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PROFESSOR
FIGUEIREDO DIAS

“Erros judiciarios sempre existiram e sempre
existirao, nada pode garantir, a partida, a
infalibilidade da justica, nomeadamente em
matéria de facto.

(...) ou as Escolas detém o seu corpo docente
proprio ou estao condenadas a desaparecer
a prazo mais longo ou mais breve. Receio
que, vista deste angulo, a situacao das escolas
privadas (ponho fora da questao a
Universidade Catolica Portuguesa) nao seja
muito boa

(...) um levantamento, decidido caso a caso,
do segredo [de justica] durante a fase de

instru¢do nao é solucdo que me choque deva
ser recusada a priori."

= PREMIO
JOSE GUALBERTO SA CARNEIRO

 FUI ADVOGADO:
ANTONIO REBORDAO NAVARRO
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» PARECERES: INCOMPATIBILIDADES E VALOR
PROBATORIOS DAS COPIAS CERTIFICADAS
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1. Foi, nos ultimos meses de 1290, no final de
uma reuniac do Conselho, presidida pelo Dr. Gil Moreira
dns Santos, que nasceu a idem da criagao da Revista do
Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados

Projectos semelhantes tinham fracassado nouw-
tros Conselhos Distritais.

Poucos acreditaram gue o “sonho”, forma
como o Dr. Gil Moreira dos Santos se referiu & revista no
editorial dc primeiro nomero, pudesse transformar-se
numa realidade duradoura.

Frizemos parte, conjuntamente <om os Drs.
Fernando Sousa Magalhaes, Alberto Luls e Antdnio
Natario, do pnmeiro grupo de coordenagio editorial da
evisia.

Ao aceitarmos o convrie, feito pelo actual
Presidente do Conselho Distrital, para suceder ao Dr,
Amadeu Morais, como Director da Revista, cabe-nos a res-
ponsabilidade de continuar o percurso iniciado ha mais de
onze anos. E com o mesmo entusiasmo de entao que nos
propomcs continuar o trabalho dos que nos antecederam

2. E nosso proposito estimular a partiopacao do
maior nimero possivel de Advonados na elaboragdo da
Revista, pelo que aguardamas o envio de textos; de deci-
soes judiciais inéditas que pelo nivel cientifico, pela sinqu-
laridade do caso ou pelo absurdo da solugao merecam ser
divulgadas; de anotacdes criticas de decisoes judiciais e de
trabalhos sobre temas juridicos da indole mais diversa.

Toda a colaboracac que nos for enviada serd
analisada e apreciada pelo Conselho de Redaccao que
decidira do Interesse na sua publicacan.

A Revista serd, assim, aquilc que todos os
Advogados quiserem gue seja.

A qualidade e a diversificacdo dos conteddos
que ambicionamos dependera, em larga medida, da
receptividade que este nosso desafic merecer dos
Colegas.

3. Entre as iniciativas atraves das quais se pro-
curard incentivar a participagao dos Colegas, conta-se a
criacao do prémic losé Gualberto 54 Carneiro destinado a
distinguir a melhor anotacdo critica a decisbes judiciais e
cujo regulamento @ publicade no presente nimero da
Revista.

Com a criacao deste Prémio, o Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados guis homena-
gear a “memdaria” do grande Advogado & Junsconsulto
gue fol o Dr. losé Gualberto 5a Carneirn,

O Dr. José Gualberto 54 Carneiro exerceu a pro-
fissao na adade do Porto p foi proprietirio e dirigiu,
durante décadas, a Revista dos Tribunais gue foi uma das
mais prestigiadas publicacoes juridicas do pais e uma refe-
réncia obrigatoria em guase todas as grandes controver-
sias que dividiram  a doutring e a junsprudéncia dos anos
auarenta aos primeiros anos da década de setenta.

4, A advocadia vive um momento particular-
mente complexo

Algumas das ultimas reformas legislativas con-
sagraram solugBes gravosas para o exercicio da profissao.
Transferiram-se tarefas administrativas e responsabilidades
dos Tribunais para os Advogados enguanto em paralelo e
a0 mesmo lempo se anunciam alieracdes legislativas que
irdo restringir o ambito do exercicio da advacacia.

Entre muitos dos exemplos que se poderiam
apontar contam-se a obngagao de notificacdo dos articu-
lados e requerimentos introduzida pelo Decreto-lel n”
18372000 de 10 de Agosto, a alteracao ao artigo 26.° do
Codige das Custas judidiais levada a efeitc pelo Decreto
Lei n.” 320 - B/2000 de 15 de Dezembro que inexplica-
velmente retirou aos Tribunais o onus da notificacdo para
o pagamento da taxa de justica subsequente, a aceleracao
do ritmo de trabalho em que se traduzem as novas regras
de contagem dos prazos consagradas na Reforma
Pracessual aprovada pelc Decreto - Lei n,” 329 — A/9S, de
12 de Dezembro € o escandaloso atraso no pagamento
das intervencoes oficiosas nos processos.

5. A anunciada Reforma do Processo Executivo

e a Prwatizacdo do Notarado irdo ter tambem conse-
guéncias para o exercicio da profissao.
' Muitas das soluctes consagradas no projecto de
Reforma do Processo Executivo gue esteve em discussan
publica transferem, na pratica, para o “chamado” agente
de execucao uma parte das atribuicdes que, até agora,
pertenciam aos Advogados .

Ao agente de execucao @ atribuida competéncia
nao so para realizar as diligéncias do processo de execu-
cao “stricto sensu”, mas igualmente capacidade parg a
instauracao do proprio processo executivo.

As funcies de agente de execucdo serdo exerci-
das por um solicitador de execugdo ou por um oficial de
|ustica consoante a espécie do titulo,

Quando a execugao tiver por titulo decisao judi-
cial ou arbitral, requerimento de injuncao ao qual tenha
sido aposta a formula executdria, documenta exarado por
notario ou documento particular com reconhecmento
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presencial da assinatura do devedor, a competéncia para a
realizacao das diligéndas do processo de execugdo per-
tence ao solicitador de execucan. As execugdes baseadas
noutras espécies de titulos serdo da competéncia do
Oficial de Justiga,

Séao atribuidos ao Solicitador de Execucdo pode-
res para apresentar o requerimento executivo na Secretaria
de Execucao, o que constituiré © primeiro acto processual.
Se tal apresentagao for feita por Advogado ou Solicitador, o
Selicitador de execucdo € notificada do requerimento.

A lei detenming dinda que a competéncia para o
andamento da execugdo pertence ao Solicitador de
Execucao e ou ao Oficial de Justica e iImpoe que o requeri-
mento das execucoes para 0 pagamento de guanta certa
obedeca a um modelo esterectipado.

Em todo o diploma ¢ patente a subaiterniza-
cio da fungdo do Advogado em relagao ao Solicitador
de execugao.

Em Gltima andlise, desde que nao exista nenhum
"incidente anomalo”, tal como embargos de terceiro ou de
execulado e ou oposicao 4 penhora, a intervencao do
Advogade deixard de ser necessaria na fase execuliva do
Processo

6. Nao menos significativas consequéncias terd,
para o exercicio da profissdo, a privatizacao do notariado
Na pratica, a funcio notarial dificiimente se circunscrevera &
mera formalizagao de vontades negocdiais.

O Notario ira acabar por intervir e participar na
formacao da propria vontade dos contraentes, dando con-
selhos sobre a forma mais vantajosa de realizar 0s negocios,
sugerindo solugbes alternativas sobre a sua formalizacao e
elucidando as partes sobre as normas legais pelas quais os
negacios juridicos se regem. Aquilo que eram funcdes,
atribuigoes e competéncias do Advogado irao passar
a ser exercidas pelos Notarios.

7. A Ordem dos Advogados tem o poder/dever
de tentar influenciar a palitica legislativa quando, como € 0
caso, esta em causa a defesa da profissac.

F essa defesa passa pela estrita necessidade de a
Ordem questionar 0 que se passa com o ensino de direito
em Portugal.

Entre escolas publicas e privadas, ha, neste
momento, mais de duas dezenas de Cursos de Direito.

Ninguém terd dividas que o mercado de trabalho
das profisses |uridicas serd incapaz de absorver tantos
licenciados em direito.

Qs reflexos do grave desequilibrio entre a oferta
o g procura far-se-ao sentir na Profissao.
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£ preciso que a Ordem assuma o problema
sem complexos e que denuncie aquilo que esta erra-
do.

Cada escola tem de ter o seu corpo docente pro-
prio e determinadas quotas de doutorados, com provas
publicas prestadas, perante juris que assegurerm, de mado
efectivo, a autenticidade do grau académico conferido.

£ indispensavel exigir que as escolas invistam na
formacdo e preparacao académica do seu corpo docente.

A Revista ira lancar nos proXimos numercs uim
amplo debate sobre este problema.

Parto, 20 de Junho de 2002
Jne.;r;mq Tadin, S “:MMM

Joaquim Taveira da Fonseca
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ALGUMAS REFLEXOES SOBRE O ESTADO DA ADMINISTRACAO DA JUSTICA
E DA PROFISSAO

Nem o mais optimista dos optimistas ousara sustentar que é possivel evitar que se cometam erros judi-
ciarios. Erros judiciarios sempre existiram e sempre existirdo porque errar é um risco inerente a qualquer
actividade humana. A certeza dessa inevitabilidade ndo nos podera impedir de tentar aperfeicoar o sis-
tema em ordem a diminuir as probabilidades disso suceder. No se pode partir do pressuposto, nomea-
damente ao nivel da defini¢do da matéria de facto, que o licenciado em direito que adquire o estatuto
de magistrado passa a ter igualmente o “dom* da infalibilidade. O magistrado, a exemplo do que sucede
com o advogado, o médico, o engenheiro ou qualquer outro profissional, pode errar.

Referem alguns historiadores que o rei D. Pedro puniu o exercicio da advocacia com a pena de morte.
A sensacao que por vezes se tem é a de que o legislador actual tem o propésito de aplicar a pena de

Ty .

morte, ndo a quem exerce a advocacia, mas a propria profissio.

1. Nunca, como durante os ultimos me-
ses, se escreveu e falou tanto sobre a Adminis-
tracdo da Justica em geral e em particular
sobre a actividade decisdria dos Tribunais.

Aguilo que, até ha pouco tempo, cons-
tituia matéria quase reservada de quem exerce
profissbes juridicas, passou a ser objecto de
comentario, discussdo e debate nos "mass
media” e tema de conversa da generalidade
dos cidadaos.

A comunicacdo social descobriu a justi-
ca e os seus problemas: todos se sentem com
legitimidade e conhecimento para opinar nao
s6 sobre a administracdo da justica em geral,
mas também scbre o comportamento dos
Magistrados e as decisoes judiciais em concreto.

A "descoberta” da justica pelos meios de
informacao suscita problemas complexos, mas
tern a virtualidade de poder vir a constituir a
semente que ird fazer germinar as reformas de
que o sistema ha muito carece, tendo em vista o
seu aperfeicoamento e a correc¢do de alguns dos
defeitos que a generalidade dos Advogados
vinha, quase em surdina, hd muito denunciando
& que o poder politico ndo so sistematicamente
ignorou, como agravou com alteracoes legislati-
vas que, em nome do reforco da celeridade
processual e do apregoado objectivo de reduzir
o "excesso de garantisma”, limitaram ou mesmo
violaram alguns direitos fundamentais.

Pena & que o debate publico tenha
surgido a partir de processos judiciais concre-
tos, pois tem sido notodria a dificuldade em

tratar os problemas abstraindo de pré — juizos
sobre a culpabilidade e ou inocéncia dos
arguidos. Para além disso, tem também sido
evidente que uma grande parte das opinides
emitidas esta condicionada por uma perspec-
tiva fundamentalista de defesa do sistema
judiciario vigente e dos seus agentes que
impede o reconhecimento das imperfeicbes
existentes, que parte do postulado da infali-
bilidade das decisdes judiciais, que subestima
a possibilidade de existirem erros judiciarios e
que interpreta qualquer critica as decisdes
judiciais ou qualquer reforco das garantias
dos cidadaos e dos poderes processuais dos
seus Mandatarios como uma intoleravel
diminuicdo dos poderes do poder judicial.

2. A actualidade de questdes que tém
vindo a ser objecto de controvérsia publica,
como a da legitimacdo do poder judicial, dos
perigos de ‘“corporativizacdo” que o0 auto -
governo das magistraturas, nos termos em gue
tem sido entendido, potencia, das perversidades
do segredo de justi¢a, dos fundamentos para a
recusa do Magistrado como garantia da
imparcialidade do julgamento, da necessidade
de o legislador ser mais exigente em matéria de
fundamentacdo das decisoes judiciais para que o
principio da livre apreciacdio da prova
corresponda a um julzo objectivo sobre a
reconstituicio dos factos e das garantias da
sindicabilidade efectiva das decisoes da primeira
instancia sobre a matéria de facto, nao e de hoje.

' As opinides expressas sao da exclusiva responsabilidade do Director e de modo algum traduzem a posicao institucional da Ordem

& dos seus 6rgaos.
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Por essa razao, foram as mesmas premo-
nitoriamente tratadas na entrevista feita, ao
Senhor Professor Doutor Figueiredo Dias, em
Junho de 2002, e que publicamos no dltimo
numero da revista.

Ousar reflectir sobre esses problemas e
sugerir alteracdes ao sistema vigente, como
forma de aperfeicoar o estado de direito, ndo
pode, nem deve ser confundido com qualquer
afronta ao poder judicial, nem interpretado
pelas Magistraturas como uma forma de iniciar
um processo conducente a diminuigdo das
garantias de independéncia do poder judicial.
A administragao da justica tem as fragilidades
inerentes a toda e qualquer actividade huma-
na, pelo que todas as alteracoes legislativas
que permitam diminuir as probabilidades de
ocorrerem erros judiciarios e que reforcem a
impossibilidade de interpretacoes de diplomas
legais limitativas e ou violadoras dos direitos
fundamentais dos cidadaos, devem ser pers-
pectivadas de forma favoravel.

3. A questdo do “auto-governo” das
magistraturas ¢ delicada pela necessidade de
se encontrar uma solugdo de compromisso
que assegure a independéncia e a imparciali-
dade no exercicio da fungdo e que evite uma
légica corporativa de afirmacdo perante os
cidaddos e os restantes participantes do
aparelho judicidrio que o modo, como uma
parte do membros dos Conselhos Superiores
da Magistratura e do Ministerio Publico
exercem o cargo, potencia.

A actual solugdo constitucional® - a des-
peito dos reparos que muitos lhe fazem® - permi-
te, apesar de tudo, o "controlo exdgeneo®™ sufi-
ciente, passivel de minimizar os riscos de "corpo-
rativismo judiciario®”. Para que isso suceda é,
porem, indispensavel que os membros designa-
dos pelo Presidente da Republica e eleitos pela
Assembleia da Republica exercam as fungoes em
termos efectivamente interventivos, o que pos-
tula o exercicio do cargo em regime de dedica-

¢ao exclusiva e um regime de incompatibilidades
idéntico ao dos Magistrados Judiciais.

A legitimacdo do poder judicial e do
exercicio da fungdo jurisdicional j& no século
XVIIl constituiu um dos temas de reflexdo de
Montesquieu no seu Espirito das Leis. Nao se
trata, por conseguinte, de uma preocupacao
de hoje, nem de um pretexto para tentar
limitar a crescente afirmacao dos poderes das
Magistraturas.

Do que se trata @ de tarnar efectivo o
principio de que a justica é administrada em
nome do povo e de salvaguardar a representa-
cdo efectiva deste nos 6rgdos que superinten-
dem na organizacao do poder judicial.

Tal representacao encontra-se formal-
mente assegurada na Constituicdo: importa que
o esteja na pratica, o que so sera conseguido se
os membros eleitos ou designados pelos restan-
tes orgaos de soberania forem juristas e cidadaos
prestigiados que.exer¢gam 0 cargo com a mesma
disponibilidade dos membros escolhidos pelos
Magistrados e sujeitos ao mesmo regime de
impedimentos.

Por outro lado, cremos ndo ser nenhuma
heresia sustentar que - atenta a forma de desig-
nacdo dos seus Magistrados, cuja legitimacdo
decorre directamente do préprioc modelo de
recrutamento - as deliberacoes dos Conselho
Superiores da Magistratura e do Ministério
Publico passem a ser sindicadas pelo Tribunal
Constitucional : seria mais uma forma de tentar
evitar a quase inevitavel "tentacac” de perspec-
tivar certas decisdes a uma luz irrecusavelmente
“classista” que, em larga medida, resulta do
facto de inexistirem canais de comunicacdo no
processo de formacdo de Advogados e
Magistrados.

Tal tentacdo “classista” ndo transparece,
porém, apenas quando estao em causa desinteli-
géncias, atritos ou meras divergéncias entre
Magistrados e Nao Magistrados e ndo é sequer
um exclusivo dos orgdos que tutelam as
Magistraturas.

* 0 Conselho Superior da Magistratura & composto pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica que preside ac orgic e por
dezassels vogais, sete eleitos pela Assembleia da Republica, dois designados pelo Presidente da Republica e sete efeitos pelog

Magistrados

7 Veja-se o que a esse proposita por exemplo afirmou o Professor Figueiredo Dias na entrevista publicada  no Ultimo numero da

revista.

“ A formula & do Dr. Paulo Castro Rangel, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade Catolica, e ﬂthOlf de uma das mais
bem consegulidas e profundas reflexdes sabre as questdes decorrentes da necessidade de legitimacao democratica da funcdo juris-
dicional e os seus reflexos no estatuto e fungio do Juiz - ¢fr. Repensar o Poder Judicial ~ Fundamentos € Fragmentos, Publicacoes

Universidade Catdlica, 2001, p.p. 56 e ss e 159 e ss.

* A férmula € também do Dr, Paulo Castro Rangel, obra citada, p. 176.
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A evidéncia que esse risco existe esta
reflectida inclusivamente em decisdes judiciais
publicadas de que é paradigma o Acérdao de um
Tribunal de 27 Instancia que considerou ndo ser
injuriosa a afirmacao, feita por um Magistrado
Judicial, no &mbito de um processo, onde referiu
ser o " Ministério Publico um cdo a quem o
Estado paga para ladrar”#!!!

4. Mais importante, na pratica, do que
o problema da legitimacaoc democratica do
poder judicial, & a prevencao da possibilidade de
ocorrerem erros judiciarios.

Ao contrario do que o legislador tem,
nos ultimos anos, entendido, sao a seguranca e a
certeza - e ndo a celeridade - os valores cuja rea-
lizacdo a Ordem Juridica Positiva deve privilegiar.

Em nome da celeridade e da eficacia e
do combate aguilo que ironicamente se chamou
de “garantismo” do sistema, tomaram-se medi-
das legislativas que tém vindo a sacrificar a cer-
teza e a seguranca do direito.

Permitiram-se citacGes e notificacbes por
simples depdsito da correspondéncia na caixa do
correio do citando ou notificando, ignorando
que um dos mais elementares direitos do cida-
dao e o de se poder ausentar do seu domicilio
habitual por um periodo mais ou menos longo e
gue nado existe — que se saiba - qualquer obriga-
¢ao ou dever juridico de abrir a caixa do correio;
alargou-se o numero de decisdes que na pratica
sdo inimpugnaveis e reduziu-se, no caso dos
agravos em matéria civel, a possibilidade de
recurso a apenas uma instancia, ainda que as
decisdes sejam diferentes e contraditérias; per-
mitiu-se que as decisces dos recursos fossem
tomadas através da confirmacdo “telegrafica”
dos fundamentos da decisdo recorrida; alarga-
ram-se os poderes do Ministério Publico em sede
de investigacdo criminal; aumentou-se desneces-
sariamente os casos em que os direitos constitu-
cionais a reserva da intimidade da vida privada
podem ser limitados pelos Tribunais de Instrucio
Criminal; impediu-se a impugnac&o do despacho
de pronuncia e ainda dos despachos que, em
sede de instrucdo, indefiram diligéncias probato-
rias; transformou-se a fundamentacio da deci-
sa0 da matéria de facto no cumprimento de um
mero formalismo que, na pratica, impossibilita a

sua sindicabilidade e impede que as partes sai-
bam em concreto - e especificadamente em rela-
¢ao a cada facto - como e com base em que pro-
vas se formou a conviccdo; permitiu-se, através
de normas que possibilitam interpretacées quase
discricionarias, que os Tribunais superiores nao
exercam o poder/dever de controlar as decisdes
da primeira instdncia em matéria de facto.

A ma qualidade das leis e a propria com-
plexidade do sistema juridico ampliou substan-
clalmente os poderes do Juiz. Por essa razao, a
margem de discricionariedade das interpreta-
¢Ges aumentou significativamente. Os Magistra-
dos cada vez menos sao - se alguma vez foram -
“a boca que pronuncia as palavras da lei” de que
falava Montesquieu. Por essa razao, a seguranga
e certeza do direito impSem que as leis sejam as
mais perfeitas possivel, a fim de reduzir a mar-
gem de discricionariedade interpretativa.

5. O processo psicologico conducente
a formagao da convicgdo em relacio & matéria
de facto e a propria opcdo quanto a controvér-
sia interpretativa das normas juridicas é extre-
mamente complexo, porguanto subjacente ao
mesmo estdo razdes de ordem emocional, de
formacdo humana, cultural e por vezes até
ideologica.

A pura racionalidade de qualquer deci-
540 é uma ilusdo e um mito”. As decisdes judiciais
50 porque sdo tomadas por um Juiz e a despeito
da sua vinculacao & lei ndo escapam ao condicio-
namento, ainda que porventura em muitos casos
inconsciente, da personalidade e formacao de
quem tem o poder/dever de decidir.

O sistema nao pode assim partir do
pressuposto que o Juiz julga sempre os factos e
interpreta a lei com o rigor e objectividade do
“bonus pater familia”.

QO acto de julgar enguanto acto do
conhecimento estd sempre condicionado pela
subjectividade inerente a qualquer actividade
humana. Mas tal subjectividade tem de ser con-
trolada, a fim de que a livre conviccdo nao se
confunda com arbitrio.

Por essa razdo, e nomeadamente em
matéria de facto, a lei tem de ser muito mais exi-
gente guanto a fundamentagao da conviccao do
que é actualmente. As partes tém de ser conven-

“ Ver B.MLJ. r1.° 395 - p. 198 — O arguido, Magistrado de Profissao, afirmou que o Ministério Publico era um “cdo a quem o Estado
Dagava para ladrar guando e preciso”, tendo-o Tribunal da Relagao absolvido com o fundamernto na ndo axisténcia de dolo especi-
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cidas que a apreciacdo dos factos correspondeu a
avaliacdo gque uma pessoa normalmente
experiente e inteligente faria dos mesmos de
acordo com as regras de plausibilidade.

A lei deveria impor que o Tribunal fun-
damentasse as decisces, esclarecendo e justifi-
cando, facto a facto, a razdo pelo gual o mesmo
foi, ou ndo, provado, com a indica¢do do meio
probatorio em que se baseou o juizo e, no caso
da prova testemunhal, extractando as passagens
do depoimento ou depoimentos que conduzi-
ram a formagao da convicgdo. Em caso de con-
tradicao entre depoimentos, a lei deveria impor
que o Tribunal esclarecesse, com rigor e precisao,
por que razao optou por um dos testemunhos
em detrimento do outro.

0O patriménio, o bom nome e muitas
vezes a liberdade dos cidaddos ndo se compade-
ce com perspectivas dogmaticas de infalibilidade
que nao existem: a Unica forma de minimizar o
risco de erros € criar regras para potenciar ao
minimo a possibilidade da sua ocorréncia.

E evidente que a maior exigéncia em
matéria de fundamentacao tera de ser acom-
panhada da criacdo de regras que claramente
vinculem as Instadncias superiores ao exercicio
do dever de sindicarem a apreciacdo da mate-
ria de facto, o que, evidentemente, tera de
pressupor se ndo uma contingentagao, pelo
menos, uma diminuicdo do nimero de proces-
s0s pendentes nos casos em que claramente tal
se justifique.

Uma conclusdo nos parece inquestiona-
vel. A Justica, para ndo ser uma mera técnica de
resolugao formal de conflitos, tem antes de tudo
ser certa e segura. Se, para além disso, puder ser
célere, serd o ideal. A celeridade nao podera,
porém, constituir pretexto para sacrificar a certe-
za e seguranca, nem & forgoso gque assim suceda.

6. A imparcialidade é essencialmente
um estado de espirito, pelo que a possibilidade
de se criarem instrumentos legais que a assegu-
rem serd sempre relativa. Apesar disso, o orde-
namento juridico nao pode renunciar a tentar
criar regras que a garantam na medida e tanto
quanto a mesma pode ser garantida.

O incidente da recusa n@o pode ser vul-
garizado, mas tambem nao pode, nem deve ser

interpretado como um agravo, gratuito e desne-
cessario, feito ao Magistrado.

A auséncia de imparcialidade nao
pode ser confundida com um processo doloso.
Pode-se ndo estar em condigdes de se ser
imparcial se por formacao e factores de ordem
emocional, psicolégica e até ideolégica, se
tiver a objectividade condicionada ainda que
ao nivel do subconsciente.

A permeabilidade das decisées judiciais
as influéncias da sociedade-é um facto indes-
mentivel. Bastara recordar, por exemplo, o gue
foi a evolucdo da jurisprudéncia em matéria do
requisito da necessidade, para efeito da denun-
cia'do contrato de arrendamento para habitagdo
propria, para concluir que assim é.

Sistemas processuals existem em que um
simples facto capaz de em abstracto poder com-
prometer essa objectividade constitui motivo de
impedimento do juiz e consequentemente de
fundamento para a recusa.

7. Nem o mais optimista dos optimistas
ousara sustentar que € possivel evitar que se
cometam erros judiciarios. Erros judiciarios sem-
pre existiram e sempre existirdo porque errar €
um risco inerente a qualquer actividade humana.
A certeza dessa inevitabilidade nao nos podera
impedir de tentar aperfeicoar o sistema em
ordem a diminuir as probabilidades disso suce-
der. Nao se pode partir do pressuposto, nomea-
damente ao nivel da definicao da matéria de
facto, que o licenciado em direito que adquire o
Estatuto de Magistrado passa a ter igualmente o
“dom” da infalibilidade. O Magistrado, a exem-
plo do que sucede com o Advogado, o Médico, o
Engenheiro ou qualquer outro profissional, pode
errar.

Ninguém, em consciéncia, podera ter a
percepcdo exacta das deficiéncias do sistema ao
nivel dos erros de julgamento quer em matéria
de facto, quer inclusivamente no plano das deci-
soes de direito.

Uma solugdo para, sem ferir susceptibili-
dades, se poder fazer uma avaliacdo das even-
tuais fragilidades do sistema a esse nivel, seria a
de gravar um conjunto significativo de audién-
cias de julgamento em video e permitir que outro
ou outros Magistrados apreciassem, de novo, 3

’ Como Anténio Damasio demonstrou no * Erro de Descartes” a razéo é inseparavel da emogéo e dos sentimentos.
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matéria de facto e decidissem o direito no desco-
nhecimento das decisdes proferidas no processo.

Os resultados da comparacdo entre as
decisdes, deveriam ser registados apenas para
efeito estatistico, pelo que a reapreciacdo da
matéria de facto e de direito pelos Magistrados,
nao titulares do processo, seria de imediato des-
trulda, a fim de ndo poder ser posta em causa a
autoridade do caso julgado.

As conclusdes de tal analise permitiriam
fazer uma avaliacao estatistica, com rigor cienti-
fico, da existéncia, ou nao, de uma percentagem
expressiva de decisdes dispares e, consequente-
mente, da necessidade de se criarem instrumen-
tos que fagam diminuir a alea do sistema.

A Administracao da Justica &, antes de
tudo, um servico que o Estado esta obrigado a
prestar aos cidadaos. A Administracdo da Justica
50 saira prestigiada se se concluir gue a &lea do
sistema é insignificante.

A competéncia para fazer a apreciacdo
dos resultados deveria ser atribuida a um
Observatério Independente, composto por per-
sonalidades com formacdo em areas diversifica-
das , e cuja autoridade & prestigio cientificos fos-
sem inguestionaveis, a fim de que as conclusdes
reflectissem uma avaliacao pluridisciplinar.

8. Referem alguns historiadores que o
rei D. Pedro puniu o exercicio da advocacia com
a pena de morte®. A sensacdo que por vezes se
tem ¢ a de que o legislador actual tem o propé-
sito de aplicar a pena de morte, ndo a quem
exerce a advocacia, mas a propria profissao.

Paradigma disso @ o que se tem passa-
do com as “reformas legislativas” que tém
vindo a ser realizadas e bem ainda com as que
se anunciam.

A orientacdo de quase todas as altera-
¢Oes legislativas dos Gltimos anos tem sido a de
transferir encargos e tarefas dos Tribunais para
os Advogados.

Legisla-se cada vez mais e cada vez pior.
A tarefa de quem tem como missdo elucidar e
aconselhar os cidadaos torna-se particularmente
dificil. Léem-se e reléem-se certos diplomas legais

e 50 com muita dificuldade se consegue - quan-
do se consegue — determinar aquilo que o legis-
lador pretendeu exprimir.

Paradigma de texto legislativo equivoco
€ o Decreto - Lei n.° 38/2003, de 8 de Marco que
instituiu o novo regime juridico da accdo execu-
tiva e bem ainda os diplomas que o regulamen-
taram e completaram.

Dificilmente se poderia imaginar maior
“babilénia legislativa”. Imprecisdo de conceitos,
erros gramaticais, impossibilidade de concatenar
a interpretagao de algumas das normas, inexis-
téncia de um predmbulo que, a falta da divulga-
cdo dos estudos preparatérios, possibilitasse a
compreensdao da vontade do legislador e
facilitasse, consequentemente, a interpretacao,
sao apenas alguns dos muitos reparos que
podem ser feitos. Poder-se-a dizer que a reforma
do processo executive constitui um verdadeiro
modelo de como ndo se deve legislar.

9. E normal haver uma certa resistén-
cia as mudancas. Mas aspectos ha da reforma
que sdo verdadeiramente incompreensiveis.

Nao se percebe por que razdo nio pode-
rao existir Advegados de Execucdo se, inexplica-
velmente, se permitiu que os Solicitadores de
Execucdo pudessem continuar a exercer normal-
mente a profissdo e a praticar todos os actos para
0s guais actualmente tém competéncia, excep-
¢do feita ao exercicio de mandato judicial no
processo executivo onde exercem a fungao®- cfr,
n.? 1 a) do artigo 120.° do Decreto - Lei n.°
88/2003, de 28 de Abril.

Nao se percebe que razdes existiram - a
ndo ser de interesse corporativo - para se exigir
o exercicio da funcdo de solicitador durante trés
anos como requisito para a inscricao como
Solicitador de Execugdo e ndo se alargou essa
possibilidade a quem tenha exercido a advocacia.

A experiéncia ira revelar se a reforma ira
aumentar a eficacia da liquidagdo judicial dos
bens dos devedores. Nao ha, porém, razdes para
se ser optimista. Os solicitadores de execugao
quererdo, naturalmente, rentabilizar ac maximo
o exercicio da sua actividade, pelo que as estru-

' * As repercussées socials da nossa universidade na Idade Média sio capitulo que nunca se estudou. Ha indicios de que foram mais
importantes do que nos habituamos a pensar. Um deles é o facto de a revolta dos concelhes contra D. Dinis ter tido o seu mentor
num Advogado muito eloquente, filho de um carpinteiro de Beja. Havia Advogados desde o principio da monarquia; eram os
VoZejros gue emprestavarm a sua voz aos que nao se sabiam explicar diante dos Juizes. Mas na Universidade ensinava-se Direito e
muitas dos antigos vozeiros passaram a ser verdadeiros advogados. Sablam a lei e as tricas do processo e ndo deixavam os juizes
decidir tdo depressa como eles gostam. D. Pedro, o Justiceirn, achou que isto era upralongar os feitos com maliciosas demandas e
Puniu com a pena de morte o exercicio da Advocacia” - José Hermano Saraiva, Histrla de Portugal, p. 120, 3" edicio.
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turas gue possuirdo serao necessariamente limi-
tadas. Nao nos surpreenderemos, por essa razao,
se o sistema se vier a revelar ineficiente.

10. Entre as reformas que se anunciam,
contam-se a privatizacao do notariado, a criagao
de um novo regime de acesso ao direito e a
reforma do cédigo das custas que engloba o
aumento significativo das taxas de justica.

No que respeita 4 privatizacdo do nota-
riado tudo indica que se ird repetir o gue suce-
deu em rela¢ao aos Solicitadores de Execugdo. O
acesso a profissdo ira ser condicionado em ter-
mos de favorecer os actuais Notarios.

Na pratica, a fun¢ao notarial dificilmen-
te se circunscrevera a mera formalizagao de von-
tades negociais.

O Notario ird acabar por intervir e parti-
cipar na formacac da propria vontade dos con-
traentes, dando conselhos sobre a forma mais
vantajosa de realizar os negdcios, sugerindo
solugdes alternativas sobre a sua formalizacdo e
elucidando as partes sobre as normas legais pelas
quais os negoécios juridicos se regem.

No que concerne a reforma do Apoio
Judidiario anuncia-se uma sofugdo que ira “fun-
cionalizar” um conjunto de Advogados que
serdo contratados em regime de avenca pelo
instituto do Apoio Judiciario e que potenciara os
riscos de agenciamento ilegitimo de clientela.
No fundo, numa altura em que se “sacraliza” o
mercado, ir-se-ao criar, a exemplo do que sucede
com os Médicos, os alicerces dos futuros
" Advogados da Caixa de Previdéncia”,

A garantia do acesso ao direito tem de
constituir uma preocupacdo de um Estado de
Direito. Mas, todos sabemos que a questdo da
qualidade dos servicos prestados no dmbito do
Apoio Judiciario tem apenas a ver com o valor da
remuneracao paga ao Advogado Oficioso.

A actual solugdo tem a virtualidade de
assegurar a rotatividade no exercicio da fun¢ao
e de evitar o "nascimento” de esquemas, mais
ou menos “invios”, de angariagdo de clientes.
A gualidade dos servicos so depende de uma
remuneracao justa e minimamente compensa-
dora dos servicos prestados, de modo a permitir
um estudo atento e interessado do processo.

11. O exercicio da advocacia, designada-
mente nas comarcas de provincda de menor
dimensao, vive, essecialmente, da cobran¢a de
dividas do pequeno comércio e industria, da
cobranca de dividas de pequenos empréstimos,
de partilhas, muitas das vezes extra judiciais, de
compras e vendas de imoveis, de litigios no ambi-
to do direito de familia e de ac¢tes de responsa-
bilidade cuja fonte sdo acidentes de viagdo em
que a insuficiéncia ecomémica dos lesados se
presume,

N&o sera dificil adivinhar as consequen-
cias, no exercicio da profissdo, do facte de nas
dividas até ao valor da alcada da Relac3o ser ape-
nas necessaria a intervencao do Solicitador de
Execucao; de todas as partilhas extra-judiciais,
compras e vendas e demais operacoes sobre imo-
veis passarem tendencialmente a ser orientadas
e tratadas pelos Notarios; e de os cidadaos - com
& tendéncia que os portugueses em geral tém
para se "dependurarem” em tudo quanto é
publico e gratuito — descobrirem que passaram a
ter acesso aos Advogados Oficiosos, num regime
semelhante ao dos Médicos dos Centros de
Saude.

Oxald as nossas previsdes pessimistas
estejam erradas. Sempre entendemos o pessimis-
mo como uma forma de “optimismo” bem
“informado e realista”, pelo que os factos irdo,
por certo, demonstrar que nao nos enganamaos,

Se a tudo guanto se referiu, se acres-
centar o anunciado aumento em espiral das
taxas de justica, concluiremos que o Poder
Politico tudo tem feito para aplicar a pena de
morte a profissao.

Junho de 2003

'Joa-‘.n.'u-n Tasiany du ‘GH-U*«

Joaquim Taveira da Fonseca

" Uma vez que & ohrigatéria a constituicio de Advogado nas execucdes de valor superior a alcada da Relacao (cfr. n.“ 1 do artign
60 ° do Codigo de Processo Civil), o Impedimanto € pouco mais do que tedrico

8 ORDEM DOS /2,
ADVOGADOS

Lonyetng Dhaintal do Porto

L PEpE

P T S S e 1 R T T

R s = T

PR ey —




ORDE M__Q e

- B e

» ADVOGADOS

Conselho Distrital do Porto

REFORMAS LEGISLATIVAS:
TEMPO DE ANALISE E DE BALANCO

* ACTIVIDADE DO CONSELHO

» PREMIO Dr JOSI

* TEMA DE FUNDO: REFORMAS LEGISLATIVAS

MNovo Reaime do Corntencine
Tributacao do Patrimon

da Insgivencia e da R

Codige

* DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

* PARECERES DO CONSELHO DISTRITAL

» ELEICOES

« ACORDAOS DO CONSELHO DE DEONTOLOGIA

= IN MEMORIAM




EDITORIAL

Se fosse possivel determinar a “densidade” de normas juridicas por habitante, Portugal teria
seguramente uma das mais elevadas taxas do mundo. Os resultados dificllmente poderiam ser piores.
A legislacao é labirintica, complexa e nao raras vezes contraditéria e equivoca.

A Administracdo da Publica, apesar do “mare magnum” de normas que regulamenta a sua
actividade, continua a ser desastrosamente ineficiente. O funcionamento da Justica, ndo obstante as
sucessivas reformas, dirigidas ao aperfeicoamento do sistema, conduz, normalmente, na pratica, a

resultados frustrantes.

I - REFORMAS LEGISLATIVAS SOBRE
REFORMAS LEGISLATIVAS: PARA QUE ?

Se fosse possivel determinar a “densida-
de"” de normas juridicas por habitante, Portugal
teria seguramente uma das mais elevadas taxas
do mundo. Os resultados dificilmente poderiam
ser piores. A legislagdo é labirintica, complexa e
ndo raras vezes contraditoria e equivoca.

A Administracdo da Publica, apesar do
“mare magnum” de normas que regulamenta a
sua actividade, continua a ser desastrosamente
ineficiente. 0 funcionamento da Justica, ndo
obstante as sucessivas reformas, dirigidas ao
aperfeicoamento do sistema, conduz, normal-
mente, na pratica, a resultados frustrantes.

O tema de fundo do presente numero da
revista tem por objecto a analise de algumas das
reformas legislativas que tém vindo a ser feitas.

Em relacdo a algumas delas, j& decorreu
o tempao suficiente para se ensaiar um “balan-
co”. E este ndo poderd considerar-se, de modo
algum, positivo.

A Refarma do Codigo de Processo Civil
de 1997, e todas as alteracoes que se lhe foram
seguindo, traduziram-se numa diminuicdo de
algumas das garantias das partes, de que a
existéncia de apenas um grau de recurso em
matéria de agravo & um exemplo, sem que, ao
contrario do gue o legislador de entdo anunciou,
através das campanhas publicitarias cujo custo
seria interessante conhecer, a prometida celeri-
dade tenha aumentado: apesar de alguma coisa
ter mudado, tudo, no essencial ficou na mesma.
Os grandes objectivos prosseguidos pela Refor-
ma nao foram atingidos.

No que respeita aos resultados da
Reforma da Accdo Executiva, seria impossivel
conceber um consenso negativo tao alargado. A
generalidade dos Magistrados, Advogados e

Exequentes reconhece o que & uma evidéncia
indesmentivel. O grande objectivo prosseguido
pela Reforma: aumentar a eficcia da cobranca
judicial das dividas ndo so ndo fol alcangado,
como a realidade vem demonstrando que a si-
tuagdo piorou substancialmente.

A realizacdo das citagbes, penhoras e,
consequentemente, da liquidacdo dos bens &, de
uma forma geral, muito mais demorada do que
era possivel conseguir antes da Reforma. E até os
proprios Solicitadores de Execugdo vém sendo
forcados a admitir que os resultados da reforma
tém sido uma desilusdo, inclusivamente para os
proprios, conforme as multiplas desisténcias do
exercicio da funcao o vém demonstrando.

A moda " da celeridade a todo o custo”
e da "desjudicializacac” dos processos, chegou
também a nova legislacao sobre a Insolvéncia e a
Recuperacdo de Empresas onde se ira correr o
risco de passar de um exagero ao outro: de uma
legislagdo vocacionada para a recuperacdo " a
outrance” da empresa, passamos para um mode-
lo que se norteia pelo objectivo primordial da
liquidacdo em beneficio dos credores. Os credo-
res irao, mais do gue nunca, ser dominados pela
tentacdo de instrumentalizarem o processo,
transformando-o numa forma de “pressio” para
obterem a satisfagdo dos seus créditos. A nova
definicao de insolvéncia ira permiti-lo, pois a lei
ndo se refere a impossibilidade generalizada de
cumprimento de obrigacoes vencidas, bastando-
se com o mero incumprimento de algumas das
obrigactes. E a possibilidade de desisténcia do
pedido ou da instancia pelo credor até ao mo-
mento da sentenca ira potenciar, de forma
exponencial, o desvirtuamento do uso do pro-
cesso - cfr artigo 21.° do Cadigo da Insolvéncia e
da Recuperagao da Empresa

A nova legislacao, relativa ac regime de
Acesso ao Direito, canstitui, em muitos aspectos,
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um retrocesso em relacdo ao direito anterior:
tendo em aten¢do o aumento exponencial das
custas, considerar, como a lei o faz, que constitui
um indice de suficiéncia econdmica, a existéncia
de rendimentos superiores a dois salarios
minimos nacionais, € um absurdo e um contra
senso.

Para nem tudo ser negativo, forcoso é
reconhecer que o novo Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais e o Codigo do Processo
nos Tribunais Administrativos constituem uma
legislacao invuigarmente cuidada e traduzem
um esfor¢coc muito bem conseguido de
modernizacdo de leis anacronicas que néao
acautelavam suficientemente o exercicio dos
direitos e garantias dos particulares perante a
Administracdo.

Quanto ao novo Codigo de Trabalho,
para além do mérito da codificacdo das leis
avulsas que regulavam as rela¢des laborais, ndo
se vé gue nada de essencial tenha mudado. E ca-
so para se dizer que as expectativas criadas
foram inversamente proporcionais ao resultado,
pois a lei reproduz de uma forma geral o direito
anterior, sendo, globalmente, as modificacées
pouco mais do que insignificantes.

Il - ELEICOES PARA 0OS ORGAOS DA
ORDEM

Em Dezembro havera, mais uma vez,
eleicGes. Serd, como invariavelmente sucede,
tempo para a discussao animada em relacdo a
muitos dos assuntos que interessam a classe.

A assisténcia na doenca e a fixagao de
pensbes dignas para aqueles a quem o infor-
tunio atinge em idade jovem, deverdo constituir
um dos grandes temas de debate e de discussao.

A Ordem ndo pode despender grande
parte das suas energias e recursos na formacao
que é um problema do Estado a quem compete
dignificar os cursos e assegurar que os graus
académicos conferidos pelas universidades tém
uma efectiva correspondéncia com os conhe-
cimentos possuidos pelo licenciado.

A Ordem competird, quando muito,
sindicar se esses conhecimentos existem, o que
podera ser feito de muitas formas e nomea-
damente através de um exame de acesso. Nao
compete a Ordem estar a suprir as eventuais

4/ORDEM DOS
ADVOGADOS@@

s gg Parin

insuficiéncias de formagao dos estabelecimentos
de ensino com que o Estado vai contempo-
rizando. Concederam-se alvards sobre alvaras
para a aberturas de Faculdades de Direito Priva-
das, sem cuidar de saber se as mesmas tinham
docentes qualificados, se tinham politicas de
formacdo de um corpo docente préprio, se
investiam na sua formacdo e, finalmente, se o
patamar de exigéncia na avaliacdo asseguraria
que os conhecimentos dos licenciados tinham
uma efectiva correspondéncia com o grau
académico outorgado. Paralelamente, enquanto
concedia alvaras para a abertura de novas
Escolas, o Estado ia, contraditoriamente, aumen-
tando a sua oferta e criando assim dificuldades
aos Estabelecimentos de Ensino Privado que,
funcionando de acordo com as regras de
mercado, teriam de ter receitas que lhe
permitissem investir na formacdo do corpo
docente.

Trata-se de um problema que nao é da
Ordem. A Ordem competird apenas assegurar
aos cidaddos que os seus membros tém
conhecimentos para exercer a funcdo. E para a
realizacdo desse controlo, bastard um simples
exame de acesso.

1l - NOVO MINISTRO DA JUSTICA

Na altura em que escrevemos este
editorial, acabou o Dr. José Pedro Aguiar Branco,
Presidente do Conselho Distrital, de tomar posse
como Ministro da Justica.

Depois do que se passou com os seus
antecessores ¢ com grande esperanca que, final-
mente, vemos © Ministério entregue a alguém
gue conhece os problemas com que se debate a
Administrac@o da Justica. Estamos certos que os
Advogados e a Justica em geral irdo ter gratas
recordacbes do Ministro. Quem o conhece nio
tera dividas de que assim sucedera.

Porto, 29 de Julho de 2004
I Jnavvdnq Tasdarny b, ‘{:N-"-'-\.‘

Joaquim Taveira da Fonseca
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