunidades e garantias® para o
correcto exercicio das suas altas fun¢des, facil € compreender que era necessario atribuir,
a quem exerce 0 mandato judicial, imunidades e garantias para o correcto exercicio das
suas actividades, no &mbito da sua intervencdo como elemento essencial de administragdo
da justica.

Essas imunidades concorrem para o respeito que a profisséo de advogado deve
merecer, bem como permitem reconhecer o seu papel na administracdo da justica.
VVamos, entdo, ver, no ponto seguinte, quais sdo os deveres do advogado que acabam por

fundamentar a consagragédo dessas imunidades.

IV. Os Deveres e Garantais do Advogado como Fundamento das

Imunidades para o Exercicio da Profisséo de Advogado

Mas nédo € so pelo respeito ao papel do advogado, nem pela sua importancia na
actividade na administracdo da justica que se justifica a necessidade de um
reconhecimento constitucional de um conjunto de imunidades.

No exercicio da profissdo, ha necessidade de respeitar um conjunto de deveres.
Mas para além dos deveres, 0 advogado tem direitos®, bem como goza de garantias™,
gerais e especiais. De entre as garantias, avultam as garantias previstas no art. 37, n° 1 do
EOA, nos termos do qual ”Os magistrados, agentes de autoridade e funcionarios
publicos e entidades privadas devem assegurar aos advogados, quando no exercicio da
profissdo, tratamento compativel com a dignidade da advocacia e condi¢des adequadas

para o cabal desempenho do mandato™.

** Cf. arts. 164, 165 e 178, todos da CRM 1990 e arts. 217, 218, 234,n.° 2 e 236 todos da CRM 2004.

% Cf. art. 63, n.° 4 da CRM 2004, que trata do direito de comunicag&o pessoal e reservada, mesmo com
constituinte detido ou preso, o qual tem um elevado interesse pratico. Cf. também art. 38 e 41 do EOA.
Apesar do seu reconhecido interesse, ndo iremos aprofundar a questdo dos direitos do advogado, pois a
perspectiva de abordagem deste trabalho aponta noutro sentido. Na verdade, os deveres - e ndo os direitos -
do advogado fundamentam a consagracdo de imunidades e garantias para o exercicio da funcéo e para a
defesa dos direitos e liberdades dos cidad&os.

% Cf. arts. 34 e 35 do EOA que tratam do exercicio da advocacia em Mogambique apenas pelos advogados
e advogados estagidrios com inscricdo em vigor na Ordem, bem como da admissibilidade do mandato
judicial, representagdo e assisténcia por advogado em qualquer jurisdi¢do, autoridade ou entidade publica.
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De entre os deveres do advogado, avulta o dever de guardar sigilo. Este dever
acaba por ser um dos fundamentos mais essenciais da consagracdo das imunidades aos
advogados. Vamos, pois, analisar os deveres gerais do advogado (i), a necessidade de
existir uma relacdo de confianca entre advogado e cliente (ii) e, por Gltimo, o dever de

guardar segredo profissional (iii).

(i) Os Deveres do Advogado

No exercicio da sua profissdo, 0 advogado estad sujeito a um conjunto de deveres,
que devem ser sempre cumpridos. O incumprimento dos deveres é fonte de
responsabilidade disciplinar (art. 63 EOA), civil (45 EOA e 483° ss. Caod. Civil) e até
criminal (124 EOA).

O principio basilar que ilumina a advocacia esta consagrado no artigo 48, n° 2 do
EOA, nos termos do qual “O advogado, no exercicio da profissdo, mantera sempre e em
quaisquer circunstancias, a maior independéncia e isen¢ao, ndo se servindo do mandato
para prosseguir objectivos que ndo sejam meramente profissionais.”

Por isso, o advogado esta sujeito a uma independéncia absoluta, isenta de
qualquer pressdo, especialmente a resultante dos seus proprios interesses ou de
influéncias exteriores, devendo, pois, estar atento para ndo comprometer a ética
profissional no intuito de agradar seja quem for.

Na verdade, “O Advogado é, antes de mais, um homem livre, responsavel e
sensivel, que deve ter a precisa nocdo da hierarquia dos valores que regem a sua
profissdo.”®” O Advogado, para além dos deveres que tem perante o cliente (art. 55, do
EOA), outros existem para com a comunidade (art. 50, do EOA), para com os colegas
(art. 57, do EOA) para com os juizes (art. 60, do EOA) e para consigo proprio e com a
sua profissao.

Esta independéncia, este principio orientador, permite ao Advogado a escolha,
ponderada, conscienciosa e livre, das causas que lhe sdo propostas, ao mesmo tempo que

lhe impde a recusa daquelas que entenda injustas, inconsequentes ou despiciendas™®.

%" Ana Clara ANTUNES, Deveres do Advogado para com o Cliente, Lisboa, Novembro de 2001, p. 6.
% |bidem
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O Advogado néo deve, em circunstancia alguma, deixar de por em primeiro lugar
a sua ética profissional, devendo informar o cliente da existéncia ou ndo de razdo na
causa que pretende ver patrocinada®®.

Ha&, porém, que articular estas premissas: o0 “(...) mandato ndo gera obrigacdes
apenas para o advogado constituido, mas também para o mandante, sendo inadmissivel
que este se converta em instrumento de vexame para 0 mandatario, tornando o patrono

vitima da sua incdria, da sua maldade ou dos seus caprichos (...)””.*

Pois que, . a orientacdo do patrocinio cabe inteira e exclusivamente ao

advogado, pelo que s6 a ele compete escolher os meios que entenda mais adequados a

defesa dos interesses que Ihe s&o confiados...”*

, Ndo podendo, assim, jamais, reconduzir-
se a fungdo de um simples nancio das indica¢Bes ou ordens dos clientes.

A paixdo cega o entendimento. Se 0 Advogado se apaixona pela causa, nao
podera servi-la com raciocinio lucido e claro. Ha que manter clareza de espirito e
raciocinio, ndo se deixando contaminar por quaisquer actos ou sentimentos, mais ou

menos, igndbeis™.

(if) A Confianga

No dizer de ANTONIO ARNAUT, “0 advogado nunca é um observador distante e
desapaixonado, pois participa dos segredos, das dores e das alegrias dos seus
representandos. E, além da sua ciéncia, deve dar-lhes a sua compreensdo, por vezes
mesmo, o seu afecto.”*

A relacéo entre o Advogado e o Cliente tende, muitas das vezes, a ultrapassar o
estritamente profissional e técnico, para resultar num vinculo quase psicoldgico, uma vez
que as constantes partilhas de sentimentos e factos envolvem uma relagéo de confianca

entre as duas partes.

¥ Cf. art. 50, al. c) do EOA.

“ Acérdao do Conselho Superior da Ordem dos Advogados Portugueses, de 2170471960, R.O.A., 21, 78,
apud Ana Clara ANTUNES, Deveres do Advogado para com o Cliente, ob. cit., p. 7.

1 Acorddo do Conselho Superior, de 20/12/74, apud Ana Clara ANTUNES, Deveres do Advogado para
com o Cliente, ob. cit., p. 7.

“2 Ana Clara ANTUNES, Deveres do Advogado para com o Cliente, ob. cit., p. 7.

** Antonio ARNAUT, “Ossos do Oficio”, Fora do texto, 1990.
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Na advocacia € indispensavel e fundamental existir confianga absoluta entre o
Advogado e o seu Cliente, 0 que vai permitir que este confidencie aquele os seus
problemas, entregando-lhe a sua causa. Mais do que um técnico do Direito, muitas vezes,
0 Advogado é um conselheiro, um confidente. A confianga que um cliente deposita,
necessariamente, no seu Advogado, tem de ultrapassar a firmeza da valia técnica deste,
atendendo também as suas qualidades morais e humanas.

O Advogado surge ao cliente como seu orientador no caminho da Justiga, a quem
confia a sua causa, a quem entrega a sua verdade. Por seu turno, o Advogado devera
aceitar a verdade que lhe é trazida pelo seu cliente. Assim se estabelece, entre Advogado

e Cliente, uma relacdo de absoluta confianga.

(iii) O Dever de Guardar Segredo Profissional

E principio fundamental, regra basilar, e alma da relagio entre Advogado e seu
constituinte, a confidencialidade, o segredo profissional*.

O Advogado é obrigado a segredo profissional no que respeita a factos referentes
a assuntos profissionais que Ihe tenham sido relevados pelo constituinte ou por sua
ordem, ou conhecimento no exercicio da sua profissdo, a factos que, por virtude de cargo
desempenhado na Ordem, qualquer colega, obrigado quanto aos mesmos factos ao
segredo profissional, Ihe tenham comunicado, factos comunicados por co-autor, co-réu,
co-interessado do constituinte ou pelo respectivo representante; para além de factos de
que a parte contraria do constituinte ou respectivos representantes lhe tenha dado
conhecimento durante as negociacbes para acordo amigavel e que sdo relativos a
pendéncia da accéo.”

Na verdade, estdo aqui em causa valores superiores aqueles que emanam do dever
de colaboracdo com a Justica e, assim, merecedores de tutela juridica. Caso o advogado
revele factos de que teve conhecimento no exercicio da profissdo, pode atingir-se o que

de mais importante existe nesta relacéo, a confiancga.

“ Muitas profissdes tem como principio fundamental o segredo profissional, designadamente a actividade
bancéria, a actividade médica, etc.
> Cf. art. 53, n°1 do EOA.
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Se o constituinte deve confiar no advogado, e é nisso que assenta a relacdo entre
ambos, entdo a contrapartida do advogado consistira em ndo relevar a ninguém os factos
de que tenha tido conhecimento no ambito da relagdo entre ambos.

Assim, o Advogado que obedecer este principio norteador da sua relacdo com o
seu constituinte tem, inegavelmente, direito ao siléncio. “Ou seja: 0 Advogado esta
eximido de revelar os segredos ou confissdes de que é depositario.”*

Todavia, em situagOes limite, o Advogado pode ser autorizado a revelar factos
sigilosos quando seja absolutamente necessario para a defesa da dignidade, direitos e
interesses legitimos do préprio Advogado, do constituinte ou seus representantes.*

Por isso, as declaragdes prestadas pelo advogado com violacdo de segredo
profissional, ndo fazem prova em juizo, o que revela a importancia da consagragdo do
dever de sigilo.

“O Advogado esta vinculado ao segredo quanto a todos os factos de que tiver
conhecimento, directa ou indirectamente, no exercicio da sua profissdo. Todos os factos e
documentos s&o sigilosos, mesmo que quem os revele ndo solicite confidéncia.”*

Na esteira do que se vem dizendo, compreende-se, ainda mais, a necessidade de
proteger esta relacdo de confianga que deve existir entre 0 advogado e 0 seu constituinte.
Por isso, como resulta do disposto no n.° 2, do art. 63 da CRM 2004, “no exercicio das
suas fungdes, sdo inviolaveis os documentos, a correspondéncia e outros objectos que
tenham sido confiados ao advogado pelo seu constituinte, que tenha obtido para defesa
deste ou que respeitem a sua profisséo.”

Na verdade, a “(...) proteccdo do segredo profissional deve ser absoluta e é
indispensavel ao desempenho cabal da missdo do advogado. A sua violagdo é causa de
dano irreparavel na relacdo de confianca entre o advogado e o seu Cliente, assim
prejudicando o decisivo interesse publico que a prépria Constituicdo reconhece ao

exercicio da advocacia.”*®

*® Ana Clara ANTUNES, Deveres do Advogado para com o Cliente, ob. cit., p. 10.

*" Esse sigilo so cessa com autorizagao do presidente do Conselho Directivo, cf. art. 53, n.2 4 EOA.
“® Ana Clara ANTUNES, Deveres do Advogado para com o Cliente, ob. cit., p. 16.

*® Reclamago sobre busca judicial a escritério de Advogado, consultado em
www.oa.pt/distritais/genericos/detalheartigo.asp ?sidc=47&idc=520&scid=23331, em 18/02/2005.
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A Constituicdo™ abre a porta, contudo, a uma excepcdo, no n.° 3 do artigo 63,
para a cessacdo destas imunidades, mediante prévia ordem judicial. Com efeito, as
buscas, apreensfes ou outras diligéncias similares no escritorio ou nos arquivos do
advogado s6 podem ser ordenadas por decisdo judicial e devem ser efectuadas na
presenca do juiz que as autorizou, do advogado e de um representante da ordem dos
advogados, quando esteja em causa a pratica de facto ilicito.

Deste modo, a proibi¢do ndo é absoluta, como resulta da ressalva acima referida,
pois as buscas, apreensdes ou diligéncias similares podem ser ordenadas se o0s
documentos 'e correspondéncia® respeitar a facto criminoso punivel com prisdo superior
a dois anos e cujos indicios imputem ao advogado a sua pratica.

A violacdo destas imunidades, designadamente os consignados no art. 63, n° 2 e
3 do CRM, considerando que é um direito fundamental do cidaddo o de ser protegido
contra toda e qualquer divulgacéo de elementos que confiou ao seu advogado, traduz-se
numa violagdo dos direitos do advogado que, desta forma, “ (...) se vé& impedido de
exercer convenientemente o patrocinio, ja que ndo pode garantir ao Cliente a
confidencialidade de tudo o que este lhe transmitiu, numa relacdo de confianca e

lealdade.”®

V. A obrigatoriedade da constituicdo de advogado no Codigo

de Processo Civil
A recente alteracdo ao CPC foi a razdo da inclusdo deste ponto no presente
trabalho. Com efeito, com a publicacido do Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27 de Dezembro,
passa a ser obrigatdrio a constituicdo de advogado, nos casos indicados no art. 32.° do
CPC. Esta obrigatoriedade de constituicdo de advogado ndo tomou em conta a quase
inexisténcia de advogado em largos espacgos territoriais de Mocgambique, facto que,

julgamos, levard ao icumprimento do referido dispositivo legal ou, caso haja rigidez no

**Bem como o art. 38 do EOA.

> Os documentos exprimem uma realidade mais ampla do que a correspondéncia, como resulta do art. 362°
do Cod. Civil.

%2 Cabe na designacdo de correspondéncia, as cartas, instrucdes do cliente, pareceres do advogado,
informagBes recebidas ou dadas pelo cliente ou pelo advogado.

> |bidem.
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seu cumprimento, na violacdo do direito de defesa dos cidaddos, uma vez que muitos
verdo os seus direitos ndo defendidos por falta de constituicdo de advogado.

Sendo certo que a lei ird entrar em vigor no dia 26 de Junho de 2006, nada mais se
pode fazer no que se refere a obrigatoriedade de constituicdo de advogado, sendo tentar
compreender o regime previsto no referidio diploma legal, o qual ndo € isento de criticas.

O legislador partiu do pressuposto, com o qual ndo concordamos, de que o art. 32°
do CPC est4 em vigor, ajustando-o apenas & nova realidade™. Nao concordamos porque
desde 1975 que as partes podem praticar, por si, todos os actos préprios da profissdo de
advogado.

Com efeito, resulta do disposto no artigo 32° n.° 1 do CPC que é obrigatoria a
constituicdo de advogado, nos casos descritos nas alineas do referido dispositivo™. Para
além disso, em varia legislacdo avulsa, o legislador obriga as partes a constituir
advogado, designadamente para representar o assistente em processo penal, e, mais
recentemente, para a pratica de actos processuais no plenario do Tribunal
Administrativo™.

Com efeito, até 1975 a profissdo de advogado era exercida pelos profissionais do
foro, nos termos do ja referido artigo 32° do CPC. Para além disso, o Cod. Proc. Penal ja
obrigava a constituicdo de advogado para representar o lesado, como assistente em
processo penal, como resulta do CPP e do Decreto n.° 35007, tornando extensivo a

Moc¢ambique através da Portaria n.° 17076.

> Acresce, porém, que na Lei n.° 9/2005, de 23 de Dezembro (autorizacio para o Governo alterar o CPC),
nada consta no que se refere a (re) introducéo do patrocinio judicidrio, o que indicia que para o legislador, o
art. 32.° estava em vigor, facto que, como pretendemos demonstrar, ndo corresponde a verdade.

** Do artigo 32.° do CPC resulta que se mantém os n% 1 e 3, sendo que relativamente ao n.° 2 estabelece-se
que ainda que seja obrigatéria a constituicdo de advogado, os advogados estagiérios e as préprias partes
podem fazer requerimentos em que se ndo levantem questdes de direito, enquanto o n.° 4 dispde que
quando ndo haja advogado na érea de jurisdigdo do tribunal da causa, o patrocinio pode ser exercido por
técnico ou assistente juridico. Ora, tendo havido uma alteracdo por via do Decreto-Lei, julgamos que este
pudesse alterar uma Lei (EOA), pois a lei da autorizacdo legislativa ndo chegou a autorizar o Governo a
alterar matérias relativas ao patrocinio judiciério. Na verdade, o0 Governo deve, ao elaborar o diploma legal
na sequéncia de uma autorizagéo legislativa, colocar-se dentro dos limites que lhe foram impostos pela
autorizacdo legislativa, facto que, a ndo acontecer, enferma de vicio a parte referente & violagdo dos limites
impostos.

% Cfr. art. 6 da Lei do Processo do Contencioso Administrativo (Lei n.° 9/2001, de 7 de Julho).
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No entanto, o Decreto-Lei n.° 4/75, de 16 de Agosto, extinguiu o exercicio liberal
da advocacia, pelo que com tal proibicdo, as partes passaram a praticar, por si, todos 0s
actos proprios da profissdo de advogado que Ihes dissessem respeito®.

Algumas das disposicdes do referido diploma legal foram revogados
expressamente, por exemplo pela Lei n°3/86, de 16 de Abril (lei que criou o Instituto de
Patrocinio e Assisténcia Juridica), bem como todas as disposicfes que contrariassem o
disposto naquela lei.

Apesar de ter revogado as referidas disposi¢es do Decreto-Lei n.° 4/75, de 16 de
Agosto, a Lei n° 3/86, ndo repristinou® as normas anteriormente revogados,
nomeadamente o art.° 32° do Cadigo de Processo Civil, onde o patrocinio judiciario era
regulado.

Entretanto, a Lei n.° 3/86, de 16 de Abril, foi revogada pela Lei n.° 7/94, de 14 de
Setembro, sem que, todavia, se tivesse feito a reposicdo das normas processuais do
patrocinio judiciario, continuando este na situacdo criada pelo Decreto-Lei n.° 4/75, de 16
de Agosto.

Por isso, julgamos que a redacgdo do art. 32° deveria ter tido em conta que até
este momento ndo é obrigatoria a constituicdo de advogado, salvo nos casos acima
referidos®, devendo, pois, articular-se o contetido do art. 32° ao previsto no Estatuto da
Ordem dos Advogados.®.

Nos termos em que esta formulado o artigo, parece ser obrigatdria a constituicdo
de advogado em todos os processos judiciais. Com efeito, pelo n.° 1, do art. 32° conclui-
se que o patrocinio é obrigatorio nas causas de competéncia de tribunais com alcada, em

que seja admissivel recurso ordinério.

*" Esta disposicao é retomada pela nova redacgdo o n.° 2 do art. 32° do CPC nos termos do qual ainda que
seja obrigatéria a constituicdo de advogado, os advogados estagiarios e as prdprias partes podem fazer
requerimentos em que se ndo levantem questdes de direito.

%8 Como resulta do disposto no n.° 4 do art. 7° do CC, a revogagéo da lei revogatdria ndo importa o
renascimento da lei que esta revogara, significando isso que a revogacdo do Decreto-Lei n.° 4/75, de 16 de
Agosto, ndo significa colocar em vigor o dispositivo no art. 32° do CPC, revogado em 1975.

%9 Cf. Decreto 35007 ¢ art. 6 da Lei do Processo do Contencioso Administrativo.

% Note-se que a questdo da obrigatoriedade ou nfo de constituicio do patrocinio judiciario néo se resume
ao mero comentério ao novo texto legal. Com efeito, pode ocorrer que num processo pendente o tribunal
venha a considerar inquestionavel tal obrigatoriedade, considerando que o novo texto legal ird declarar que
se mantém o anterior texto legal.
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Deste modo, como os tribunais com algada s&o os tribunais inferiores (tribunais
distritais e tribunais provinciais), s6 ndao sera obrigatorio constituir advogado nos casos
em que ndo seja admissivel recurso ordinario, designadamente naqueles em que as causas
sejam de valor inferior a alcada de cada um daqueles tribunais (7 e 30 milhdes de
meticais), desde que ndo se trate das situagcbes em que sempre se admite recurso,
designadamente nos casos do indeferimento liminar, de violacdo das regras de
competéncia internacional (cfr. art. 474.°)

Antes da revisdo do CPC, tal era perfeitamente aceitavel, tendo em conta que 0s
tribunais com algada eram os tribunais de comarca e os tribunais da relagdo. Comparando
as duas realidades, julgamos que a manutengdo (reintroducédo) da al. a) € muita rigorosa e
traduz-se numa limitacdo do exercicio efectivo do acesso a justica.

Para além disso, como é obrigatoria a constituicdo de advogado nas causas que
sempre admitem recurso, seja qual for o valor da causa (cfr. art. 475° e 678° 2 do CPC),
NOS recursos e nas causas propostas nos tribunais superiores, julgamos que a permissao de
pleitar sem advogado existe mas em limitadissimos casos.

Com efeito, analisando a al. c), conclui-se entdo, considerando que os tribunais
distritais e provinciais sdo tribunais inferiores, que € sempre obrigatério constituir
advogado em todas as causas e em todos 0S recursos. Sugerimos, pois, a substituicdo da
expressdo “tribunais inferiores” por “tribunais superiores”.

No entanto, tomando em conta que dentro dos tribunais judiciais ha s6 um
tribunal superior (O Tribunal Supremo)®, entdo melhor ficaria “nos recursos e nas causas
propostas no Tribunal Supremo”. Caso venham a ser criados tribunais intermédios (como
o0s antigos tribunais da relagdo), o legislador tera de, na altura da sua criagdo, encontrar
uma outra solucdo, designadamente mudar a expressdo Tribunal Supremo por tribunais
superiores, caso entendesse que os referidos tribunais intermédios sdo tribunais
superiores.

No n.° 2 do art. 32° parece-nos ter havido falta de atencdo, primeiro com a
inclusdo de solicitadores — que, como se sabe, ndo existem em Mogambique — bem como

candidatos a advocacia. Melhor seria que se retirasse solicitadores e se substituisse

81 Substituir também tribunais superiores por Tribunal Supremo na epigrafe do art. 91°. No art. 131° ao
invés de presidente do respectivo tribunal, deveria dizer-se Presidente do Tribunal Supremo.
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candidatos a advocacia por advogados estagiarios. Para além disso, julgamos que seria
atil conjugar este dispositivo legal com a matéria do exercicio da advocacia regulada no
Estatuto da Ordem dos Advogados.

Relativamente ao n.° 4 do mesmo art., julgamos que a substituicdo de comarca por
provincia ndo é feliz, pois ndo toma em conta a organizacdo judiciaria de Mogambique.
Com efeito, a expressao que melhor se enquadraria tendo em conta a nova organizagédo
judiciaria seria “area de jurisdicdo do tribunal da causa”. Na verdade, com a redaccdo
proposta, poderiamos ter o caso duma acgdo a correr, por exemplo, num distrito como
Nacala. O autor seria obrigado a procurar um advogado em toda a provincia de Nampula
e a demonstrar que, tendo procurado em toda a provincia, ndo existe, 0 que ndo deixa de
ter custos elevados.

A nossa sugestdo toma em conta que 0 autor procura primeiro na area de
jurisdicdo do tribunal — distrito, se a accdo estiver a correr num tribunal distrital e
provincia, se estiver a correr num tribunal provincial — e s6 em caso de inexisténcia é que
se pode recorrer aos técnicos e assistentes juridicos. Julgamos que esta solucéo esta em
consonancia com os principios da presente revisdo, designadamente no que se refere ao
acesso a justica.

Relativamente ao art. 43°, para além do que ja foi dito — colocagdo do artigo —
valem as consideracdes acima feitas quanto a substituicdo da expressdao comarca por
provincia®>. No n. 1 refere-se ao presidente do conselho distrital da ordem dos
advogados, entidade que, pelo que sabemos, ndo existe em Mogambique. Mesmo que se
substitua conselho distrital por delegacéo regional ou sede da Ordem para a Cidade de
Maputo (considerando que apenas existem as delegagdes da Beira e Nampula), nos locais
onde ndo existem haveria problemas de interpretacdo. Poderia, por exemplo, delegar-se

esta funcdo, transitoriamente, enquanto a Ordem ndo se expande, as delegacGes do IPAJ.

%2 0 mesmo sucede nos artigos 83°, n.2 1, al. a), 180° e no art. 478°. No art. 241° fala-se em circunscrigao,
quando o melhor seria falar em fora da &rea de jurisdi¢do do juiz. No art. 248° fala-se em localidade,
sabendo que esta area circunscrigdo territorial ndo tem expressdo na organizagao judiciaria. No art. 210°
fala-se em juizo ou vara e Tribunal Supremo do respectivo distrito, facto que resulta de substituicao
indistinta da expressdo tribunal da relacdo. Para além disso, continua falar-se, no texto do anteprojecto, de
tribunal colectivo, quando se sabe que este nunca chegou a entrar em vigor em Mogambique. A
substitui¢do de tribunal colectivo por tribunal e a manuten¢do da expressdo tribunal colectivo presta-se a
confusBes, considerando, ainda, que essa expressao tinha um certo significado e o regime de funcionamento
do tribunal tinha um certo sentido quando se refere-se a tribunal colectivo e tribunal singular. Cf. arts. 638°,
2,646° 712°.
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No n.° 2 do mesmo artigo, onde se fala de advogado, a fim de abranger todos os

que podem exercer o patrocinio juridico, deveria dizer-se “patrono”.

CONCLUSOES

Foi, pois, por tudo isso, julgamos, que a Constituicdo consagrou como principio
fundamental da organizacdo judiciaria e como elemento essencial a administracdo da
justica, o0 mandato e o patrocinio forense, conferindo dignidade constitucional a garantia
das imunidades legais necessarias ao seu exercicio.

A advocacia, um dos trés pilares da administracdo da justica, tem nas novas bases
constitucionais um suporte para o melhoramento das suas actividades, com vista a
garantir eficazmente o direito de defesa reconhecido ao cidadé&o.

Colegas, ndo se pense que este conjunto de imunidades é um privilégio, porque
ndo é: é, sim, uma responsabilidade acrescida para quem exerce ou pretende exercer a

profissdo de advogado.

Muito Obrigado.
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