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contexto do seu cédigo deontolégico. IV. O (novo) papel do advogado no direito da
familia e das criangas; V. Do novo cédigo conduta do advogado; VI. O advogado da

crianga; VII. Notas conclusivas.

L. Introducao

O advogado ndo pode apregoar “que faz divércios e processos de requlagdo
do exercicio das Responsabilidades Parentais”. Um advogado exerce direito da
familia e das criancas.

O advogado é o primeiro profissional que esta em contacto com os conjuges
e com os progenitores. Nesta medida, o advogado é, inevitavelmente, o primeiro
responsavel pela forma como se inicia e conduz processos desta natureza.

Nos dias de hoje, reclama-se por uma nova “advocacia” e por um novo
“cédigo de conduta do advogado”, assumindo este profissional um papel primordial
na resolucdo dos conflitos pela via amistosa e cordial, designadamente nos

processos que envolvam criangas.
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O advogado devera sustentar e preconizar uma verdadeira cultura da
crianga enquanto sujeito de direitos, em detrimento de uma cultura de “posse” dos
progenitores relativamente aos seus filhos.

Ndo ignoramos que os advogados estdio mandatados pelos seus
representados, cOnjuges e progenitores mediante a competente procuragiao
forense. No entanto, entendemos que esse mandato ndo obsta que o advogado
possa ser, de igual forma, um garante dos direitos da crian¢a, ndo havendo, no
nosso ponto de vista, qualquer conflito de interesses.

Temos de cuidar das criangas, dos conjuges e dos pais. Temos de parar de
tratar de forma racional, aquilo que é emocional. A realidade familiar ndo se
resume ao seu enquadramento legal. O advogado é, de facto, um jurista, mas
também é um confidente e um conselheiro.

O conflito conjugal e parental necessita de um acompanhamento
multidisciplinar em todas as suas fases, sendo que o papel do advogado, neste
capitulo, assume particular e decisiva importancia.

S6 quando ambos os pais estiverem bem, também a crianca estara! E um
apelo das criancas “para quem as consegue ouvir”. Os advogados tém de ter esta
capacidade de escutar.

E imperioso que o advogado assuma o seu patrocinio baseado em
pressupostos dos quais ndo pode abdicar, tendo a capacidade de ser mais imparcial

do que o seu proprio representado e principalmente reeduca-lo para o didlogo,

para um acordo e uma parentalidade cuidada.
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II. Enquadramento historico do papel do advogado

Ao longo da histdria o advogado foi aquele que, pelas suas capacidades
oratorias, sempre amparou e defendeu os seus concidaddos nas horas dificeis e de
afiliagdo, pondo a disposi¢do das pessoas o seu saber e o dom da palavra.

Na verdade, muitos homens e mulheres usaram do dom da palavra para
protestar e defender os mais oprimidos, ora para defender outros pontos de vista
relativamente a variados assuntos.

Enquanto as regras de conduta e os costumes ndo atingiram a forca e o
estatuto de normas de direito, a vida do homem, em sociedade, foi bastante
injusta, perigosa e que conduziu a muitas mortes.

Os conflitos entre as pessoas, numa sociedade sem direito, eram resolvidos
pela via da forga e do poder contra aqueles que eram mais desfavorecidos e menos
influentes, que aceitavam a escravatura de uma justica inexistente.

Embora se possa referir que esta atividade nio se pode definir, fruto da sua
complexidade, antiguidade e nobreza', sempre se poderd dizer que existem
algumas caracteristicas que lhe sdo intrinsecas e que, como tal, nos reconduzirdo a
identificar a essencialidade desta profissdo>.

O percurso que nos propomos trilhar consistird, primeiramente, numa

abordagem historica da advocacia.

' E esta a posicio de ANTONIO ARNAUT que, contudo, desenvolve algumas caracteristicas da
atividade. Cf. ARNAUT, Antonio, Iniciagdo a Advocacia - Histéria, Deontologia, Questdes Prdticas, 1.2
Edicdo, Coimbra Editora, 2011, p. 71.

* Veja-se, infra, na pagina 3, maiores desenvolvimentos acerca da advocacia que deixa de ser
encarada sobretudo como atividade, passando a considerada uma profissdo.
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Neste contexto, e pese embora ndo ignoremos que esta é ja uma atividade
com mais de cinco mil anos3, observaremos sobretudo a evolugio desde a
Antiguidade Cldssica até aos nossos dias.

Nesta andlise ndo sera naturalmente alheio o estudo de um conjunto de
deveres, que hoje reputamos de deontoldgicos, mas que constituem o cerne desta
profissdo desde o surgimento da advocacia. Para tanto, teremos em atencdo a sua
evolugdo histérica e a respetiva inclusdo no estatuto da Ordem dos Advogados

(adiante EOA).

(i) A Advocacia enquanto atividade e profissdo na Antiguidade
Classica

A palavra “advogado” tem a sua origem* no latim advocator, advocatus e
significa “chamado para junto de, chamado para assistir alguém em justica”, ou
ainda “protetor, patrono”.

ANTONIO ARNAUT diz-nos que: “A advocacia nasceu, (...), quando alguém, (...),
em face de uma concreta injusticga, assumiu a defesa do acusado e protestou contra
a prepoténcia (...).

Esse alguém foi o primeiro advogado no vero sentido de defensor do direito e
da justiga, protetor dos fracos e dos oprimidos.”. Ora, a injustica e a necessidade
de lutar contra esta prepoténcia tém varios milhares de anos, mas é sobretudo a
partir da Antiguidade Classica que mais firmemente um conjunto de pessoas

exerce uma atividade, defendendo acusados e representando em juizo as partes.

3 MARTINEZ VAL chama a atengdo para o facto de as origens da advocacia remontarem a Suméria, no
3.2 Milénio antes de Cristo. Cf. MARTINEZ VAL, José Maria, Abogacia y abogados, Bosch - Casa
Editorial S.A., Barcelona, 1981, p. 1.

4 Para atentar na designacdo de advogado nas diversas linguas, cf. LAMY, Alberto Sousa, Advogados e
Juizes na Literatura e na Sabedoria Popular, Vol. I, Ordem dos Advogados, Lisboa, 2001, pp. 54-56.

5 Cf. ARNAUT, Anténio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 74.
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Na Grécia Antiga, esta fung¢do® comegou a ser exercida ap0s se ter verificado
que vdrias pessoas ndo eram capazes de se representarem em juizo dignamente.
Assim, cidaddos? letrados e idoneos assumiam a sua representa¢do, reconhecendo-
se, desta forma, ao demandado um verdadeiro direito de defesa®. Deve, todavia,
referir-se que apesar de ndo ser ainda uma profissdo?, nem por isso o exercicio da
advocacia era informal.

Na verdade, deviam ser respeitadas varias regras, ja que o Aredpago grego era
considerado sagrado'. Assim, v.g., as alegagdes orais" deviam ser contidas, técnicas
e prudentes, temporalmente cronometradas com recurso a uma clepsidra. Além
disso, ndo havia retribui¢do pecuniaria pelos servicos prestados.

ANTONIO ARNAUT diz-nos que os advogados-oradores eram recompensados
através da nomeacdo para o exercicio de cargos da Republica, esclarecendo que era

um sentimento de honra e de justica, aquele que guiava estes cidaddos'4.

6 A expressdo é de ANTONIO ARNAUT que lhe acresce uma outra: vocagdo. Sobre a vocacdo do
Advogado ndo na Antiguidade Classica, mas nos nossos dias, cf. MARTINEZ VAL, José Maria,
Abogacia ..., ob.cit., pp. 17 ss..

7 Para exercer esta atividade era necessario “la pureza de origen y de costumbres”, vedando-se o seu
exercicio, v.g., a escravos, desertores ou pessoas que ndo tivessem cumprido o servi¢o militar. Cf.
MARTINEZ VAL, José Maria, Abogacia ..., ob.cit., pp. 1-2. As Leis de Dracon e Solon referiam que s6 os
homens livres e sem mdcula provocada por qualquer infimia podiam advogar. Cf. ARNAUT, Antdnio,
Iniciagdo ..., ob.cit., p. 18.

8 Cf. ARNAUT, Anténio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 17.

9 ALBERTO SOUSA LAMY chama a atengdo para o facto de ndo ser undnime a considera¢do de que ndo
existiu um exercicio da advocacia enquanto profissdo na Grécia Antiga. Desta forma, apds indicar
autores que apontam no sentido negativo, chama a colagdio M. MOLLOT que se pronuncia em
sentido favoravel. Cf. LAMY, Alberto Sousa, Advogados ..., ob.cit., pp. 56-57.

© Atentemos na passagem de MARTINEZ VAL que se refere a esta realidade: “Las leyes griegas de
DRACON y SOLON ordenaban aspersiones con agua lustral, para purificar el Aredpago después de
cada sesion.”. Cf. MARTINEZ VAL, José Maria, Abogacia ..., ob.cit., p. 3.

" A proposito das alegagdes orais no Egito, serd interessante referir que ai ndo estas ndo eram
permitidas, com receio de que as “artes persuasivas do orador, com os seus gestos patéticos”
pudessem interferir nos juizos. Cf. MARTINEZ VAL, Abogacia ..., ob.cit., pp. 1.

2 Cf. MARTINEZ VAL, José Maria, Abogacta ..., ob.cit., pp. 1-2.

3 Alguns dos advogados-oradores que se destacaram pelos seus discursos foram Lysias, Anddcides,
Isdcrates e Demostenes. Cf. MARTINEZ VAL, José Maria, Abogacia ..., ob.cit., pp. 1-2.
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O Império Romano pragmaticamente acolheu e desenvolveu a cultura de
cada um dos povos que iam fazendo parte do seu territorio. No caso da cultura
grega, um dos aspetos que sofreu desenvolvimento foi precisamente a area do
direito e da advocacia®.

Os Romanos comecaram a compilar alguns costumes orais em leis®® e
fomentaram, mais tarde, uma verdadeira pratica do direito, assumindo a advocacia
o estatuto de profissdo”7. Com efeito, até ao Imperador Justino I (518-527), a
advocacia continuou a ser encarada como uma fungdo e atividade, estando, uma
primeira fase, reservada aos sacerdotes-pontifices, escolhidos entre Patricios.

Mais tarde, quando a advocacia se tornou uma profissdo, foi necessario criar

escolas®®, para aprimorar o ensino do Direito. Cria-se também um colégio (Ordo)

“4 Cf. ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit.,p. 19. De forma um pouco distinta, JEAN APPLETON
confirma-nos que ndo eram remunerados pelas suas fun¢des: “Era o complemento de uma espécie
de dever de patronagem, o meio de se organizar uma clientela politica, e de se chegar, gracas a ela,
as fungdes publicas e as honras.”. Cf. JEAN APPLETON apud LAMY, Alberto Sousa, Advogados ...,
ob.cit., p. 56.

5 Isso mesmo atesta ANTONIO ARNAUT ao indicar que “A disciplina dos Advogados-oradores gregos
serviu de modelo a Roma, como o préprio simbolo do Direito”. Cf. ARNAUT, Antdnio, Iniciagdo ...,
ob.cit., p. 23

6 Como foi o caso da Lei das XII Tébuas. No entanto, em rigor, durante existiu durante muitos
séculos uma obra codificadora no Direito Romano. Cf. JUSTO, A. Santos, Direito Privado Romano,
Vol. I, 4.2 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 20.

7 ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 25.

8 Antes de mais convém esclarecer que a formacio juridica cldssica nio englobava o estudo juridico
em escolas. Na verdade, como nos diz SEBASTIAO CRUZ, até ao século III, ndo houve escolas de
Direito. O saber juridico processava-se “um a ensinar, outro a aprender”. A aprendizagem dava-se
durante as consultas juridicas as quais assistiam os “aprendizes”, ndo existiam livros didaticos e a
aprendizagem resultava da discussdo das matérias. O pensamento era individual, pratico e
desejavelmente intuitivo. A partir do século III, foram criadas escolas. Tal resultou das seguintes
razdes: 1) A proclamacio do Edito de Caracala (212), segundo o qual todos os habitantes do Império
passam aser cives romani, ficando, consequentemente, os seus atos sujeitos sujeitos ao Ius
Romanum; 2) os cargos na chancelaria imperial, criados em consequéncia do funcionalismo e da
burocracia, apenas podiam ser desempenhados por pessoas formadas em Direito; 3) A partir do
século IV o Direito, mais do que a Oratdria permite aceder a profissdo de advogado; e 4) com os
juristas a desempenharem func¢des na chancelaria, deixaram de ter tempo disponivel para praticar o
ensino préoximo que até entdo praticavam. Para maiores desenvolvimentos, cf. CRUZ, Sebastido,
Direito Romano (Tus Romanum), Vol. I, 4.2 Edi¢do, Coimbra, 1984, pp. 351 ss..
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no qual os profissionais do foro eram obrigados a inscrever-se para poderem
exercer.

Quanto as escolas, a primeira a ser criada foi a de Roma, escolha consciente,
atendendo ao elevado nivel cultural, a experiéncia da vida publica e a proximidade
com os orgdos legislativos e judiciais’. Outra escola importante foi a que
funcionou durante mais de 1000 anos na capital do Império Romano do Oriente,
Constantinopla. Esta escola foi criada em 425 e, de acordo com SEBASTIAO CRUZ,
funcionou como “pilar da tradi¢do cldssica” na cidade que em tudo queria imitar
Roma2. Beirute foi outra escola importante, a qual se reconhece a importdncia da
elabora¢do do Digesto®-*2.

Relativamente ao Ordo onde estavam inscritos aqueles que iriam advogar,
importa esclarecer que os requisitos eram apertados®: a idade minima de inscri¢do
era de 17 anos, era necessaria a aprova¢do num exame, o candidato devia ter uma
boa reputacdo, ndo ter mancha de infimia*4, comprometer-se a defender quem o

Pretors lhe designasse, ndo abandonar a defesa, uma vez?°.

9 Cf. CRUZ, Sebastido, Direito ..., ob.cit., p. 355.

20 Cf. CRUZ, Sebastido, Direito ..., ob.cit., p. 357.

2 Como se sabe, o Digesto é um dos livros que compde o Corpus Iuris Civilis, a grande compilagdo
justinianeia do Direito. Esta ndo é uma codificagdo no sentido que atualmente lhe atribuimos,
correspondendo antes a fragmentos de direito, de diferentes épocas, que foram unificados pelo
Imperador Justiniano que lhe atribuiu eficacia juridica. Além do Digesto, o Corpus Iuris Civilis é
também composto pelas Institutiones, pelo Codex e pelas Novellae. Para maiores desenvolvimentos
sobre esta codificacdo, cf. JUSTO, A. Santos, Direito ..., ob.cit., pp. 94-97. Pensa-se que a escola de
Beirute teve influéncia na elaboragdo do Digesto, j4 que, ao conservar o pensamento juridico
classico, permitiu que os juristas por si formados integrassem as comissdes compiladoras. Cf. CRUZ,
Sebastido, Direito ..., ob.cit., p. 357.

22 Além destas escolas “oficiais”, com privilégios imperiais, existiam escolas sem privilégios e ainda
escolas particulares. Para maiores desenvolvimentos, cf. Cf. CRUZ, Sebastido, Direito ..., ob.cit., p.
358 ss..

23 Cf. MARTINEZ VAL, José Maria, Abogacia ..., ob.cit., p. 2

24 No Direiro Romano, existia infimia quando a honra civil, isto é, o estado de integra dignidade
que um individuo goza na sociedade é degradada. A infimia podia ser mediata ou imediata e, nos
termos do Corpus Iuris Civilis, era infame quem praticasse uma arte desonrosa (como o teatro, a
gladiatura e o lenocinio), quem ofendesse a moralidade (como o bigamo, a mulher que celebrasse
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Por fim, a propdsito da remuneragdo, importa esclarecer que inicialmente, a
semelhanca do que aconteceu com os gregos, o patrocinio era gratuito. No
entanto, o réu, querendo e tendo iniciativa para tanto, podia pagar ao advogado.

Falava-se, pois em honorarium e ndo em salarium, dado que, por um lado, o
segundo era tipico de atividades manuais e o conceito apresentava uma carga
remuneratoéria forte. Mais tarde, o pagamento de honordarios foi disciplinado, com
um montante maximo a ser admitido?’.

Em suma, na Antiguidade Cldssica, o exercicio da advocacia deixou de ser
uma mera atividade para passar a ser uma profissdo (englobando os oradores no
pleito), no entanto, nem por isso os valores em relagio a Comunidade foram
esquecidos.

O conhecimento foi, certamente, aprofundado, especialmente em razdo do
desenvolvimento de escolas, mas basta atentar nas regras para se permitir a
entrada de profissionais no Ordo, para se concluir que, apesar de ndo ser ja

exercida por sacerdotes, nem por isso a profissdo devia deixar de ser imaculada.

segundas nupcias antes de decorrido um ano de luto, ou a mulher adultera), e ainda quem fosse
condenado pelo crime de caltnia, por certos delitos privados (como o furto ou o roubo), ou pela
violacdo de deveres que exigem uma relagdo de confian¢a (como o mandato, ou depdsito). Apenas
se e quando o Senado ou o Imperador concedessem a restitutio in integrum ao infame é que este
estado cessaria. Para maiores desenvolvimentos, cf. JUSTO, A. Santos, Direito Privado..., ob.cit., pp.
145-147.

2% O Pretor era um magistrado. Podia ser um pretor urbano ou peregrino, consoante
desempenhasse a administra¢do da justica entre os detentores da qualidade de cidaddos, ou entre
estrangeiros e romanos estrangeiros. Cf. JUSTO, A. Santos, Direito Privado ..., ob.cit., p. 63.

26 Sobre a quota litis no nosso ordenamento juridico e no atual EOA, cf., infra, pp. 12-13.

27 Cf. JUSTO, A. Santos, Direito Privado ..., ob.cit., pp. 286-287.
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(ii)) O exercicio da Advocacia com a constru¢iao e desenvolvimento dos
Estados Europeus: o caso francés (breve referéncia) e o caso
portugués

Apds a queda do Império Romano, na Europa Ocidental, as fronteiras
comecgaram a desenhar-se. A advocacia sofreu evolugbes distintas, desde logo
consoante o seu exercicio fosse na Europa Continental ou no Reino Unido?®.

Em Franga®, por exemplo, teve particular importdncia a criagdo da primeira
Ordem ou Barreau, por volta do século XII ou XIII. Durante o Antigo Regime,
existia uma lista de advogados que podiam exercer e que se encontrava na Ordem.

Os advogados tinham também de prestar um juramento. Ndo se pense,
porém, que este exercicio da advocacia em Franga, desde cedo regulamentado e
com necessidade de obedecer a certos preceitos, esteve livre de propostas
relacionadas com a sua abolic¢do.

Na verdade, na sequéncia da Revolugdo Francesa, iniciada em 1789, a Ordem
dos Advogados foi abolida, como de resto todas as associa¢oes de profissionais, em
obediéncia a um ideal de igualdade proclamado pela Revolugdo que ndo era
compativel com a existéncia de corporagdes.

As consequéncias que se verificaram fruto desta decisdo foram varias, desde
logo, o facto de as partes se defenderem verbalmente ou por escrito, podendo

recorrer a um defensor, mas também um aumento das manobras desleais entre as

28 Em Inglaterra existem, ainda hoje, duas profissdes legais distintas: o barrister e o solicitor. Os
primeiros sdo os que sdo aceites nas associa¢des profissionais (bar), usam cabeleiras em julgamento
e sdo identificados como sendo “os pensadores do direito”. Detém competéncia em todas as
jurisdi¢cdes e, nas mais pequenas, podem ter a concorréncia dos solicitors. Os solicitors sdo tidos
como uma profissdo juridica inferior aos barristers, ndo podem litigar nos tribunais superiores e
tém um papel intermediario entre os barristers e os clientes. Preparam as provas, interrogam as
testemunhas e tratam das despesas e da cobranca de honorarios. Para maiores desenvolvimentos,
cf. LAMY, Ant6nio Sousa, Advogados ...., ob.cit., pp. 71 ss..

29 Seguimos de perto LAMY, Aberto Sousa, Advogados ..., ob.cit., pp. 58 ss..
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partes3°, além de uma diminuicdo dos direitos de defesa®'. Mais tarde, Napoledo,
um pouco a contragosto, assinou o decreto que restaurava a Ordem.

Em Portugal, a semelhan¢a do que aconteceu noutros Estados, houve uma
influéncia quer do Direito Romano, quer da Igreja3?, que foi responsavel pelo
desenvolvimento das primeiras Escolas de Direito e da propria Universidade3 no
século XIII.

Ainda assim, as exigéncias para o exercicio da Advocacia em Portugal eram
bem mais brandas do que aquelas que haviam sido determinadas no Império
Romano, com a cria¢do do Ordo34.

Com efeito, apenas a partir do Reinado de D. Pedro3> é que se exigiu que os

advogados soubessem ler ou escrever3®. Ndo era necessdrio que o advogado

3¢ Citando outros autores, SOUSA LAMY exemplifica que “Era impossivel facultar uma pega, sem se
expor a vé-la desaparecer ou falsificar.”. Cf. LAMY, Aberto Sousa, Advogados ..., ob.cit., p. 61.

3 Uma vez mais, apoiando-nos em SOUSA LAMY, comentamos que embora no inicio da Revolu¢do se
tenha consagrado o principio de que todos os atos de instru¢do teriam de ser acompanhados por
um defensor, mais tarde criaram-se varios regimes de exce¢do, especialmente para os conspiradores
que, na pratica resultaram na subversdo deste principio. Cf. LAMY, Aberto Sousa, Advogados ...,
ob.cit., pp. 61-62.

32 Note-se que esta influéncia ndo é tipica da Advocacia, mas do direito e do saber juridico em geral.
Houve uma forte influéncia do Direito Romano no nosso ordenamento juridico e da Igreja,
enquanto instituicdio que soube manter a unidade num momento em que o paradigma da
organizagdo social e politica da Antiguidade Classica ruia.

33 Com efeito, a importancia do Direito na Universidade também se atesta pelas quatro primeiras
Faculdades que foram criadas: Canones, Leis, Teologia e Medicina. A alegoria escultérica de cada
uma destas quatro faculdades pode ser encontrada na Porta Férrea da Universidade de Coimbra.

34 Cf. p. 4, supra.

35 Um outro motivo pelo qual este monarca ficou conhecido na Historia da Advocacia prende-se
com a proibicdo do exercicio da advocacia que decretou no seu Reinado. Cf. ARNAUT, Antonio,
Iniciagdo ..., ob.cit., p. 28. Ndo se pense, todavia, que este foi caso tnico. No século XVIII, por
exemplo, na Prussia, a Advocacia enquanto profissdo livre foi abolida e surgiram os advogados-
funcionarios, cuja fun¢do consistia em coadjuvar o tribunal para a descoberta da verdade. Ja no
século XX, nas primeiras décadas da URSS, encerrou-se o Colégio de Advogados do Império e
reestruturou-se o sistema judicial. Vejamos o que nos diz SOUSA LAMY: “Nesse tribunal ndo devia
haver juizes de plena dedicagdo, mas gente para ajudar os tribunais no seu proposito de serem
populares. Ndo devia haver advogado nem para a defesa nem para a parte civil, nem sequer
Ministério Publico para apresentar a acusagdo contra o acusado.” Cf. LAMY, Antonio de Sousa,
Advogados ..., ob.cit., pp. 79-80.
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recebesse remuneragdo, mas, a receber, esta ndo podia exceder a vigésima parte da
demanda.

Como nos diz ANTONIO ARNAUT, os advogados eram, nesta altura,
correntemente chamados de “vozeiros”, uma vez que “emprestava[m] a sua voz aos
que ndo sabiam defender-se”™” e encontravam-se igualmente adstritos ao
cumprimento de certos deveres deontologicos. A titulo de exemplo, indique-se a
proibicdo do conluio do advogado com o mordomo (representante do poder).

Os requisitos para o exercicio da Advocacia alteram-se com as Ordenagdes3®.
Com as Ordenagdes Afonsinas (1446) passou-se a exigir-se que o candidato fosse
letrado e se submetesse a um exame perante o Chanceler-Mor. Este exame foi
dispensado nas Ordenag¢des Manuelinas (1513), se o candidato fosse graduado em
Direito Civil ou Direito Canoénico. Foram, no entanto, as Ordenac¢des Filipinas
(1603) que estabeleceram mais detalhadamente as condi¢Ges de acesso, as regras
deontoldgicas, as incompatibilidades e os honordrios.

Sobre as condi¢des de acesso, podemos referir que apenas os candidatos que
tivessem cursado a Universidade de Coimbra em Direito Civil ou Direito Canonico
durante 8 anos estavam dispensados de exame e apenas passado dois anos podiam
adquirir o titulo de advogado. Podiam, excecionalmente, apresentar-se a exame
perante o Desembargador do Paco, candidatos que ndo fossem graduados.

Relativamente as regras deontoldgicas houve varias previsdes, como ndo
aconselhar ou advogar contra o direito, ndo abandonar a causa sem autoriza¢do da
parte ou do juiz, ou ainda ndo revelar segredos do cliente. Se alguma destas regras

ndo fosse cumprida, a puni¢do consistia no degredo para o Brasil.

36 Cf. ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 28.
37 Cf. ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 27.
38 Seguimos de perto ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., pp. 28 ss..
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No que concerne as incompatibilidades, sera importante referir que, em
regra, ndo podiam advogar fidalgos, cavaleiros, clérigos, religiosos, tabelides nem
funciondrios judiciais.

Por fim, quanto a remunerac¢do, fazemos especial referéncia a proibicdo da
quota litis, a qual ainda se encontra expressamente plasmada no nosso estatuto3°.

No século XIX, o nosso pais conheceu importantes evolugdes no Mundo da
Advocacia. Por um lado, foi emanado o 1.2 Cédigo Civil Portugués (em 1867), que
tinha disposi¢des sobre o mandato e que, consequentemente, era mobilizado para
disciplinar a profissao.

Por outro lado, e a semelhanca do que acontecera no Império Romano e em
Franca, foi criada uma Associagdo de Profissionais que deu origem a atual Ordem
dos Advogados#°-#. Os motivos que levaram a sua criacdo deveram-se, em parte, a
instituicdo da Advocacia como “carreira” e a consequente possibilidade de

responsabilizagdo civil e disciplinar dos Advogados.

39 Cf. pp. 12-13, infra.

4° Em rigor, pelo menos desde meados do séc. XVI, “poderd falar-se da organiza¢do dos advogados,
integrados numa confraria da Casa da Suplicagdo”. Cf. ARNAUT, Antonio, Estatuto da Ordem dos
Advogados Anotado, 12.2 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 15

4 No dizer de ROGERIO SOARES importa perceber “por que meio o Estado, que assume como seu um
certo interesse, vai por de pé a organizac¢do indispensavel para o realizar”. Reiterando que também
esta em causa o exercicio de uma atividade de interesse publico - algo que, de resto, chegados a
esta parte, podemos inferir pelas obrigagdes que a Advocacia assume em face da Comunidade e
para a realizagdo da Justica — o Autor indica como sendo possivel o exercicio da Advocacia através
da figura do exercicio privado de fun¢des publicas, de um ato habilitativo publico, ou da integracdo
dos Advogados na Administragdo Indireta do Estado. Conclui, todavia, pela defesa da Ordem na
“tarefa de articular os interesses desses profissionais com os interesses da Justica”, ao referir que “A
compreensdo do sentido da advocacia como instrumento de realizagdo da justica impediu qualquer
das vias apontadas.”. Cf. SOARES, Rogério Ehrhardt, “A Ordem dos Advogados, Uma Corporagdo
Publica” in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 124, N.2 3807, Coimbra Editora, Coimbra,
outubro 1991, p. 162.
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Do mesmo modo, entendeu-se como util a organizacdo dos advogados numa
estrutura profissional4>. Os antecedentes histéricos dessa organizagdo implicaram
desenvolvimentos de Associa¢bes Privadas de Advogados (como a Sociedade
Juridica de Lisboa, a Sociedade Juridica Portuense e a Associacdo Juridica de
Braga). Um objetivo de alguns advogados era ja o da organiza¢do numa Ordem
profissional43. Tal ocorre em 1926 com os decretos que a criam e regulamentam
(respetivamente o Decreto n.2 11 715 e 0 Decreto n.2 12 336)44.

Ainda assim, de acordo com ANTONIO ARNAUT, era necessario que se
“dignificasse o organismo e se reconhecesse a sua relevante fung¢do social”#, algo
que, entende o Autor, apenas aconteceu ja na década de 8o, com a aprovagdo do
estatuto.

Entretanto, surgiram novas disposi¢cdes regulatorias e novos estatutos, mas,
como veremos, o respeito pelos valores comunitarios e pela defesa do interesse

publico manteve-se.

4> Embora ndo seja o propdsito deste breve estudo aprofundar as caracteristicas essenciais da
organiza¢do dos Advogados enquanto coletividade, sempre se poderdo tecer breves consideragdes,
para, na 2.2 parte (quando abordarmos o enquadramento do Advogado no contexto do seu codigo
deontoldgico), podermos concluir que existem obrigacoes e deveres a que o Advogado se encontra
adstrito, por forca do seu Estatuto que é, precisamente, da Ordem dos Advogados.

43 ANTONIO ARNAUT anota que existem trés formas de organiza¢do das Ordens profissionais. Refere-
se a advocacia colegiada, & advocacia livre e ainda a advocacia de Estado. Exemplifica a 1.2 como
sendo a que vigora no nosso ordenamento juridico (em que os profissionais, para exercerem tém de
estar inscritos na associa¢do profissional), a 2.2 como sendo comum nos EUA (em que a inscrigdo na
associac¢do é facultativa e os advogados se encontram sujeitos ao poder disciplinar dos juizes) e a 3.2,
tipica da China ou da ex-URSS, em que os advogados dependem do Governo. Cf. ARNAUT, Antdnio,
Estatuto ..., ob.cit., p. 15.

44 Cf. ARNAUT, Anténio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 32.

45 Cf. ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ... ob.cit., p. 34.
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III. Enquadramento do papel do Advogado no contexto do seu
codigo deontoldgico

Aqui chegados, importard, desde ja, comecar por referir que, ao longo da
historia, sempre existiu uma preocupagdo comunitaria no exercicio da advocacia.
Tal preocupacdo ainda hoje se manifesta, ndo s6 porque “os costumes e tradi¢des
forenses, cimentados ao longo dos séculos pelos profissionais de «boa fama e
consciéncia» continuaram a ser respeitados como patrimonio moral da advocacia
portuguesa”®, mas também porque a lei positivou vdrios deveres no cddigo
deontoldgico da advocacia.

Resulta precisamente do cumprimento destes preceitos que a advocacia seja a
mais nobre de todas as profissées e ndo o mais vil de todos os oficios*’.

O atual® estatuto dedica o seu titulo III a tratar da Deontologia
Profissional#.

Atendendo a divisdo de capitulos dentro deste titulo, podemos concluir que
os principais deveres para com a Comunidade se encontram plasmados nos

principios gerais (capitulo I), embora possam ser encontrados alguns nos capitulos

46 Cf. ARNAUT, Antdnio, Iniciagdo ..., ob.cit., pp. 29-30.

47 A afirmacdo resulta de pensamentos sobre a advocacia que lemos em LAMY, Alberto de Sousa,
Advogados ..., ob.cit., p. 42.

48 Por “atual” referimo-nos ao estatuto aprovado com a lei n.2 145/2015, de 09 de setembro. No
entanto, e porque esta matéria ndo sofreu relevantes mudangas (nem sequer sistemadticas),
entendemos que as considerac¢des tecidas a proposito das mesmas disposi¢des, mas com base na lei
n.2 15/2005 (o anterior estatuto, agora revogado), continuam validas. Por esse motivo e a falta de
anota¢des mais recentes, remeteremos para os autores que abordam a problemadtica com base na
legislacdo anterior.

49 ANTONIO ARNAUT refere que “A deontologia (do grego (deon/logos) é o conjunto de regras
fundadas na lei ou na tradi¢do forense, pelas quais o advogado deve pautar o seu comportamento
publico, profissional e civico.”. Cf. ARNAUT, Antonio, Estatuto ..., ob.cit., p. 9. Também FERNANDO
SOUSA MAGALHAES realca que a Deontologia deve ser encarada “enquanto conjunto de regras de
comportamento, assentes nos costumes e na moral, que regulam o exercicio da profissdo. Nestas
normas deontoldgicas a moral e o direito associam-se intimamente, sendo da sua esséncia a
existéncia de um contetido de natureza ética.”. Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto da Ordem
dos Advogados Anotado e Comentado, 9.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, p. 116.
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que se seguem (nos capitulos II, III e IV, respetivamente relagdes com os clientes,
relagbes com os tribunais e, por fim, relagoes entre advogados).

A primeira disposicdo que surge relacionada com a Deontologia Profissional
tem que ver com a integridade (art. 88.2 do EOA, que repete na integra o anterior
art. 83.2). O advogado deve, nos termos desta disposi¢io, adotar um
comportamento publico e profissional que seja “adequado a dignidade e
responsabilidade da funcdo” e que se paute pela “honestidade, probidade, retidao,
lealdade, cortesia e sinceridade”.

Como bem lembra FERNANDO SOUSA MAGALHAES, para a Advocacia poder
exercer a sua func¢do social, os advogados devem mostrar-se capazes de “merecer a
confianga individual e coletiva que o seu papel exige, o que implica competéncia,
idoneidade, qualidades de trabalho e corregdo”s°. Densificando-se a confiangca de
que os advogados devem ser portadores, tem-se entendido que poderd existir
responsabilidade disciplinar no caso de “comportamento indecoroso dos
Advogados na sua vida privada”>'-5%

Serd assim, sempre que tal comportamento seja “escandaloso, desprimoroso
aos olhos do publico, desonroso para o autor e lesivo da classe”3.

No fundo, é precisamente este conjunto de atributos que justifica que a
advocacia no seu conjunto fique maculada com o comportamento daquele
advogado (ainda que praticado na esfera privada) e que, consequentemente, o

autor dessa pratica merega ser responsabilizado.

5 Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 116.

5t Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 7.

52 ANTONIO ARNAUT exemplifica alguns atos da vida privada que podem ser suscetiveis de gerar uma
responsabilidade disciplinar do advogado: “O advogado que passe cheques sem provisio ou se
embriague publicamente ndo tem um comportamento adequado a dignidade e responsabilidade
inerentes a profissdo.”. Cf. ARNAUT, Antonio, Estatuto ..., ob.cit., pp. 91-92.

53 Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 7.
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Esta confian¢a que o advogado deve procurar promover na Comunidade é,
apenas, um dos deveres que vem plasmado nas normas deontoldgicas e que, desde
ha muito, o vincula. Existem outros deveres que explicitamente a lei identifica
como sendo “para com a comunidade”.

Referimo-nos ao art. 9o.2 do EOA (anterior art. 85.2). De acordo com este
artigo, o advogado, além de ser “servidor do Direito” é, também, “servidor da
Justica”. Note-se que tal implica um desenvolvimento da fung¢do ético-social do
advogado, uma vez que este ndo se encontra apenas adstrito aos deveres com os
clientes (capitulo II do titulo IIT), mas deverd promover uma responsabilidade
social que lhe permitirda pugnar pela boa e rapida administra¢do da justica e
protestar contra as violagdes dos direitos humanos>4 e ainda comprometer-se com
a Verdades.

Diz-se, alids, que um dos coroldrios da advocacia enquanto “servidora da
Justica” tem que ver com a possibilidade de o advogado poder recusar os
patrocinios que considere injustos (n.2 2, alinea b)). Neste caso, é a prépria lei que
confere ao advogado o direito de aceitar ou ndo um caso “em fung¢do da sua
valoragdo ética e pelos padroes da sua propria consciéncia individual”>®.

Destacamos, ainda o sistema de acesso ao direito, instituido pela Lei n.°
34/2004 e que implica que os advogados devam garantir que a ninguém é
impedido ou dificultado o acesso ao direito e aos tribunais, em fun¢do da condic¢do

social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios econdmicos%’.

54 Cf. ARNAUT, Antonio, Estatuto ..., ob.cit., p. 95. Também por este motivo foi criada a Comissdo
dos Direitos Humanos da Ordem dos Advogados. Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ...,
ob.cit., p. 121.

55 FERNANDO SOUSA MAGALHAES lembra que “O compromisso dos Advogados com a Verdade ndo
deve confundir-se com a busca da verdade material que, com imparcialidade, cabe ao Juiz realizar.”.
Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 122.

56 Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 123.

57 Idem, ibidem.
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Em jeito de simula do presente artigo, transcrevemos, de seguida, as alineas
do n.° 2, sublinhando, todavia, que os deveres que transcrevemos ndo sdo os unicos
deveres a que os advogados se encontram adstritos para com a Comunidade3s:

a) Ndo advogar contra o direito, ndo usar de meios ou expedientes
ilegais, nem promover diligéncias reconhecidamente dilatdrias, intiteis
ou prejudiciais para a correta aplicagdo de lei ou a descoberta da
verdade;

b) Recusar os patrocinios que considere injustos;

c) Verificar a identidade do cliente e dos representantes do cliente, assim
como os poderes de representacdo conferidos a estes tltimos;

d) Recusar a prestagdo de servicos quando suspeitar seriamente que a
operagdo ou atuagdo juridica em causa visa a obtengdo de resultados
ilicitos e que o interessado ndo pretende abster-se de tal operagdo;

e) Recusar-se a receber e movimentar fundos que ndo correspondam
estritamente a uma questdo que lhe tenha sido confiada;

f) Colaborar no acesso ao direito;

g) Ndo se servir do mandato para prosseguir objetivos que ndo sejam
profissionais;

h) Nao solicitar clientes, por si ou por interposta pessoa.

58 Importa recordar e explicitar duas notas que ja se deixaram. Em primeiro lugar, deve salientar-se
que os deveres do Advogado para com a Comunidade ndo se encontram unicamente nas
disposi¢des deontolodgicas do seu estatuto, mas resultam também dos usos, costumes e tradi¢cdes
profissionais (art. 88.2 do EOA que corresponde ao art. 83.2 do estatuto anterior e que analisamos
supra). Em segundo lugar, importa recordar que todos os deveres para com a Comunidade resultam
de uma heranga histérica e apresentam uma carga valorativa forte. E por esse motivo que esses
mesmos deveres devem ser interpretados, como se disse, atendendo a defesa dos direitos liberdades
e garantias, a boa aplicacdo das leis, a rdpida administra¢do da justica e ao aperfeicoamento da
cultura e das institui¢des juridicas (n.2 1).
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A confianga também se manifesta no dever de segredo profissional (art. 92.°
do EOA que corresponde, com uma pequena alteragdo no n.° 8%, a redagdo do art.
87.2 do estatuto anterior).

Embora ndo procedamos a uma andlise exaustiva sobre a problematica®,
sempre diremos que esta obrigagdo, que parece ser, em primeiro lugar, uma
obrigacdo perante o cliente, ndo deixa de ser igualmente uma obriga¢do perante a
Comunidade, no sentido em que “a funcao social desempenhada pelos Advogados
implica, para além da independéncia e isen¢do, o reconhecimento do seu papel
como confidentes necessarios”.

Ora, sendo o “timbre da advocacia”®, o segredo profissional esta sujeito a
uma forte protecdo. Também por este motivo e como forma de combate a
mediatizacdo da justi¢a surge o art. 93.2 (que corresponde sem altera¢des ao art.
88.2 do estatuto anterior).

Este artigo cria regras apertadas para a discussdo publica de questoes
profissionais, estabelecendo como principio que o advogado ndo pode pronunciar-

se publicamente sobre questdes processuais pendentes.

5 No n.2 8 ndo se liam antes as expressdes sublinhadas: “O advogado deve exigir das pessoas
referidas no numero anterior, nos termos de declaracdo escrita lavrada para o efeito, o
cumprimento do dever ai previsto em momento anterior ao da colaboragdo, consistindo infracdo
disciplinar a violacdo daquele dever.”.

60 Com efeito, ndo ¢é esta a sede para cuidar das vérias especificidades. Importante é perceber que o
segredo profissional é defendido e apresenta um regime que se baseia na protecdo da confianga e
prossecucdo da funcdo social da Advocacia. Para maiores desenvolvimentos, cf. ARNAUT, Antoénio,
Estatuto ..., ob.cit., pp. 97-105; ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., pp. 107 ss. e MAGALHAES,
Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., pp. 128-137.

6 Cf. MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 129.

62 A expressdo ¢ utilizada por ANTONIO ARNAUT e por FERNANDO SOUSA MAGALHAES. A protecdo de
que goza o segredo profissional justifica, v.g., o regime previsto nos n.°s 4 e 5 do presente artigo. Ai
se prevé que em principio o advogado ndo possa revelar factos sujeitos ao segredo profissional
sendo que os atos que sejam praticados por consequéncia essa viola¢do ndo poderdo fazer prova em
juizo, mas também pelo facto de tal violagdo poder vir a consubstanciar crime de violagdo de
segredo profissional e de aproveitamento indevido de segredo alheio. Cf. ARNAUT, Antdnio, Estatuto
..., ob.cit., p. 99 e MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 129.
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Excecionalmente sera permitido o seu comentdrio se existir autoriza¢do
prévia por parte do presidente do Conselho Distrital competente a e se a resposta
que o advogado pretende dar se destinar a prevenir ou remediar a ofensa a
dignidade, direitos e interesses legitimos do cliente ou do proprio advogado. Um
outro caso ocorrerd numa situacdo de urgéncia. Neste caso, o advogado pode
exercer o direito de resposta, sem necessidade de autorizagdo do presidente do
Conselho Distrital, no entanto devera ser contido nos seus comentdrios e devera de
imediato informar o Conselho Distrital das declaragdes que prestou e do motivo
que determinou que ndo fosse possivel solicitar a prévia autorizac¢do.

Antes de concluirmos, devemos tecer umas breves considera¢des acerca da
proibicdo da quota litis. Em Portugal, como de resto em paises de forte tradi¢do
juridica, a quota litis é proibida%. Quer isto dizer que o advogado ndo pode fixar
previamente os honordrios em func¢do do resultado da lide, principalmente quando
o caso tenha uma forte componente monetaria.

A proibi¢do resulta da “independéncia e dignidade do advogado, cujos
honorarios ndo podem depender do resultado da demanda”®. A proibi¢do tem um
intenso percurso historico, tendo sido inicialmente prevista pelo Imperador
Constantino, em 325, seguindo-se-lhe os Imperadores Justino e Justiniano%.

Também em Portugal foram sendo proibidas e, atualmente, embora esta

norma deontoldgica se encontre sistematicamente inserida no capitulo respeitante

6 Cf. ARNAUT, Antdnio, Estatuto ..., ob.cit., p. 125.

64 Cf. ARNAUT, Anténio, Estatuto ..., ob.cit., p. 125. ANTONIO ARNAUT julga, inclusive, que “Seria
indecoroso e revelador de um espirito mercendrio que o advogado se associasse directamente com
o cliente e fizesse depender o pagamento dos seus servigos do resultado da demanda”. Cf. ARNAUT,
Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 156.

65 Cf. ARNAUT, Antonio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 155.
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as relacdes com os clientes, ndo deixa de constituir também uma obrigacdo
deontoldgica para com a Comunidade®®.

Hoje, a proibicdo encontra-se inserida no art. 106.2 do EOA (anterior art.
101.2), especialmente nos seus n.°s 1 e 2. Do n.? 3 emerge uma possibilidade
discutivel, que se aproxima do conceito de quota litis: a de cobrar honorarios ao
cliente em func¢do do “valor do assunto” e ainda a de promover uma “majoragdo em
funcdo do resultado”®’.

Chegados a este ponto, podemos concluir, em primeiro lugar, que o
advogado tem desempenhado um importante papel que ndo se esgotou na histéria
da Advocacia.

Com efeito, a heranga que a profissdo transporta hoje é o que a define e o que
lhe permite agir na Comunidade. Dai que existam deveres que devam ser
respeitados e que se encontram plasmados no estatuto da Ordem dos Advogados e
que, de resto, se ndo forem cumpridos, podem fazer os advogados incorrer em
responsabilidade criminal, civil e disciplinar (art. 14.2 ss. do estatuto).

O papel do advogado ¢é, pois, comunitariamente preocupado e orientado
pelos valores da honestidade, probidade, retiddo, lealdade, cortesia, sinceridade

(art. 88.2 do estatuto), além da independéncia®® (art. 89.2 do EOA) e da

66 Assim o entendemos pois, a admitir-se como legitimo o pacto da quota litis, a imagem da
Advocacia ficaria afetada. Cf. ARNAUT, Anténio, Iniciagdo ..., ob.cit., p. 157.

67 ANTONIO ARNAUT mostra-se critico da primeira possibilidade prevista neste n.2 3 (a de serem
cobrados honordrios ao cliente, em fung¢do do valor do assunto). De acordo com o Autor, este n.2 é
“indecoroso”, porque “nem sequer ha o risco de resultado zero!”. Cf. ARNAUT, Antonio, Estatuto ...,
ob.cit., pp. 125-126.

% A independéncia é um dos pilares da Advocacia. Deve ser encarada como uma independéncia
face ao poder politico, judicial e econémico. Ela vigora independentemente de qualquer litigio
concreto e abrange ainda a independéncia técnica do advogado que orienta o processo. Cf. ARNAUT,
Anténio, Estatuto ..., ob.cit., p. 93 e MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., pp. 16-118.
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urbanidade® (art. 95.2 do EOA), garantindo, consequentemente, que o advogado
ndo faz do lucro o seu escopo essencial.

A proposito da importdncia da advocacia lembramos, por ultimo, que os
momentos histdricos em que se entendia que ndo deviam existir advogados
“porque os inocentes estariam sempre inocentes e os culpados estariam sempre
culpados” acabaram por permitir perceber com maior clareza a importancia e a
funcdo social da profissdo, guiada por principios deontoldgicos.

Na verdade, uns e outros precisam de saber movimentar-se em juizo e uns e
outros apresentam condicionantes que podem ajudar a explicar, atenuar ou
agravar a sua conduta.

Em suma, a matriz da advocacia assentava na oratdria, na voz da liberdade,
na ética, na justica, na verdade e moral e na defesa dos interesses daqueles que

mais precisavam em determinados periodos da historia.

Perante uma historia de politicos ditadores, déspotas que tentaram impor as
suas ideias, os advogados foram sempre a voz da liberdade, da defesa das pessoas e

do interesse publico.

IV. O (novo) papel advogado no direito da familia e das criancas

Neste capitulo, propomo-nos apreciar um novo modelo e novas praticas
para o direito da familia e das criangas, com o qual o advogado deve estar
verdadeiramente comprometido.

Tomando em consideragdo a nova realidade familiar, cada vez mais

dindmica e, por consequéncia, também mais conflituosa, entendemos que este

% Este dever implica uma corregdo, por parte do Advogado em relagio a todos os agentes
processuais, mas também a Comunidade no geral. Cf. ARNAUT, Anto6nio, Estatuto ..., ob.cit., pp. 109-
110 e MAGALHAES, Fernando Sousa, Estatuto ..., ob.cit., p. 144.
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“direito da familia moderno” reclama ha muito tempo, por solugdes conciliatorias e
um modelo que privilegie este objetivo.

Acresce que o aumento de processos pendentes nos Tribunais, cada vez
mais graves e até mesmo mais imaginativos, impde que se coloque aos dispor dos
conjuges e dos progenitores um novo modelo, ao invés de rotular os seus
comportamentos e proferir sentengas.

Perfilhamos, de resto, um modelo que ndo insista em tratar de forma
racional, aquilo que é emocional, sendo que o advogado deverd ser o primeiro
profissional consciente desta realidade.

Ndo sera exagerado sublinhar que o advogado é, porventura, o profissional
que mais estd em contacto com pessoas com as mais diversas realidades familiares
e parentais, num conflito que reclama serenidade.

Perante um conflito, qualquer pessoa escolhe, e tem como primeira opgdo,
procurar um advogado para o aconselhar e enquadrar juridicamente a sua situagdo
de facto, seja em termos matrimoniais ou parentais.

O advogado é, assim, o “primeiro juiz”, devendo alertar o seu representado
para todas as questdes de facto e de direito, mas apontando essencialmente os
caminhos para alcangar um acordo, em nome da harmonizag¢do do relacionamento
familiar que entretanto se desfez.

Assim, entendemos que é fundamental que o advogado se comprometa com
a atual necessidade do direito da Familia e das criangas, exercendo a sua atividade
de uma forma cuidada e sensata, em detrimento de uma postura combativa,
acintosa que apenas acentuara o conflito ja existente.

O advogado tem de alterar a forma do exercicio do seu mandato consoante
esteja a acompanhar um assunto de natureza familiar ou esteja mandatado para a

defesa de um arguido no &mbito de um processo-crime.
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Nos dias de hoje, reclama-se por outros comportamentos que diferenciam a
conduta profissional do advogado na drea do direito da familia e das criangas,
daqueles que exercem outras dreas do direito.

Exige-se um advogado consciente que é o primeiro profissional procurado
pelos conjuges e pelos Progenitores, razdo pela qual tera de assumir a
responsabilidade pela forma como inicia e conduz o processo.

Estda na hora de uma “nova advocacia no direito da familia e das criang¢as”
que ultrapassa a vertente juridica e que caminhe para uma fun¢do de mediador,
conciliador, conselheiro e confidente.

Estd na hora, de igual forma, que o advogado colabore com os outros
profissionais para o mesmo objetivo, abdicando de um postura conflituosa com os
colegas, juizes, procuradores e outros profissionais.

Quando tal ndo acontece, temos para nos que se trata de um advogado que
ndo consegue manter o distanciamento suficiente dos assuntos que acompanha e
que tem como unica verdade, a do seu representado. Encontra-se, assim,
prisioneiro de uma matriz combativa e refém dos honorarios que tem de cobrar, na

luta de um causa cuja verdade aparentemente para ele apenas esta num dos lados.

V. Do novo codigo de conduta do advogado
Ndo obstante o codigo deontoldgico do advogado presente no seu Estatuto,
bem como assente nas praticas e costumes forenses, entendemos que, nas matérias
em analise, se recomenda um codigo conduta do advogado baseado nos seguintes
principios:
a) O advogado é o primeiro profissional que estda em contacto com os pais,
razdo pela qual é necessariamente o primeiro responsavel pela forma como

se inicia o processo relativamente as criangas;
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O advogado devera ser um dos garantes do interesse da crianga e ter como
limite do seu mandato o “superior interesse da crianc¢a”;

O advogado devera usar de um registo conciliatério com os pais, colegas,
magistrados e outros profissionais. Com os colegas, alids, deverd dar
preferéncia ao contacto telefonico e pessoal;

O advogado devera utilizar uma linguagem cuidada nas suas intervencoes
nas diligéncias judiciais, a qual devera ser orientada para o consenso e para
reconciliacdo de interesses;

O advogado ndo podera utilizar de uma linguagem combativa e acintosa
nos seus articulados, uma vez que os pais (e mais tarde os filhos) acabam
por ter acesso a essas pegas processuais.

O advogado devera privilegiar o consenso e o acordo dos progenitores,
aconselhando o recurso a media¢do familiar, sendo que o recurso aos
Tribunais devera ser visto como uma excecao.

O advogado ndo podera, em caso, algum, envolver-se sentimentalmente no
assunto e devera ter a capacidade de ser mais imparcial que o seu proprio
representado;

O advogado devera evitar o contacto com as crianc¢as, uma vez que ndo é o
profissional com aptiddo e formagdo técnica para o efeito; fazemos esta
particular referéncia, uma vez que segundo julgamos saber alguns
advogados recebem criangas nos seus escritorios, ato que consideramos, no
minimo, irresponsavel e uma ofensa aos direitos da crianga, salvo se se
tratar do advogado da crianca ou do jovem.

O advogado deverd preservar a independéncia das suas opinides e dos seus
juizos, dizendo aos progenitores aquilo que eles muitas vezes ndo querem

ouvir, pois s6 assim assegurard o seu poder de persuasdo e de autoridade.
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O advogado devera promover a cooperagdo com os outros profissionais e
estar disponivel para estes, sendo um dos primeiros profissionais com
responsabilidade pela cultura de cooperagdo interdisciplinar;

O advogado devera sensibilizar os pais para os danos provocados as criancas
com o conflito parental, nomeadamente os danos invisiveis com
consequéncias para o seu futuro.

O advogado deve ter presente que os conjuges (e por consequéncia pais)
ndo se divorciam ao mesmo tempo, pelo que o momento da rutura ird

colocd-los em patamares diferentes e extremados.

m) O advogado tem de ter bem presente de que se os pais estiverem bem,

também a criancga estard; Ter a consciéncia que a unica forma de preservar a
relagdo futura enquanto pais passa por evitar o conflito;

Por dltimo, e com todo o respeito, permitam-nos elencar um conjunto de

praticas que deverdo merecer uma reflexdo:

a)

b)

No ambito dos processos de divorcio e de regulacdo do exercicio das
Responsabilidades Parentais, deverd ser evitada a marca¢do de diversas
diligéncias para a mesma hora.

Estas diligéncias conciliatérias devem ser vistas como a primeira
oportunidade para resolver a vida dos codnjuges, progenitores e de uma
crianga. Ndo podemos desperdicar esta oportunidade e lancar as partes para
um conflito que tera tendéncia a agravar-se por for¢a da morosidade e da
necessaria tramitagdo processual.

O representante legal da crianga (ministério pablico) deverd estar sempre
presente nas conferéncias de pais. A crianca tem direito a que o seu

representante legal verdadeiramente o represente, ndo podendo existir
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desculpa para que tal ndo aconte¢a, pese embora a sua referéncia como
presente nas diversas atas.

¢) A media¢do familiar é o espaco privilegiado e, porventura, o inico onde sera
possivel recuperar o didlogo que existia entre os pais. Por este facto, ndo se
deve por em causa essa qualidade, caindo no erro de defender que este é o
unico e exclusivo meio para resolver os conflitos parentais, impondo-se a
sua obrigatoriedade.

d) Todos os saberes, desde o direito a psicologia, tém a sua importancia e um
precioso contributo. Individualmente sdo relevantes mas porventura
insuficientes. Em conjunto e trabalhando em conjunto estardo seguramente

a colocar o superior interesse da crian¢a acima de tudo.

VI. O advogado da crianga.

Antes mesmo de analisarmos a temdtica do advogado da crianc¢a, permitam-
nos recordar que recentemente, a assembleia geral da ordem dos advogados,
decidiu reconhecer a especializacdo em direito da familia e das criangas e o titulo
de advogado especialista.

Analisando cuidadosamente o regulamento, chegamos a conclusio que o
mesmo assenta exclusivamente na experiéncia e formagao juridica do advogado,
nada se dizendo sobre uma formag¢do multidisciplinar.

Entendemos, pois, que apenas deviamos falar numa verdadeira
especializacdo em direito da familia e das criancas, se a mesma assentasse na
formacdo juridica do advogado, complementada com uma formag¢do em outras

areas como a psicologia, sociologia, etc.

70 Cf. Regulamento n.2 9/2016 (Série 1), de 6 de janeiro de 2016.
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Em suma, se, por um lado, nos congratulamos com esta iniciativa, por
outro, tomamos a ousadia de sublinhar que a mesma é exigua para representar os
progenitores e a crianga, uma vez que esta especializa¢do apenas se reporta a parte
juridica.

Apos esta nota prévia, que no nosso ponto de vista se impunha, passaremos
agora a analisar a tematica do advogado da crianga.

Como ¢é sabido, o advogado nomeado a uma crianga ou jovem sempre foi
uma realidade presente nos processos de promog¢do e prote¢do e no ambito da lei
tutelar educativa 7.

O regime geral do processo tutelar civel” vem consagrar que, no ambito dos
processos previstos neste regime, em caso de conflito entre os interesses dos
progenitores e da crianca, é obrigatoria a nomeagdo de advogado a crianga.

Acresce a convengdo sobre o exercicio dos direitos das Criangas” que vem
expressamente consagrar o direito da crianga a ser representada por um advogado
(cfr. artigos 2.9, alinea c), 4.2, 9.2 e 14.2). Esta conven¢do assenta e tem como objeto
promover os direitos da crian¢a, concedendo-lhe direitos processuais tendo em
vista o seu superior interesse.

A este respeito, ainda, temos de chamar a cola¢do as diretrizes europeias
sobre uma justi¢a adaptada as crianc¢as’4 as quais revestem particular importancia

face as muitas recomendag¢des que delas fazem parte integrante.

7 Cf. artigo 103.2 da Lei de Prote¢do de Criancas e Jovens em Perigo - na atual redagdo conferida pela
Lei n.2 142 de 2015, de 8 de setembro - e art.? 46.2 da Lei Tutelar Educativa.

7> Cf. artigo 18.2 da Lei n.? 141/2015, de 08 de Setembro.

73 Cf. Convencgdo sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas adotada em Estrasburgo, em 25 de
janeiro de 1996, acolhida na nossa ordem juridica pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n.°
7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e pelo Decreto do Presidente da Republica n.? 3/2014, de 27 de
janeiro.

74 Cf. Diretrizes do comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justi¢a adaptada as criangas
adotadas em 17 de novembro de 2010.
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As diretrizes baseiam-se nos principios consagrados nos diversos
instrumentos internacionais relativos as criangas e na jurisprudéncia do tribunal
Europeu dos Direitos do Homem.

Assim e desde logo, estas diretrizes devem-se aplicar a todas as situa¢des
em que as criangas, por qualquer motivo e em que qualidade for, estejam
envolvidas na aplicacdo do direito administrativo, penal ou civil.

Referimo-nos concretamente a uma justica adaptada as criangas antes,
durante e depois do processo judicial.

Com efeito, desde o primeiro contacto da crian¢a com o sistema judicial ou
outras autoridades competentes (como a policia ou os servigos de educacdo, sociais
ou de sadde) os seus direitos devem ser respeitados, assegurando-se os
mecanismos de apoio que a crian¢a dispde para participar num processo judicial
ou extrajudicial.

As diretrizes visam assegurar que, em qualquer processo, todos os direitos
da crianca, entre os quais o direito a informagdo, a participacdo, protecdo e a

representacdo, deverdo ser integralmente respeitados tomando em consideragdo o

nivel de maturidade e compreensao da crianca.

A crianga tem direito a ser individualmente representada por um advogado
em todos os processos judiciais e extrajudiciais, designadamente em processos em
que possa haver conflito de interesses da crianca com os pais, bem como devem ter
acesso a apoio judiciario gratuito.

A crianga deve ser considerada como cliente de pleno direito e os advogados
que as representem devem dar relevo a opinido da crianga. Os advogados devem

fornecer a crianca todas as informagdes e explicagbes necessdrias quanto as

possiveis consequéncias das opinides da crianga.
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Em suma, deve ser garantida a crianga representa¢do adequada e o direito
de ser representada de forma independente em relacdo aos pais.

Contudo, a representagdo da crianc¢a preconizada pelas diretrizes europeias
sobre uma justica adaptada as criancas assenta no controle regular de quem a
representa, na formagdo e abordagem multidisciplinar, bem como pela
representacdo por advogado com aptiddo para tal mandato.

Assim, os profissionais que trabalham com e para as criancas, onde se inclui
o advogado, devem, sempre que necessdrio, ser sujeitos a controles regulares, de
acordo com a legislagdo nacional.

Devem de igual modo receber formagdo multidisciplinar, bem como
formacgdo sobre as formas de comunicar com criancgas de todas as idades e fases de
desenvolvimento.

No pleno respeito pelos direitos da crianca deve ser privilegiada a
cooperacgdo estreita entre os diversos e diferentes profissionais, com vista a obter
um conhecimento geral da crianga, bem como a avaliar a sua situagdo juridica,
psicologica, social, emocional, fisica e cognitiva.

Por outras palavras, o advogado da crianca deve ter formagdo e
conhecimentos sobre os direitos da crian¢a e matérias conexas, receber formacgao
continua e ser capaz de comunicar com as crianc¢as de acordo com o seu nivel de
compreensao.

Deve ainda ter formagdo em comunica¢do e utilizacdo de uma linguagem
adaptada a crianca, bem como conhecimentos sobre psicologia infantil,
preconizando uma abordagem multidisciplinar e beneficiando de apoio e
aconselhamento de outros profissionais de diferentes areas.

Salvo o devido respeito por melhor opinido, em face destes requisitos

profissionais para o advogado da crianca, estamos em crer que o grau de
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especialista do advogado em direito da familia e criangas, tal como é preconizado
pelo regulamento das especializa¢des da ordem dos advogados, fica muito aquém
do recomendado pelos instrumentos internacionais e pelas diretrizes europeias.

Assim, para que as criangas tenham um acesso a uma justi¢a que lhes seja
genuinamente adaptada, os Estados-membros devem facilitar o recurso a
advogado com competéncia e formag¢dao multidisciplinar para defender os direitos
da crianga?s.

Recomenda-se, pois, a criagdio de um sistema (bolsa) de advogados
especializados em direito das criancas, ainda que respeitando a liberdade da
crianga escolher o seu advogado.

O advogado da crianca e os advogados dos pais sdo profissionais que ndo se
devem confundir, devendo o primeiro ter aptiddo técnica e formacdo adequada

numa cultura e abordagem multidisciplinar.

VII. Notas Conclusivas

O Advogado é um dos primeiros profissionais que é procurado pelos
cOnjuges e progenitores. Nesta medida, o Advogado ¢, inevitavelmente, o primeiro
responsavel pela forma como se inicia e conduz um processo desta natureza.

Nos dias de hoje, reclama-se por uma nova “advocacia” e por um novo
“cddigo de conduta do advogado”, assumindo este profissional um papel primordial
na resolucdo dos conflitos pela via amistosa e cordial, designadamente nos
processos que envolvam criancas.

No que respeita ao advogado da crianca, em cumprimento dos
instrumentos internacionais, exige-se um advogado da crian¢a com conhecimentos

sobre os direitos da crianca e matérias conexas, que receba formagdo continua e

75 Cf. artigo 5.2 da Convengdo e motivagdo 101 das diretrizes.
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seja capaz de comunicar com as criancas de acordo com o seu nivel de

compreensao.

Por dltimo, a proposito das diretrizes europeias sobre uma justi¢a adaptada

as criangas, permita-nos sublinhar algumas recomendagdes e motivagdes:

a)

b)

d)

As diretrizes devem aplicar-se a todas as situagdes em que seja provavel que
as criancas, por qualquer razdo e em que qualidade for, tenham de
contactar com os organismos e servicos competentes envolvidos na
aplicacdo do direito penal, civil ou administrativo;

Deve ser respeitado o direito de todas as criancas a serem informadas sobre
os seus direitos, disporem de meios adequados de acesso a justica e serem
consultadas e ouvidas nos processos que lhes digam respeito ou que as
afetem. Tal inclui dar o devido valor aos pontos de vista da crianga, tendo
em atengdo a sua maturidade e eventuais dificuldades de comunicagdo, a
fim de que a sua participagdo seja relevante;

As criancas devem ser consideradas e tratadas como plenas titulares de
direitos e ter a possibilidade de exercer todos os seus direitos de uma forma
que tenha em conta a sua capacidade para formar pontos de vista proprios,
bem como as circunstancias do caso;

Enquanto titulares de direitos, as criancas devem ter acesso a vias de
recurso para exercerem efetivamente os seus direitos ou reagir a violagdes
desses direitos. A legislagdo nacional deve, sempre que apropriado, facilitar
0 acesso ao tribunal das criangas que tém uma compreensdo suficiente dos
seus direitos e a utilizagdo de vias de recurso para proteger esses direitos,
com base num aconselhamento juridico adequadamente prestado;

Todos os profissionais que trabalhem com e para criancas devem receber a

formac¢do multidisciplinar necessdria sobre os direitos e as necessidades das
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criangas de diferentes grupos etarios, bem como sobre os processos que
melhor se lhes adequam;

Os profissionais que tenham contacto direto com criancas devem também
receber formac¢do sobre as formas de comunicar com criangas de todas as
idades e fases de desenvolvimento, bem como com crian¢as em situagdo de
particular vulnerabilidade;

Devem ser tidos em devida conta aos pontos de vista e as opinides da
crianga, de acordo com a sua idade e maturidade; O direito a ser ouvido é
um direito, e ndo um dever, da crianca;

Uma crianga ndo deve ser impedida de ser ouvida apenas em razdo da
idade. Sempre que uma crianca tome a iniciativa de depor num caso que lhe
diga respeito, o juiz ndo deve, a ndo ser no interesse superior da crianga,
recusar-se a ouvi-la, devendo ouvir os seus pontos de vista e a sua opinido

sobre as matérias que lhe digam respeito;

g) A referéncia feita a expressdo “capacidade de discernimento para exprimir a

sua opinido” ndo deve ser vista como uma limitacdo, mas um dever das
autoridades de avaliarem, da forma mais completa possivel, a capacidade da
crianga. Em vez de partir do principio, demasiado simplista, de que a
crianga é incapaz de formar uma opinido, os Estados devem presumir que
uma crianca tem, de facto, essa capacidade. Ndo cabe a crianga prova-lo.

Desaconselha-se os Estados a introduzirem limites de idade normalizados.

h) As crian¢as devem receber toda a informac¢do necessaria sobre a forma de

exercer eficazmente o direito a serem ouvidas. Deve ser-lhes explicado,
contudo, que o direito a ser ouvido e a ter em conta os seus pontos de vista

nao condicionard, necessariamente, a decisdo final;
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Os interrogatorios e a recolha de depoimentos de criangas devem, tanto
quanto possivel, ser conduzidos por profissionais qualificados. Deve
envidar-se todos os esfor¢os para que as criangas prestem depoimento no
ambiente mais favoravel possivel e nas condi¢des mais adequadas, tendo em
atencdo a sua idade, maturidade e nivel de compreensio e quaisquer

dificuldades de comunicacdo que possam ter;

j) A audicdo ou os depoimentos de criangas em processos judiciais ou

k)

extrajudiciais, ou noutro tipo de a¢do, devem realizar-se, preferencialmente
e sempre que apropriado, a porta fechada. Por norma, s6 devem estar
presentes as pessoas diretamente envolvidas, desde que ndo perturbem o
depoimento da crianca; Na medida do possivel e necessario, as salas de
interrogatorio e de espera devem estar organizadas de forma a criar um
ambiente adaptado as criangas;

Os advogados que representam criangas devem ter formagdo e
conhecimentos sobre os direitos da crianca e matérias conexas, receber
formacdo continua e aprofundada e ser capazes de comunicar com as
criangas de acordo com o seu nivel de compreensdo;

Os juizes devem respeitar o direito das criancas a serem ouvidas em todos
os assuntos que lhes digam respeito ou, pelo menos, quando se considerar
que tém compreensdo suficiente dos assuntos em questdo;

Os meios utilizados para esse efeito devem ser adaptados ao nivel de
compreensdo e a capacidade de comunica¢do da crianga e ter em conta as
circunstancias do caso. As criangas devem ser consultadas quanto a forma

como desejam ser ouvidas;

m) Os acérddos e as decisdes judiciais que digam respeito a criangas,

especialmente as decisdes nas quais os pontos de vista e as opinides da
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crianca ndo tenham sido considerados, devem ser devidamente
fundamentados e explicados as criangas numa linguagem que estas possam
compreender;

Os Estados membros foram encorajados:

A promover a publicacdo e a mais ampla divulgagdo possivel de versoes
adaptadas as criancas dos instrumentos juridicos relevantes;

Ponderar a cria¢do de um sistema de juizes e advogados especializados para
criangas e melhorar o funcionamento dos tribunais para que possam adotar
medidas, nos dominios juridico e social, favoraveis as criancas e respetivas
familias;

Tornar os direitos humanos, incluindo os direitos da crianga, uma
componente obrigatoria dos programas escolares, bem como para os
profissionais que trabalham com criangas;

Assegurar que todos os profissionais relevantes que contactem com criangas
a nivel dos sistemas de justica recebem apoio e formacdo adequados, bem
como orientagdo pratica, de forma a garantir e a aplicar adequadamente os
direitos da crianga, em particular quando se avalia o interesse superior da
crianga em todo o tipo de processos que lhe digam direta ou indiretamente
respeito.

Em suma, os Estados-membros devem rever a sua legislagdo, as politicas e

as suas praticas para assegurar as reformas necessdrias e a aplicacdo dos textos
internacionais, sendo que o advogado tem um papel fundamental, como sempre

teve ao longo da histodria.

Assim, reclama-se por novas praticas do advogado que diferenciam a sua

conduta profissional na area do direito da familia e das criancas, daqueles que

exercem outras areas do direito.
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Exige-se um advogado consciente que é o primeiro profissional procurado
pelos coOnjuges e pelos Progenitores, razdo pela qual terd de assumir a
responsabilidade pela forma como inicia e conduz o processo.

Estd na hora de uma “nova advocacia no direito da familia e das crian¢as”
que ultrapassa a vertente juridica e que caminhe para uma func¢do de mediador,
conciliador, conselheiro e confidente.

E imperioso que o advogado assuma a enorme responsabilidade em
representar uma crianga, dispondo de conhecimentos sobre os direitos da crianca e
matérias conexas, sendo, por isso, também responsavel pelos adultos de amanha.

Trata-se de um grande desafio, para o qual os advogados estdo seguramente

preparados como a histéria o demonstra.

Rui Alves Pereira

Advogado

Sécio Coordenador da Area de Pratica de Clientes Privados de PLM]
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