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Il - Introducéo

O papel do defensor no @mbito do processo civil declarativo continua, na Otica da
nossa perspetiva, pouco explorado entre nos.

Como sabemos, o patrocinio judiciario das partes por advogado — figura esta que,
pela sua relevancia e atribuicGes, representa o paradigma do defensor no &mbito do sistema
juridico-processual portugués * - quando obrigatdrio, € normalmente apontado como um
pressuposto (processual 2) de apreciacio do mérito da causa.

N&o obstante, € comum o mandatario ser encarado como um “companheiro de luta
que deixa evaporar a identidade de técnico para [se] transformar (...) em guerrilheiro da
causa do proprio assistido, partilhando da sua sorte” 3, de modo que, mais das vezes, 0 seu
papel processual acaba por ser reconduzido ao da parte por si representada.

Mas serd que a imposicao de constituicdo de mandatario nos termos em que é feita
no art. 40.° do C.P.C. “ ainda se justifica hodiernamente no nosso ordenamento juridico,
em face da atual tendéncia (que parece ter sido refor¢ada no C.P.C. de 2013) de reforco
dos poderes do juiz em sede processual e da inadequacdo — como veremos — de alguns dos
principais argumentos que a vém justificando ha séculos?

Para respondermos a tal interrogacao, cremos que se impde uma reflexdo sobre um
delicadissimo tema que, pese embora a nivel interno seja pacifico — no sentido de nem
sequer ser discutido -, de um ponto de vista do direito comparado nunca foi alvo de um
tratamento unanime e sempre despoletou acesos debates na doutrina: 0s méritos e 0s
deméritos da possibilidade de autorrepresentacdo das partes no ambito do processo

declarativo civel °.

1 Sendo que, por ndo relevarem diretamente no ambito do patrocinio judiciario em que especialmente nos
iremos focar — o obrigatério - iremos deixar de fora do presente estudo, salvo indicagdo em contrario, a figura
dos solicitadores e dos advogados estagidrios. Assim, daqui para a frente, e salvaguardada esta nota,
usaremos indiscriminadamente as expressdes “defensor”, “patrono” ou “mandatario” para nos referirmos
exclusivamente aos advogados.

2 Embora, como veremos de forma mais aprofundada infra, apenas no que toca ao autor. Sobre este tema, cfr.
Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e NORA, Manual de Processo Civil, 2.2 Edigdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, pp. 104-107 e 189 e ss..

3 Fulvio GIANARIA/ Alberto MITTONE, O Advogado Necessario, Coimbra, Almedina, 2007, p. 40.

4 Referem-se ao C.P.C. (aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho) todas as citaces de disposicGes
legais que ndo estejam acompanhadas da identificacdo do respetivo diploma.

> Naturalmente, ndo iremos no presente estudo analisar a (também relevante e complexissima) vertente
processual penal do tema-problema que nos propomos abordar. Todavia, tal circunstancia ndo prejudica a
referéncia a vetores e argumentos que, oriundos do direito processual penal, pela sua relevancia e identidade,
sejam também de chamar a colagéo na perspetiva processual-civilistica da questéo.



No presente estudo, com o modesto objetivo de fornecer um principio de debate
acerca do problema no nosso ordenamento juridico, tentaremos, em primeiro lugar, de
forma a introduzir a tematica de que nos propomos a tratar, explicar em que é que consiste
e qual o papel do patrocinio judiciario no direito de acesso aos tribunais por parte dos
cidaddos, bem como identificar os profissionais que estdo habilitados ao seu exercicio.

Ainda neste enfoque, por se tratar do contrato que normalmente vigora no ambito
do referido instituto e cujo regime serd elemento pressuponendo da reflexdo a operar
posteriormente, analisaremos de forma detalhada a figura do contrato de mandato judicial.

Findas as referidas consideracdes preliminares, comecaremos entdo por estudar o
regime processual do instituto do patrocinio judiciario, fazendo uma analise da adequacao
de algumas solucBes que comporta em face dos fundamentos que tradicionalmente o
sustentam.

Depois, ja com uma perspetiva geral dos tracos em que o legislador desenhou o
instituto, partiremos para uma reflex&o acerca dos fundamentos que tradicionalmente vém
sendo apontados pela doutrina como justificativos da regra geral de obrigatoriedade
patrocinio judiciario das partes no ambito do processo declarativo comum.

Empreendido, esperamos nds, ja um suficiente enquadramento do tema desta
dissertagdo, partiremos entdo para o problema que nos propusemos tratar, apresentando
algumas incongruéncias que o atual regime da obrigatoriedade de constituicdo de
mandatario denota em face dos fundamentos que tradicionalmente Ihe sdo apontados.

De seguida, sempre de “maos dadas” com as solugdes que outros paises adotaram
no que tange ao referido tema, tentaremos saber se, a luz da alegada perda de vigor do
principio do dispositivo no Processo Civil moderno, a obrigatoriedade do patrocinio
judiciario ainda se justifica no nosso ordenamento juridico tal qual ela esta estatuida no
atual C.P.C., analisando as possiveis vantagens de um regime em que a autorrepresentacdo
das partes fosse permitida sem qualquer tipo de restricdes.

Ora, se bem vemos, e permita-se-nos este tom de aparente simplicidade, seré esta a
interrogacao que estara na base da dissertagdo que nos propomos a elaborar.

Naturalmente que sendo o presente estudo — tanto quanto sabemos - uma primeira
abordagem do tema a nivel nacional, com certeza ndo estara ele isento de falhas ou de

reparos. Ademais, atentos os inultrapassaveis limites temporais e formais inerentes a



elaboracdo da dissertacdo, ndo foi naturalmente possivel fazer uma andlise exaustiva de
todos os &ngulos de abordagem ao tema-problema em escrutinio.

Limitar-nos-emos a tratar a questdo no ambito das acOes declarativas civeis
comuns, deixando de fora 0 processo executivo, processos especiais, matérias pertencentes
a jurisdicdo voluntaria e arbitragem.

Outrossim, ao analisar as partes autorrepresentadas, teremos sobretudo — salvo
indicacdo expressa em contrario — em vista pessoas singulares, medianamente instruidas e
diligentes °.

Todavia, e ainda que com todas as limitacbes que acabdmos de enunciar,
tentaremos, a final do estudo, chegar a um principio de resposta & pergunta que ja vimos
que nos servira de bussola orientadora, analisando da adequacéo do critério estatuido no
art. 40.° em face do sistema processual civil entre nds consagrado.

Ainda assim, ndo resistimos em terminar a introdu¢cdo com uma consideracdo —
servindo-nos de uma feliz expressdo de Adrian Zuckerman ’ - que cremos ser crucial no
tratamento do tema que € objeto da presente dissertacdo: averiguar do mérito da
possibilidade de as partes se autorrepresentarem no ambito de processos declarativos civeis
sempre passard, a titulo de fundo, por saber se é possivel fazer-se justica nos tribunais
judiciais sem a presenca de advogados.

® No fundo, teremos em mente o chamado critério do bonus pater familias. Ja quando nos referirmos a figura
do advogado, teremos sempre em mente o paradigma do defensor que atua de maneira adequada (segundo
critérios em concreto impostos pelas leges artis que regem a sua profissdo) a salvaguardar a pretensdo que
esta subjacente a posicao processual assumida pelo seu constituinte na lide em que este Ultimo é parte.

7 “No Justice Without Lawyers — The Myth of an Inquisitorial System” in Civil Justice Quarterly, 33, 2014,
pp. 355-374.



111 - O Patrocinio Judiciario — questdes genéricas

a) O Patrocinio Judiciario enquanto elemento necessario a uma tutela jurisdicional
efetiva

Antes de mais, e de forma a percebermos o instituto de que vamos tratar, convém
desde ja comecar por esclarecer, de uma forma (muito) sintética, em que consiste o direito
a tutela jurisdicional por parte dos cidaddos, de modo a compreendermos o papel que o
patrocinio judiciario desempenha no seu seio.

Tal como ja fora afirmado ha mais de dois séculos na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, “a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos
do homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrup¢do dos Governos”. Por
tal ordem, fica notério que o chamado direito de acesso aos tribunais (ou direito a tutela
jurisdicional) é, sem duavida, um dos alicerces estruturantes de um Estado de Direito
Democrético 8.

O n° 1 do art. 20.° da C.R.P. consagra o chamado “direito fundamental a
jurisdicdo”, em conformidade ® com o preceituado no art. 10.° da D.U.D.H., que nos diz
que todas as pessoas tém direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, por um tribunal independente e imparcial, que decidira sobre 0s
seus direitos e obrigacdes °.

Esta ideia de necessidade de garantia da tutela jurisdicional das posi¢des juridicas
subjetivas e dos interesses e direitos difusos dos cidaddos, por parte do Estado, esta
diretamente ligada a consagracdo, entre nos, do tendencial monopdlio estadual de
resolucdo de litigios e, consequentemente, da proibicdo de recurso a meios privados de
justica (cfr. art. 1. C.P.C.) 1112,

8 Cfr. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4.2 Edicdo
Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 409.

° Por forca do n.° 2 do art. 16.° da C.R.P.. Sobre a relevancia da D.U.D.H. na interpretacéo e integracdo dos
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais, cfr. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA,
ob. cit., pp. 367-369.

10 Cfr. também, como disposicdes a observar em sede interpretativa e integrativa do direito a jurisdigéo, os
arts. 8.e9.°daD.U.D.H., osarts. 2.°n.° 3 e 14.°do P.1.D.C.P., os arts. 6.° e 13.°da C.E.D.H. e 0 art. 47.° da
C.D.F.UE.

11 Excetuados os casos em que ndo é razoavelmente exigivel ou viavel o recurso prévio aos orgaos
jurisdicionais — permitindo a lei aos particulares, pelos seus préprios meios e dentro de certos limites, a
autotutela e a realizagdo dos seus direitos (cfr. arts. 336.°, 337.2, 339.9, 1277.°, 1314.° ¢ 1315.° do C.C.) - ¢,



Assim, o direito fundamental de acesso aos tribunais inclui, desde logo, no seu
(amplo) espetro juridico-normativo, o direito de acdo. Este consiste no direito de se poder
ver uma pretensdo (regularmente) deduzida (em juizo) apreciada por um 6&rgédo
jurisdicional, solicitando-se a abertura de um processo, no ambito do qual o referido 6rgéo
fica vinculado ao dever de sobre ela se pronunciar através de decisdo fundamentada (cfr. o
art. 205.° da C.R.P., bem como os arts.® 2.%, 3.°n.°1 e 615.°n.°1 al. b) ) 13,

N&o obstante, no supra referido direito de acesso aos tribunais também radicam e
sdo tutelados os interesses do demandado. Este Gltimo, além de gozar do direito de defesa
14 enquanto faculdade juridico-processual “oposta” ao direito de agdio contra si exercido
por parte do demandante, pode ainda deduzir pedidos contra o(s) autor(es) sob forma de

reconvencao 1° 6,

naturalmente, os meios de resolugdo alternativa de litigios - que, de certa forma, acabam por ndo se
subtrairem totalmente ao sistema de justica publica (ou ao chamado monopdlio estadual da funcéo
jurisdicional), uma vez que as suas decisfes podem ser, v.g., alvo de recurso para os tribunais judiciais ou até
anuladas por estes. Sobre este tema, cfr. Rita Lobo XAVIER/Inés FOLHADELA/Gongalo Andrade e CASTRO,
ob. cit., pp. 22-33. O chamado sistema de justica privada (largamente praticado nas sociedades primitivas),
assente nos principios fundamentais da autodefesa e da acdo direta, € um sistema imperfeito; a forca nem
sempre anda a par com a razdo, de modo que o exercicio privado da justica denegaria, por (muitas) vezes de
forma irreparavel, a realizacdo do Direito. Ademais, as partes interessadas, ainda que munidas da for¢a
necessaria para fazer valer as suas pretensdes, ndo sdo 0s sujeitos psicologicamente indicados para
estabelecer poderes prdprios ou deveres alheios, ou sequer para fixar os termos da reparacdo devida pela
violac&o dos seus direitos, sob pena haver lugar a injusticas e excessos que, em vez de reporem a ordem e paz
publica, agravariam as relagdes entre particulares. Cfr. Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e
NORA, ob. cit., pp. 1-7 e Fernando Pereira RODRIGUES, O Novo Processo Civil: os Principios Estruturantes,
Coimbra, Almedina, 2013, pp. 27-36.

2.0 direito a jurisdicdo pode ser assim encarado como um principio constitucional conformador e regulador
do sistema de administracdo da justica (nomeadamente da atividade do legislador ordinario) e, outrossim,
como um importantissimo elemento interpretativo (do ponto de vista de fundamentagdo axiolbgico-
normativa) a ter em conta em disposi¢des normativas juridico-processuais que com ele se possam relacionar.
Cfr. Rita Lobo XAVIER/Inés FOLHADELA/Gongalo Andrade e CASTRO, ob. cit., pp. 22-23 e 119-120 e José
Lebre de FREITAS, Introdugdo ao Processo Civil: Conceitos e Principios Gerais a luz do novo Cédigo, 3.2
Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 99-100. Para uma distingdo detalhada entre posi¢des juridicas
subjetivas e interesses e direitos difusos, cfr. Miguel Teixeira de SousaA, A Legitimidade Popular na Tutela
dos Direitos Difusos, Lisboa, Lex, 2003, pp. 46 e ss..

13 Cfr. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, ob. cit., pp. 414-415, Enrico Tullio LIEBMAN, Manuale di Diritto
Processuale Civili — Principi, 8.2 Edicdo, Mildo, Giuffré Editore, 2012, pp. 137-139, Gian Franco Riccl,
Diritto Processuale Civile, Vol. |, 4.2 Edicdo, Turim, Giappichelli Editore, 2012, pp. 52-54 e José Lebre de
FREITAS, Ult. ob. cit., p. 101.

14 Por excegdo ou por impugnagao, nos termos do art. 571.°.

5 Todavia, e como é natural, para se poder defender, o réu tem que ser chamado a juizo (cfr. arts. 3.°n.° 1 in
fine, n.° 2, n.° 3, 219.° e 187.° e ss.). Ainda assim, de modo a que o referido direito de defesa possa ser
exercido de forma efetiva, o demandado deve ter conhecimento e poder aceder a todos os elementos
constantes do processo (cfr. arts. 163.° e ss., 227.°, 188.% e ss., 191.2, 696.° €), 729.° d)), usufruir de um prazo
razoavel para se opor as pretensdes contra si deduzidas (cfr. v.g. art. 149.%, 569.° n.°1, 585.°, 638.°) e alguma
flexibilidade na rigidez das cominacOes e preclusdes decorrentes da falta de contestacdo (cfr. arts. 566.° a
568.°). Cfr. Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e NORA, ob. cit., p. 6, José Lebre de FREITAS,
Glt. ob. cit., pp. 106-118, Enrico Tullio LIEBMAN, ob. cit., pp. 139-140, Gian Franco Riccl, ob. cit., pp. 54-57
e Rita Lobo XAVIER/Inés FOLHADELA/Gongalo Andrade e CASTRO, ob. cit., pp. 122-125.
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Na verdade, por forga dos direitos que derivam da garantia fundamental de acesso
aos tribunais que acabamos de sublinhar, as partes 1’ tém a oportunidade (e mesmo o 6nus)
de influenciar a conformacdo e o desenvolvimento do processo. Elas devem
(nomeadamente) ter a oportunidade de expor as alegacGes de facto e motivacGes de direito
que fundamentam a sua posi¢do, a possibilidade de exercer o contraditorio sobre 0s
argumentos em que se estriba a posicdo da parte contraria, a faculdade de oferecer as suas
provas, analisar e impugnar as provas apresentadas pelo adversario, tomar posicdo sobre o
resultado de umas e outras, recorrer das decisdes prolatadas, etc. 8,

Sem embargo, as partes costumam estar desprovidas dos conhecimentos técnicos
necessarios ao acautelamento efetivo das suas concretas posicdes juridicas subjetivas em
sede jurisdicional. Alias, esta tendéncia tem mesmo vindo a acentuar-se nos ultimos anos
por forca da crescente complexidade dos institutos juridicos substantivos e processuais que
condicionam a sua tutela *°.

Assim sendo, e visando (também) salvaguardar possiveis injusticas processuais
decorrentes da circunstancia que acabamos de elencar, como direitos conexos ao direito a

uma tutela jurisdicional efetiva, costumam-se apontar, de uma perspetiva constitucional, o

6 N&o iremos analisar exaustivamente todas as dimens@es do direito a jurisdicdo, por forca do escopo da
dissertacdo que por ora operamos. De qualquer forma, para uma (extensa) analise global do direito
fundamental em causa, cfr. Jorge MIRANDA/RuUi MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo I,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 170 e ss..

17 Referimo-nos, naturalmente, as chamadas partes processuais. No seguimento da exposicdo que vimos de
fazer, e em titulo de concretizacdo conceitual, as partes sdo o0s sujeitos contrapostos na dialética do processo
em face do juiz, que por natureza é titular de uma posicéo (de poder) imparcial. S8o partes processuais ativas
as pessoas ou entidades equiparadas que, no exercicio do seu direito de acdo, apresentam determinada
pretensdo em juizo consubstanciada na pretensa titularidade de um direito ou interesse objetivamente
carecido de tutela jurisdicional. Sdo partes processuais passivas as pessoas ou entidades equiparadas contra
guem é dirigida determinada pretensdo jurisdicional e vém (ou ndo) ao processo exercer o seu direito de
defesa. Todas estas pessoas ou entes, ao adquirirem a qualidade de partes processuais — no decorrer da fase
dos articulados, por sucessdo da posi¢do de alguma das partes origindrias ou por intervengdo processual
provocada ou voluntaria -, passam a ser sujeitos de direitos, deveres e 6nus processuais, repercutindo-se
sobre si os efeitos dos atos praticados no ambito do processo. Cfr. José GARBERI LLOBREGAT, Derecho
Procesal Civil, 3.2 Edi¢do, Barcelona, Bosch, 2014, pp. 141-142 e Enrico Tullio LIEBMAN, ob. cit., pp. 87-88.
Sobre o conceito e medida da personalidade e capacidade judiciéria vide os arts. 11.° a 29.° e cfr., v.g., Rita
Lobo XAVIER/INnés FOLHADELA/Gongalo Andrade e CASTRO, Elementos de Direito Processual Civil: Teoria
Geral, Principios, Pressupostos, Porto, Universidade Catolica Editora, 2014, pp. 161-164, e, de forma mais
desenvolvida, Miguel Teixeira de SousA, Estudos sobre o Novo Processo Civil, 2.2 Edicdo, Lisboa, Lex,
1997, pp. 136-151.

18 A titulo de disposicdes onde se denota a preocupacdo do nosso legislador em possibilitar as partes uma
efetiva possibilidade de conformacdo concertada do desenrolar do processo, cfr., v.g., os arts. 3.2, 4.2, 5.2, 7.°
e 260.%e ss..

19 Neste sentido, o Ac. do Tribunal Constitucional n.° 245/97 (a que voltaremos infra) e Jorge MIRANDA/RUI
MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 179.
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direito 2° ao patrocinio judiciario e o direito de as partes se fazerem acompanhar por
defensor perante qualquer autoridade (art. 20.°n.° 2 da C.R.P.) 2.

O patrocinio judiciario consiste na representacao e assisténcia prestada as partes por
profissionais do foro %2 na conducgdo do pleito, mediante a préatica, em termos adequados,
dos respetivos atos processuais em geral ou de determinados atos em especial 22 24, Este
instituto, mais do que um expediente adstrito a administracdo da justica (art. 208.° da
C.R.P.), acaba por ser também um “elemento essencial da propria garantia constitucional
de acesso ao direito e aos tribunais” %, estando genericamente regulado nos arts. 40.° e ss.
do C.P.C. %,

Neste conspecto, estamos ja aptos a afirmar que o patrocinio judiciario ndo s
permite que as partes “ndo tenham que estar s6s” no seio da complexidade da relacao

juridica processual que entretece os tramites do processo, podendo estas fazer-se

20 Que mais das vezes, como melhor veremos infra (embora a propdsito de um outro enquadramento), se
transforma num auténtico “dever”. E que o nosso legislador, por razdes atinentes a administragio da justica e
a exigéncias de uma organizacdo eficiente e igualitdria da tutela do interesse das partes, estd
constitucionalmente legitimado a impor a constitui¢cdo obrigatéria de advogado nos processos jurisdicionais.
Todavia, e pese embora 0 acesso a justica ndo seja tendencialmente gratuito — referimo-nos a despesas com
taxas, custas, honorarios com mandatérios e demais encargos com o processo -, a exigéncia de constituicao
de mandatario e a consequente necessidade de suportar os seus honorarios ndo pode levar a uma excessiva
onerosidade de exercicio do direito a uma tutela jurisdicional efetiva por parte dos cidaddos, sendo neste
ultimo sentido que se fala do chamado “direito ao patrocinio judicidrio”: existe a obrigacdo de o Estado
permitir a todos o acesso a justica em condi¢des de igualdade, independentemente dos seus recursos
economicos (cfr. a nota 24).

2l pese embora, tal como acabamos de explicitar na nota anterior, o direito ao patrocinio judiciario seja
sobretudo apontado como garantia destinada a promover a igualdade de cidaddos no acesso a justica —
nomeadamente no que toca a proibicdo da denegacdo de justica por insuficiéncia de meios econémicos — e
seja de certo modo autonomizado do direito que as pessoas tém de se fazer acompanhar de defensor perante
qualquer autoridade, por forga do objetivo da presente dissertagdo estamos a dar um tratamento conjunto e
concertado a estas duas faces do direito a tutela jurisdicional efetiva. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, ob.
cit., p. 409. O que pretendemos salientar com a exposi¢do que operamos € que, de um ponto de vista
processual, por ser que elemento concretizador do referido direito fundamental de acesso aos tribunais
(sobretudo nos seus desdobramentos de direito de agéo e direito de defesa), o patrocinio judiciario goza de
tutela constitucional e todas as pessoas podem (e devem) usufruir dele (cfr., no entanto, a nota 24).

22 Que, como veremos infra na al. b) do presente capitulo (111), podem ser advogados, advogados estagiarios
ou solicitadores.

23 Vide, Manuel de ANDRADE, Nogdes Elementares de Processo Civil: simula de licGes proferidas ao curso
do 4.° ano juridico 1948-1949, Coimbra, Universidade de Coimbra, 1949, p. 40.

24 O direito ao patrocinio judiciario beneficia igualitariamente todos os cidaddos nacionais (pois no que toca a
cidaddos estrangeiros rege o disposto no art. 7.° da Lei n.° 34/2004 — no entanto, entendendo que no que toca
a estes cidadaos parece dever exigir-se uma conexdo minima com o ordenamento juridico nacional para que
Ihes seja concedido apoio judiciario, cfr. o Ac. do Tribunal Constitucional n.° 208/04), ndo podendo ser
denegado aos mais carenciados por forca da sua insuficiéncia econémica, sob pena de a garantia de acesso
aos tribunais se tornar vazia de contetido. Assim, as pessoas que ndo possam escolher livremente advogado
por forca da sua situagcdo econdmica devera ser nomeado um defensor oficioso, nos termos da Lei n.°
34/2004, de 29 de Julho (Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais).

25 Assumindo mesmo a qualidade de direito fundamental de natureza analoga a dos direitos liberdades e
garantias, que permite a sua aplicabilidade direta. Jorge MIRANDA/Rui MEDEIROS, ult. ob. cit., p. 177.

% Iremos infra, no &mbito do Capitulo 1V, realizar uma analise detalhada do mesmo.
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acompanhar de profissionais especializados na pratica dos atos que em sua sede tém lugar
27 como por forca da referida razdo é também um instituto amplamente protegido a nivel
constitucional enquanto elemento concretizador de um dos alicerces de um Estado de

Direito democratico: o direito a uma tutela jurisdicional efetiva.

b) Os profissionais que estao legalmente habilitados a exercer o lus Postulandi

Acabadmos de ver que as partes, em homenagem ao interesse publico da
administracdo estadual da justica e, sobretudo, por forma a tutelarem as suas posigdes
juridicas subjetivas no ambito de determinado pleito, podem beneficiar da representacdo e
assisténcia técnico-juridica de profissionais do foro na conducdo do processo, mediante
uma adequada pratica, por parte destes, dos respetivos atos a levar a cabo.

Mas quem sdo os profissionais que podem levar a cabo o patrocinio judiciario das
partes?

A resposta a esta pergunta encontra-se no art. 1.° da Lei 49/2004, de 24 de Agosto.
Nos termos do n.° 1 do referido preceito legal, “Apenas os licenciados em Direito com
inscricdo em vigor na Ordem dos Advogados e os solicitadores inscritos na Camara dos
Solicitadores podem praticar os atos préprios dos advogados e dos solicitadores.”, sendo o
exercicio do mandato forense (art. 2.° do referido diploma), quando praticado no interesse
de terceiros e no ambito de atividade profissional, um ato préprio dos advogados e dos
Solicitadores (cfr. n.°5e n.° 7 do art. 1.°) %,

27 Costumam ser individualizadas pela doutrina Italiana as duas fungdes essenciais do mandatario no ambito
do exercicio do patrocinio judiciério, originarias da abolida distingdo entre procuratore e avvocato: a
representacdo em juizo (através da pratica de atos processuais em nome e no interesse da parte) e a
assisténcia técnico-juridica (prestando a parte uma atividade de consultadoria especializada ao longo do
processo, com vista a uma preparacdo concertada da defesa dos seus interesses na lide). Cfr., v.g., Mauro Di
MARZIO, La procura alle liti: Poteri, obblighi e responsabilita dell’avvocato, Mildo, Giuffre, 2011, p. 1,
Gian Franco Riccl, ob. cit., p. 208 e Crisanto MANDRIOLI/Antonio CARRATA, Corso di Diritto Processuale
Civile, Vol I, 11.2 Edi¢do, Turim, Giappichelli Editore, 2013, pp. 205-206. De qualquer forma, entre nds,
como veremos infra, ainda se vislumbram alguns sinais da referida distingdo (sobre a génese da mesma, cfr. a
nota 30), v.g., na regulacéo do instituto do patrocinio judiciario no &mbito da Lei dos Julgados de Paz.

28 |sto sem prejuizo das competéncias proprias atribuidas as demais profissdes ou atividades cujo acesso ou
exercicio é regulado por lei (cfr. n. 7 (in fine) do art. 1.° da referida Lei n.° 49/2004). Como exemplo destas
excecdes cfr., v.g., o art. 19.° da Lei n.° 21/85, de 21 de Julho (E.M.J.), que estatui que “[o]s magistrados
judiciais podem advogar em causa propria, do seu conjuge ou descendente.”. Mais duvidosa é a questdo de
saber se, v.g., uma parte, pode escolher alguém da sua confianga — mas ndo advogado, advogado estagiario
ou solicitador — para exercer o ius postulandi em ac6es em que seja permitido as partes autorrepresentarem-
se. De acordo com o teor literal da referida lei (cfr. o n.° 8 do art. 1.°), a resposta parece ser afirmativa, desde
que a referida representacdo técnica ndo seja exercida pelo mandatario no ambito da sua atividade
profissional. Alids, parece ser pacifico na jurisprudéncia e doutrina italiana — a prop6sito da representagédo
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Assim, da conjugacdo dos artigos que acabamos de ver com as disposicdes legais e
estatutarias aplicaveis 2°, podemos concluir que os profissionais do foro aptos a exercer o
mandato judicial como atividade profissional no interesse de terceiros (no ambito do
instituto do patrocinio judiciario) sdo os advogados, os advogados estagiarios e 0s
Solicitadores com inscricdo em vigor das respetivas ordens profissionais, sob pena de
pratica do crime de procuradoria ilicita, tipificado no art. 7.° do diploma legal em

escrutinio .

das partes nos Giudice di Pace nas causas em que as partes se podem autorrepresentar (cfr. o art. 317.° do
Codice di Procedura Civile) — o entendimento de que desde que o representante esteja munido da competente
procuracdo, independentemente de ser ou ndo técnico do Direito, pode ser mandatario da parte na causa (cfr.
0 Ac. da Cassazione Civile, sezioni Il, 21 aprile 2000, n. 5235, o0 Ac. da Cassazione Civile, sezioni unite, 8
febbraio 2001, n. 48, o Ac. da Cassazione Civile, sezioni I, 21 aprile 2005, n. 08339 (todos consultados em
Francesco BARTOLINI/Pietro SAVARRO (org.), Codice di Procedura Civile commentati con la giurisprudenza,
37.2 Edicéo, Piacenza, CELT, 2015, p. 995) e o Ac. da Cassazione Civile, sezioni I, 6 aprile 2006, n. 8026
(consultado na ult. ob. cit., pp. 334-335) e Crisanto MANDRIOLI/Antonio CARRATA, ob. cit., p. 207). Alias, o
disposto no nosso n.° 3 do art. 58.° conjugado com o n.° 1 do referido preceito (a propdsito do patrocinio
obrigatorio em sede de agdo executiva) lidos a contrario e a solu¢do que rege a este proposito nos Julgados
de Paz (cfr. art. 38.° da Lei dos Julgados de Paz) parecem até confirmar este entendimento. De qualquer
forma, e adiantando algumas consideracdes que aprofundaremos infra, ndo nos parece que esta solucdo deva
ser perfilhada. Em primeiro lugar, temos que ter em conta o fundamento que leva & admissibilidade de
representacdo das partes na lide: o desconhecimento técnico destas e a especial formacdo profissional e
deontoldgica dos profissionais que a nossa lei processual civil expressamente admite como sendo os titulares
do referido poder de representacdo — ndo nos esquegamos que os solicitadores também obedecem a um estrito
cddigo deontoldgico e os advogados estagiarios s a partir de uma determinada fase do seu estagio (em que ja
receberam formagdo técnica e deontoldgica) é que estdo aptos a exercer o referido patrocinio. Em segundo
lugar, nos Giudice di Pace italianos — Gnicos tribunais em que a autorrepresentacdo das partes é admitida em
determinadas causas - a tramitacdo e 0s principios que regem 0 processo sdo em muito semelhantes aqueles
gue vigoram nos nossos julgados de paz. No d&mbito dos tribunais judiciais, como sabemos, a tramitacdo é
mais complexa e apenas os profissionais do foro estdo devidamente familiarizados e aptos para lidarem com
ela. Assim, atendendo & relevancia constitucional que é dada ao patrocinio judiciario enquanto elemento
concretizador do direito de acesso aos tribunais por parte dos cidaddos, estando em causa o interesse publico
na administracdo da justica, cremos que apenas deve admitida a representacdo técnica das partes por
advogados, advogados estagiarios e solicitadores (aparentemente em conformidade com esta interpretagéo,
cfr. o Ac. da Cassazione Civile, sezioni. 1l, 7 Novembre 1992, n. 12048, consultado em Francesco
BARTOLINI/Pietro SAVARRO, ob. cit., p. 333). Ademais, parece-nos que a interpretacdo que perfilhamos é, ao
invés do que acontece com o supra referido art. 58.°, sustentada pela redagdo (aparentemente restritiva, ao
elencar taxativamente os representantes técnicos admitidos) do artigo 42.°, quando este nos diz que “[n]as
causas em que ndo seja obrigatdria a constituicdo de advogado podem as préprias partes pleitear por si ou ser
representadas por advogados estagidrios ou por solicitadores”. A este proposito, cfr. também o expendido
infra na nota 93, no que toca & experiéncia francesa.

29 Cfr. os arts. 61.° a 65.°, 189.°, 194.°, 196.°, 198.°, 199.° e 200.° do E.O.A., aprovado pela Lei n.° 15/2005,
de 26 de Janeiro e o art. 99.° do Estatuto da Camara dos Solicitadores aprovado pelo Decreto-lei n.° 88/2003,
de 26 de Abril.

30 Nas Ordenacdes e nas leis anteriores ao C.P.C. de 1939, a classe dos solicitadores era conhecida como
“Procuradores”. Este dualismo, que tinha algumas repercussdes a nivel processual — a representagdo em juizo
da parte era normalmente levada a cabo pelo procurador (cfr., a titulo de curiosidade, o n.° 3 do atual art.
247.°), estando a elaboragdo da respetiva “defesa técnica” a cargo do advogado - e que ainda se mantém v.g.
em Espanha, remonta ao Direito Romano. Ainda assim, parece atualmente comegar a esbater-se, pese
embora, como ja referimos, ainda se vislumbrem alguns sinais da sua existéncia no nosso ordenamento
juridico na Lei dos Julgados de Paz. Cfr. José Alberto dos Rels, Cddigo de Processo Civil Anotado, Vol. I,
3.2 Edicdo (Reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 105. Fazendo uma critica pesada a este
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Todavia, como veremos, advocacia acaba por ser a forma tipica de exercicio de
profissdo de mandatério judicial, uma vez que os advogados estagiarios e os Solicitadores
apenas podem representar as partes nas causas em que ndo € obrigatdria a constituicdo de
advogado — e nas quais as partes podem pleitear por si — (cfr. arts. 40.°n.° 1 e 42.9).

Por tal ordem, cumprido o objetivo do presente subponto, e reforcando uma das
adverténcias introdutérias com que iniciamos a presente dissertacdo, de ora em diante

vamos sobretudo centrar-nos no exercicio do patrocinio judiciario pela figura do advogado
31

¢) O contrato de mandato judicial

De modo a continuarmos o caminho que a inicio nos propusemos a percorrer,
afigura-se curial tecer algumas consideracdes sobre a figura e a estrutura do contrato que

mais das vezes 2 estd na base do exercicio do patrocinio judiciario: o mandato judicial *
34

sistema em Espanha pelos pesados encargos financeiros que causa as partes e aparente desnecessidade pratica
da obrigatoriedade da constituicdo de procuradores (cfr. arts. 23.1 e 31.1 da Ley de Enjuiciamiento Civil), cfr.
Ramiro GRAU MORANCHO, Procuradores: Debate sobre la representacion procesal, Madrid, Dykinson,
2005, pp. 9-21 e, de certo modo, também José GARBERI LLOBREGAT, ob. cit., pp. 153-154. Sobre a recente
abolicdo da distingdo (em termos profissionais) em Italia, cfr. Mauro Di MARzI0, ob. cit., pp. 18-21.

31 Sobre a tematica tratada neste subponto, cfr., com algum desenvolvimento, J.P. Remédio MARQUES, A
Accao Declarativa a Luz do Cédigo Revisto, 3.2 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 409-412, em
esp. notas 1, 2 e 3 e, de uma (sintética) perspetiva historica sobre a figura do advogado, cfr. Anténio
ARNAUT, Iniciacdo a Advocacia — Historia, Deontologia, Questdes Préticas, 11.2 Edicdo Revista, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, pp. 27-30.

%2 O patrocinio judiciario pode também ser exercido a titulo de gestdo de negdcios (cfr. art. 49.°). Sobre esta
questdo, cfr. v.g. o0 Ac. do STJ de 31 de Marco de 2009, Proc. n.° 08B3886, relatado pelo Conselheiro Santos
Bernardino.

33 Nem sempre o patrocinio judiciario — i.e., “(...) o exercicio de poderes de representacio em tribunal por
profissionais do foro, na condugao e orientacao técnico-juridica do processo.” (in J.P. Remédio MARQUES,
ob. cit,, p. 409) — resulta de mandato voluntariamente conferido pela parte representada. Em casos
excecionais 0 mandato judicial pode resultar de homeacédo feita pela Ordem dos Advogados. Referimo-nos
naturalmente a situacdo prevista no art. 51.°. e aos casos em que a nomeacdo advém dos termos definidos no
regime juridico do acesso ao direito e tribunais (cfr. a ja referida Lei n.° 34/2004, de 29 de Julhoe 0 D.L. n.°
71/2005, de 17 de Marco).

34 No decorrer do presente estudo, por ser pratica usual na doutrina e jurisprudéncia, usaremos as expressoes
“mandato judicial” e “mandato forense” como sinénimas. Ndo obstante, cumpre relevar que no art. 62.° do
E.O.A. a expressao “mandato forense” foi utilizada para caracterizar determinadas praticas forenses que
extravasam ja o ambito do mandato judicial stricto sensu, embora o referido preceito estatutario acabasse por
salvaguardar a vigéncia do art. 2.° da Lei n.° 49/2004. Sobre esta questéo, Cfr. Fernando Sousa MAGALHAES,
Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado e Comentado, 8.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2014, p. 278.
Aprofundando a referida distin¢do, vide também o Parecer do Conselho Geral da O.A. n.° E-39/02, relatado
por Arménia Coimbra e disponivel em www.oa.pt.
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i. A natureza e regime do contrato de mandato judicial

Em primeiro lugar, ndo serd despiciendo comecar por salientar que o mandato
judicial esta, em principio, subordinado ao mesmo conjunto de direitos e obrigacdes que
decorrem do contrato de mandato regulado nos arts. 1157.°e ss. do C.C..

N&o obstante, possui um inelutavel caracter atipico * (ou especial *), timbrado
pelas disposi¢Oes juridico-processuais constantes nos arts. 40.° e ss. e pelas regras e
principios deontoldgicos regem o exercicio da advocacia. Por tal ordem, parece ser claro
que os mandatérios se encontram adstritos a um conjunto de principios e obrigacdes
adicionais a regulacio civil da referida relagdo contratual 3" (cfr. n.° 11 do art. 1.° da Lei n.°
49/2004 de 24 de Agosto) 8,

Alids, prova da referida atipicidade do contrato de mandato judicial revela-se o
facto de os enunciados preceitos juridico-processuais e principios deontoldgicos
(subjacentes ao exercicio da advocacia) aplicaveis ao mandato judicial levarem a que
existam disposicBes do regime geral civilistico que ndo se possam aplicar ao contrato de
mandato judicial, como v.g. o disposto no n.° 2 do art. 1158.°, no n.°2 do art. 1170.°, na al.
a) do 1161.° ou mesmo no art. 1172.°, todos estes arts. constantes do C.C. *°.

Ademais, 0 mandato “comum” pode ou ndo ser representativo (cfr. os arts. 1178.° ¢

ss. do C.C.) — a representacdo ndo lhe é uma caracteristica estruturalmente inerente, mas

3% Cfr. Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, 1.2 Edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2011, p. 120 e, v.g., 0 Ac. da Relagdo do Porto de 30 de Maio de 2005, Proc. n.° 0552612, relatado
pelo Desembargador Orlando Nascimento.

% Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes LEITAO, Direito das ObrigagGes, Vol. Ill, 5.2 Edicdo, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 466. Em sentido aproximado, Orlando Guedes CoSTA, Direito Profissional do Advogado
— Nocgbes Elementares, 7.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 96-96. Em sentido (aparentemente)
diverso, cfr. Amilcar de MELO, Da Advocacia, Porto, Almeida & Leitdo, Lda., 2013, p. 46.

87 Cfr. Fernando Sousa MAGALHAES, ob. cit., p. 82.

% Qs direitos e deveres advenientes do chamado “Direito Profissional” dos advogados fazem assim
inquestionavelmente parte integrante da relacdo obrigacional complexa que conforma o regime do contrato
de mandato judicial. Sobre a rela¢do juridica obrigacional complexa, vide, v.g., Carlos Alberto da Mota
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 edi¢gdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 186-189.

39 Ademais, e também diferentemente do regime do mandato comum, ha determinados atos que s6 podem ser
praticados pelo mandatéario judicial - nomeadamente nas situagfes onde o patrocinio judiciario é obrigatorio,
pese embora nos pareca que, no ambito dos casos de patrocinio judicidrio facultativo onde a parte tenha
optado por constituir mandatario, também seja de aplicar tal solugdo, sob pena de se por em causa a especial
autonomia e isencdo que o desempenho da fungdo de defensor exige, e, consequentemente, o proprio direito
de defesa do mandante. Cfr. Luis Vasconcelos ABREU, “O Estatuto da Ordem dos Advogados e a Relagédo
entre Mandante e Mandatario Judicial”, em R.O.A., Ano 62, Vol. I, 2002, disponivel em www.oa.pt e
Amilcar de MELO, ob. cit., p. 48.
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simplesmente algo que se Ihe pode acrescentar 4°. J4 o mandato judicial é obrigatoriamente
um mandato representativo #!, atenta a especificidade do seu objeto, que (tal como ja
referimos) consiste na representacdo e assisténcia técnico-juridica por parte dos
mandatarios as partes no que diz respeito a conducao da lide e/ou a pratica de certos atos
processuais (cfr. arts. 44.% e 45.0) 42,

Por consubstanciar um dos atos exercidos a titulo profissional (reservado) por parte
de uma classe de profissionais liberais — para 0 que nos interessa, 0s advogados -, 0
mandato judicial geralmente ostenta também um caracter oneroso 3.

Utilizando a (pouco rigorosa *4) terminologia do art. 43.°, 0 mandato judicial pode
ser conferido por instrumento pdblico, por documento particular *°, ou entdo por
declaracdo verbal da parte no auto de qualquer diligéncia que se pratique no processo.

Desta forma atribuem-se poderes a0 mandatario que permitem representar a parte em todos

40 No art. 1318.° do C.C. de 1867 referia-se mesmo que havia lugar ao “(...) o contrato de mandato ou
procuradoria, quando alguma pessoa se encarregalva] de prestar, ou fazer alguma coisa, por mandato e em
nome de outrem.”. Com o C.C. de 1966 a referida confusdo foi ultrapassada. A procuragdo configura um
neg6cio juridico unilateral e promove a concessao de poderes de representacdo; ja 0 mandato € um contrato e
da lugar a uma modalidade de prestacdo de servicos. Ndo obstante, o nosso legislador acaba por pressupor,
pela existéncia de procuracdo, que ha uma relacdo - entre o representante e o representado - consubstanciada
num negdcio juridico base que normalmente é o mandato. A procuracdo e 0 mandato ficam assim numa
estreita relagdo de “proximidade”, que acaba por ser confirmada pelo disposto nos arts. 1178.° e 1179.° do
C.C. (neste sentido vai o Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 25 de Outubro de 2011, Proc. n.°
1006/10.7TBCVL.C1, Relatado pelo Desembargador Henrique Antunes e disponivel em www.dgsi.pt).
Ainda assim, sobre a distin¢cdo entre mandato e procuracdo e a sua relevancia no ambito do exercicio da
advocacia em geral, vide, v.g., Alfredo GASPAR, Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado, Funddo, Jornal
do Funddo Editora, 1985, pp. 74-79 e Jodo de Castro MENDES, Direito Processual Civil, Vol. Il, Lisboa,
AAFDL, 1980, pp. 138-139.

41 Neste sentido Luis Manuel Teles de Menezes LEITAO, ob. cit., p. 467, Fernando Pessoa JORGE, O mandato
sem representacdo, Coimbra, Almedina, 2001, p. 24 e Luis da Cunha GONGALVES, Tratado de Direito Civil
em comentério ao Cédigo Civil Portugués, Vol. VII, Coimbra, Coimbra Editora, 1933, p. 496.

42 Cfr. Jodo de Castro MENDES, ob. cit., p. 125, J.P. Remédio MARQUES, ob. cit., p. 412, Paulo PIMENTA,
Processo Civil Declarativo, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 80-81, Artur Anselmo de CASTRO, LicOes de
Processo Civil, I, Coimbra, Almedina, 1964, p. 86.

43 Onerosidade esta que Ihe confere também a caracteristica da bilateralidade (ou sinalagmaticidade) perfeita
funcional (cfr. Mério Jalio de Almeida CosTA, Direito das Obrigagdes, 12.2 Edicdo Revista e Atualizada,
Coimbra, Almedina, 2011, pp. 360-362). Embora o Juiz-Corregedor Ary Elias da Costa referisse que “[a]s
relagBes entre mandante e mandatario devem ser dominadas pela obediéncia a dois deveres fundamentais,
reciprocos e interdependentes: o da confianca (do mandante no mandatario que tiver escolhido) e o da
fidelidade (do mandatario nos interesses de quem nele confiou)” (apud Alfredo GASPAR, ob. cit., p. 147.),
ndo nos parece que haja uma obrigacdo priméria de confianca do lado do mandante que no ambito do
mandato judicial gere a bilateralidade perfeita nos (residuais) casos em que este apresente um caracter
gratuito. Nestas hipdteses, segundo cremos, o contrato de mandato judicial serd, tal como o mandato comum,
um contrato bilateral imperfeito (mas em sentido contrario cfr. o Ac. do Conselho Superior de 5/06/1966 em
R.O.A., Ano 21, 1978. Quanto as nogdes base da classificagdo operada, cfr. Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA,
ob. cit., pp. 126-129). N&o obstante, e sem contradi¢do, o principio da confianga acaba por condicionar e
estar insito a todo o regime do mandato judicial, em virtude de ser um dos pilares fundamentais do exercicio
da advocacia.

4 Vide supra a nota 40.

4 Cfr. o D.L. 267/92, de 28 de Novembro.
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0s atos e termos do processo principal, bem como nos respetivos incidentes — ainda que
perante tribunais superiores -, sem prejuizo das disposi¢des que exigem outorga de poderes
especiais “° por parte do mandante (arts. 44.° e 45.9).

Como se afigura 6bvio, a eficacia do mandato esta, no entanto, condicionada a sua
aceitacao (que pode ser expressa ou tacita) por parte do mandatério (cfr. art. 44 n.° 4).

Naturalmente, e como qualquer tipo de mandato, também o mandato forense se
pode extinguir por denlncia ou revogacdo, embora nestas modalidades de extincdo do
contrato se tenha que obedecer as formalidades plasmadas no art. 47.°: a revogacao e a
rentncia devem ter lugar no préprio processo, tendo que ser notificadas ao mandatario ou
ao mandante e & parte contréria (n.°1), produzindo-se os respetivos efeitos a partir da data
da sua notificacdo (n.°2).

Independentemente desta adaptacdo necessaria a realidade juridico-processual,
também se aplica ao mandato judicial a livre revogabilidade estabelecida no art. 1170.° do
c.C.%,

Por fim, e tendo em conta o tema-problema inerente ao presente estudo, cumpre
ainda relevar a seguinte nota: subjacente ao exercicio da advocacia estd uma marcada
funcdo social. Mas o advogado ndo pode ser visto como um mero “funcionario” a que a
parte tem “direito” %2,

O mandato judicial tem como vetor fundamental a confianca reciproca entre as

partes que o celebram; todavia, 0 mandatario deve exercer as suas funcbes livre de

4 Para que possa ser feita confissdo, transacdo ou desisténcia por parte do mandatario, este tem de estar
munido de uma procuragdo que lhe confira poderes especiais (cfr. art. 45.° n.°2), uma vez que a procuracao
forense com poderes gerais nao alberga a faculdade de realizar os referidos negécios juridicos em nome da
parte representada. N&o obstante, e contrariamente ao que acontece na lei civil (no &mbito do contrato de
mandato “comum”), no conjunto de poderes que a lei presume conferidos ao mandatario judicial esta
incluido o de subestabelecer (com ou sem reserva) o mandato (cfr. art. 44 n.° 4 e o art. 264.° n.°1 C.C.). Sobre
estes pontos, cfr. Lebre de FREITAS/Jodo REDINHA/Rui PINTO, Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. I,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 74-78.

47 Embora, quando o mandato seja revogado pelo mandatario, haja que ter em conta o disposto no n.° 2 e na
al. ) do n.° 1 do art. 95.° do E.O.A.. Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes LEITAO, ob. cit., p. 468 e Lebre de
FREITAS/Jod0 REDINHA/RUI PINTO, ob. cit., p. 80.

48 Neste sentido, Jodo de Castro MENDES, ob. cit., p. 139. No 4mbito da doutrina, e a proposito desta questéo,
tem sido bastante discutida a questdo de saber se 0 advogado, no dmbito do processo, € um verdadeiro
representante da parte ou se assume a posicao de simples nincio — que, como sabemos, é um transmissario de
uma vontade totalmente formada sem qualquer margem de autonomia na sua atuacdo. Em termos (quase que
redutoramente) sintéticos, atendendo a independéncia e autonomia técnica que regem o exercicio da
advocacia (e, consequentemente, o mandato judicial), e independentemente de algumas especificidades da
relagdo de representacdo em sede processual — que assumem imensa relevancia na interpretagdo dos vicios do
ato postulativo -, cremos que o advogado jamais podera ser considerado um simples ndncio da parte.
Desenvolvidamente sobre esta problemética, cfr., v.g., Paula Costa e SiLvA, Acto e Processo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pp. 330-338.
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qualquer presséo ou interesse que possa prejudicar a sua independéncia. Ou seja, pelo facto
de haver um inegavel interesse publico — a nivel da administracdo da justica — subjacente
ao exercicio do mandato judicial por parte do advogado, este ultimo de modo algum se
deve ver forcado a representar a parte contra a sua vontade, valendo plenamente nestas
relagdes o principio da liberdade contratual na sua dimensao de liberdade em nédo contratar
(art. 405.°C.C.) *°.

49 Mais complicada, no entanto, se afigura a analise dos casos em que é a Ordem dos Advogados a nomear
determinado advogado para representar uma parte (cfr. supra a nota 33). E nossa convicgao que nos casos em
gue o patrocinio judiciario ndo resulte de mandato voluntariamente celebrado entre as partes - cfr. o art. 2.° da
Portaria 10/2008, de 3 de Janeiro, em que a liberdade contratual do advogado (na sua dimenséo de liberdade
em ndo contratar) ¢ (embora em nosso ver erroneamente) limitada por estar em causa uma profissdo de
exercicio condicionado “(...) cujo interesse de ordem publica assim o justifica” (in Jodo de Matos Antunes
VARELA, Das Obrigac6es em Geral, Vol. I, 10.2 Edigdo, Coimbra, Almedina, 2000, p. 238, em esp. nota 3) -
0 pedido de escusa por parte do advogado nomeado deve ser imediatamente deferido (Cfr., neste sentido,
Francisco M. GENTIL, Da Dignidade do Advogado. Um problema de Deontologia Profissional, Jornal do
Foro, Ano 8.°, 1944, pp. 217-218). Segundo cremos, tal entendimento ndo se configura violador do art. art.
20.° da C.R.P. (mais precisamente do seu n.° 2), onde, como j& referimos supra, constitucionalmente se
descortina um “direito ao advogado”; é que, em primeiro lugar, o “direito ao patrocinio judiciario” destina-se
fundamentalmente “(...) a promover a igualdade dos cidaddos no acesso ao direito ¢ aos tribunais em caso de
caréncia de meios econdmicos para obter patrocinio (...)” e ndo a tornar os advogados em auténticos
funcionarios publicos obrigados a aceitar e exercer todo e qualquer patrocinio que Ihes seja heteronomamente
imposto. Por outro lado, o chamado “direito ao advogado” ndo mais ¢ do que a consagracdo constitucional do
papel do advogado na defesa dos direitos dos cidaddos — sendo a sua participacdo processual um elemento
fulcral na concretizacdo do direito a um processo equitativo (art. 4.°) —, permitindo-lhes assim ndo estarem
“s6 e desarmados” no dmbito de determinada lide (cfr. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, ob. cit., pp. 412-
416). Ora, como vemos, a posi¢do que defendemos ndo prejudica as garantias constitucionais insitas aos art.
20.° da C.R.P., mas ao invés até as reforca. Nenhum advogado deve ser obrigado a patrocinar alguém contra
a sua vontade, sob pena de (por & partida estar quebrado o vinculo da confianga entre as partes) serem
fragilizados um conjunto de principios e deveres que estdo subjacentes ao contrato de mandato judicial e, de
tal modo, pdr-se em causa o direito a um processo equitativo e a (boa) Administracdo da Justica. Sendo a
consciéncia de cada pessoa um elemento de cariz essencialmente subjetivo — e por isso ndo padronizavel -, o
juizo sobre a atendibilidade do motivo alegado como fundamento da escusa acaba por advir da esséncia de
cada um, devendo assim ser interpretadas com cautela disposicdes como o n.° 2 do art. 51.°,, os arts. 34.° (e
42.°, relativamente ao processo penal) da Lei n.° 34/2004 e, sobretudo, a al. €) do n.° 1 do art. 95.° do E.O.A..
Ademais, sendo praticamente impossivel haver confianga reciproca entre mandante e mandatario num
patrocinio onde uma das partes — neste caso 0 mandatario — se vé forcada a representar a outra, acabam por
ser os préprios principios deontolégicos que regem o exercicio da advocacia a impor o deferimento imediato
do pedido de escusa de patrocinio e a mitigar o alcance da al. e) do n.°1 do art. 95.° do E.O.A., uma vez que
dando-se o0 caso de um advogado ndo querer patrocinar determinada causa ou pessoa porque para tal ndo se
encontra pessoal ou profissionalmente disponivel, atentas a dignidade e sobretudo a responsabilidade das
fungdes que exerce (art. 83.° n.°2 E.O0.A.), ndo o deve ser obrigado a fazer, sob pena de se fragilizar (ou
“nadificar”) a exequibilidade um conjunto de deveres e obrigacdes de cariz deontoldgico a que (0
mandatario) esta adstrito e, em consequéncia, pdr-se materialmente em causa o direito de representacdo da
parte e a propria Administracéo da Justi¢a (em sentido convergente no que toca a necessidade de um vinculo
de confianga para um cabal desempenho do advogado no ambito de um patrocinio judiciario, cfr. Fernando
Sousa MAGALHAES, ob. cit, p. 139 e Amilcar de MELO, ob. cit.,, p. 165.). Todavia, e sem qualquer
contradicdo com o que acabdmos de defender, cremos que atenta a referida obrigacdo dos advogados se
comportarem na sua vida publica e profissional de acordo com a importancia e dignidade das funcdes (de
indole publicistica) que (também) exercem, bem como o dever de colaborar no acesso ao direito e na
prossecucdo das atribui¢cbes da ordem (nomeadamente desempenhando os mandatos que Ihes forem por ela
confiados) (cfr. arts. 50.° n.°1 al. p), 85.° n.°2 al. f) e 86.° al. b) do E.O.A.), no caso do motivo do pedido de
escusa ou de dispensa de patrocinio ofender os usos da profissdo e/ou o Direito - independentemente do
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ii. Os limites deontoldgicos como parte integrante da estrutura caracterizadora do contrato
de mandato judicial

Tal como ja fizemos referéncia supra °°, a atuacio do advogado, no ambito do
contrato de mandato judicial, é pautada também pela obediéncia a um conjunto de direitos
e deveres de natureza processual e deontoldgica.

Aliés, para cumprimento efetivo da funcdo social que esta subjacente ao exercicio
da advocacia, afigura-se crucial que o exercicio desta esteja ndo s dependente de uma
adequada idoneidade cientifica e técnica, mas também que seja feito em obediéncia a um
determinado sentido ético insito a propria profissdo °' - que, se bem cremos, é
especialmente relevante na identificacdo da figura do advogado como o profissional
técnico especialmente apto a exercer o patrocinio judiciario dos cidadaos nos litigios
submetidos nos nossos tribunais.

Ora, uma vez que do conjunto de normas processuais e civis que regulam a
execucdo do contrato de mandato judicial ja tratdmos de forma relativamente detalhada
aquando da analise da sua natureza e regime, vamos agora - por crermos ser relevante do
ponto de vista da concretizacdo da relevancia do advocacia na fungdo da administragédo da
justica do Estado (e, consequentemente, para aferirmos da sua indispensabilidade no que
toca a obtencdo da justa composicdo do litigio, como veremos mais a frente no presente
estudo) - deter-nos de forma mais delongada sobre algumas das mais importantes

disposicdes de cariz deontolégico que a condicionam e influenciam, de forma que

mesmo dever ser imediatamente deferido pelos motivos expendidos supra - o solicitante pode (e em alguns
casos deve mesmo) ser alvo de procedimento disciplinar por parte da O.A. (Cfr. arts. 3.° als. a), b), c), d),
83.%,92.2n.%2, art. 95.° n.°1 al. e) 109.°, 110.° e ss. do E.O.A.) - aparentemente no mesmo sentido, cfr. Jodo
Trigo MoRraAls, O Advogado perante a injustica da Lei e da Causa — o poder de escusa, pp. 32-34, disponivel
em www.oa.pt. Ndo obstante, ndo concordamos inteiramente com a posi¢do deste Ultimo autor quando
distingue o mandato judicial daquilo que chama “contrato de patrocinio oficioso” (Jodo Trigo MORAIS, est.
cit., p. 19). E certo que o mandato resulta de nomeacéo feita pela O.A. e impendem sobre 0 mandatéario um
conjunto de obrigacfes adicionais as que j& sdo caracteristicas do mandato judicial (cfr. arts. 30.° a 45.° da
Lei n.° 34/2004); ainda assim, cremos que as referidas diferengas de regime derivam apenas da circunstancia
de em face de determinado quadro factico — a caréncia econémica ou a impossibilidade de encontrar
mandatario que aceite livremente o patrocinio forense — 0o mandato resultar de nomeacéo administrativa ou de
solicitacdo judicial. Nao se justifica assim, em nosso ver, a “criacdo” da figura contratual do “contrato de
patrocinio oficioso”. Alids, o entendimento que ora defendemos ndo é de todo estranho ao nosso
ordenamento juridico; existem contratos que, em determinadas circunstancias, estdo sujeitos a legislacéo
especial (pense-se, por exemplo, na Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96, de 31 de Julho) quando
estamos em face de contratos celebrados com consumidores, (cfr. art. 2.° do referido diploma)), ndo havendo
ainda assim necessidade de descaracterizar nuclearmente os referidos tipos.

S0 Cfr. supra pp. 16 e ss..

51 Cfr. Jorge MIRANDA, “Liberdade de Trabalho e de Profissdo”, in Revista Direito e de Estudos Sociais, ano
30, 1988, p. 158.
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possamos entdo fazer uma breve referéncia a figura da responsabilidade profissional do
advogado (precedida de uma anélise sobre a natureza das obriga¢des que impendem sobre
0 mandatario no exercicio do mandato judicial) e, por fim, partir para a analise do

patrocinio judiciario enquanto pressuposto processual.

- ProibicGes de contratar

Por serem deveres que influenciam a propria existéncia do contrato de mandato
judicial — que se inserem nas tradicionalmente designadas “relagdes juridicas pré-
negociais” - e que acabam por ter relevancia nalgumas consideragdes que iremos expender
infra (mormente no Capitulo VI), optamos por analisar em primeiro lugar, no ambito dos
mais importantes condicionantes deontolégicos ao regime do contrato de mandato judicial,
as chamadas “proibi¢des de contratar”.

E que a influéncia da deontologia (ou do chamado “direito profissional” do
advogado) manifesta-se mesmo antes da celebracdo do mandato judicial, condicionando-o
irremediavelmente. Assim, na esfera das referidas relagdes juridicas pré-negociais, 0
advogado tem ja de pautar a sua conduta segundo os deveres deontoldgicos a que estd
adstrito, podendo estes consubstanciar mesmo um limite a sua liberdade de contratar.

Temos em mente as situagdes em que o advogado tem a obrigacao profissional °2 de
recusar determinado patrocinio, nomeadamente por se verificar in casu um impedimento
deontoldgico ** (cfr. o art. 78.° E.O.A.), por considerar injusta a causa que lhe é

apresentada °* (cfr. a al. b) do n.° 2 do art. 85.° do E.O.A.), por se verificar um conflito de

52 Que, como ja fomos referindo (mas nunca é demais sublinhar), sdo fontes imediatas de direito em face da
classe profissional dos advogados (cfr. art. 1.°n.°2 do C.C. e 83.°n.°1 do E.O0.A.).

53 Que normalmente tem sempre na sua base um conflito de interesses ou é motivado por razdes de decoro, ja
gue que o exercicio da advocacia deve ser livre, independente e adequado a dignidade da profissao (cfr., v.g.,
Alfredo GASPAR, ob. cit., p. 114).

% No fundo, entre fazer “triunfar a justica” ou fazer “triunfar o cliente” o E.O.A. d4 primazia 4 primeira
orientacdo. Ainda assim, subsistem algumas dlvidas sobre o que se considerar um “patrocinio injusto”,
atenta a subjetividade insita a afericdo da justica ou injustica de determinada causa. Se considerarmos o
advogado como um auténtico 6rgao ao servico da (realizagdo da) justica e tivermos em mente uma adequada
compreensdo da juridicidade (tal qual defendida pelo Prof. Doutor Castanheira Neves e secundada pelo Prof.
Doutor Pinto Bronze), podemos acompanhar Alfredo Gaspar quanto nos diz que o advogado apenas deve
rejeitar todas questdes que repugnem a sua consciéncia (cfr. Alfredo GASPAR, ob. cit., p. 129). E que o
sistema juridico (a nosso ver) adequadamente compreendido estd dotado de um carater material e aberto,
sendo a indole dindmica que 0 anima regressiva e a posteriori (cfr. Fernando J. BRONZE, LicGes de
Introdugdo ao Direito, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 674-681). Por tal ordem, ainda que
advogue contra lei expressa ou contra orientagdo jurisprudencial firme, se o “sentimento de justica” (na
terminologia de Karl LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. de José Lamego, 3.2 edic¢o, Lisboa,
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interesses nos termos do art. 94.° do E.O.A. %, por ndo possuir competéncia ou
disponibilidade para se ocupar da questdo que Ihe é acometida (cfr. o art. 93.° n.°2 do

E.O.A) ou entdo por nio ter sido livremente mandatado pelo cliente °°.

- O Direito de Protesto

Ja no &mbito da execugdo do mandato judicial, enquanto meio de reacdo contra o
arbitrio jurisdicional - no que toca a admissibilidade do regular exercicio do patrocinio
judiciario por parte do advogado em qualquer ato no decorrer da lide - cumpre salientar o
chamado “direito de protesto”, consagrado no art. 75.° do E.O.A. .

A referida norma ndo visa consagrar o direito de o advogado requerer 0 que
considerar mais adequado e conveniente ao seu dever de patrocinio - uma vez que tal
prerrogativa resulta dos préprios principios gerais do direito processual (cfr. v.g. arts. 4.°,
7.2, 9.0 150.° 462.°, 516.° e 604.°) - mas sim assegurar a sua efetividade no caso de o
tribunal embaragar o exercicio do referido direito > %°, constitucionalmente consagrado no
art. 208.°da C.R.P. %,

Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 394) do advogado for interpelado pela intencionalidade
problematica da factualidade que lhe é relatada por determinado (potencial) constituinte, ndo havera qualquer
obstéaculo a aceitacdo do respetivo patrocinio por ndo se violar a (adequadamente compreendida) al. a) do
n.°2 do art. 85.°do E.O.A..

%5 Proibigdo esta que decorre da especial relacdo de confianga, cooperacéo e colaboragdo que deve estar na
base da relacdo estabelecida entre mandante e mandatario judicial, sendo o fundamento expresso do referido
preceito (o da preservacdo do sigilo profissional) uma mera consequéncia necessaria da importancia que estes
principios assumem de um ponto de vista do “direito profissional do advogado”.

% Salvaguardados naturalmente os casos em que o advogado é mandatado por entidade legalmente
competente ou por outro advogado em representacdo do cliente (cfr. art. 93.° n.°1 in fine).

5 0O referido preceito diz-nos que, no ambito de qualquer ato em que o advogado intervenha, deve ser
admitido a requerer oralmente ou por escrito o que se lhe afigurar de mais conveniente aos interesses do seu
constituinte. Todavia, quando a palavra ndo lhe for concedida ou o requerimento por si pretendido néo for
exarado em ata, pode o advogado exercer o seu direito de protesto, indicando a matéria do requerimento e o
objeto que tinha em vista. O protesto, nos termos do n.° 3 do referido preceito estatutario, ndo pode deixar de
constar da ata da diligéncia em questao e é havido para todos os efeitos como uma arguigdo de nulidade.

%8 O direito de protesto configura assim um auténtico incidente processual. Sobre este ponto, cfr. Alfredo
GASPAR, ob. cit., p. 92 e Amilcar de MELO, ob. cit., p. 98.

% Ha, no entanto, que clarificar o alcance do direito de protesto como incidente de arguicdo de nulidade
processual. Tal como referimos, o advogado, no decorrer de qualquer ato processual tem o direito
instrumental requerer aquilo que julgar mais conveniente ao exercicio do seu dever de patrocinio. Ora, em
determinados casos, se 0 requerimento nao for imediato, i.e., formulado no momento do proprio ato, a sua
utilidade desvanece-se. Assim sendo, por o juiz ndo estar a par do teor do requerimento antes do mesmo ser
formulado, o mandatério deve ser admitido a requerer o que achar mais conveniente ao exercicio do seu
direito de patrocinio, no momento que ache ser oportuno. Posteriormente, o requerimento pode ou ndo ser
deferido; aquilo que ndo pode ser negado € o direito a sua formulagdo. Sé no caso de tal circunstancia
verificar é que deve ser exercido pelo mandatério o direito de protesto, nos termos do art. 75.° do E.O.A.. Por
conseguinte, tendo em conta que o objeto do requerimento poderia ter em vista um fim capaz de desencadear
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- Sigilo Profissional

Outra obrigacdo deontoldgica a qual o advogado fica adstrito em virtude de
patrocinio judiciario por si levado a cabo e que assume uma imensa relevancia do ponto de
vista juridico-processual é o sigilo profissional ®. Esta obrigacéo, atenta a natureza da sua
génese, vincula imediatamente o advogado perante o seu cliente, ainda que o contrato de
mandato judicial ndo se venha a celebrar (cfr. n.° 2 do art. 87.° do E.0.A.) 62 %3,

Assim, caso o advogado seja chamado a testemunhar sob matérias que estdo
abrangidas por sigilo profissional e este ndo tenha sido levantado pela O.A. para os efeitos
do n.° 4 do art. 87.° do E.O.A. ®, deve pedir escusa com fundamento na al. c) do n.° 3 do

art. 417.°, sob pena de ao depor sobre matérias abrangidas pela referida obrigagéo de sigilo

uma nulidade processual (por acdo ou omissao), ao ser exercido o direito de protesto (como vimos, & negacao
da formulacdo do pretendido requerimento), advogado deve indicar a matéria do requerimento e o objeto que
este poderia ter em vista — valendo o protesto como arguicdo da nulidade subjacente ao impedimento do
exercicio do dever de patrocinio e também como argui¢do da nulidade subjacente ao objeto do requerimento
negado. O termo “nulidade” utilizado no n.° 3 do art. 75.° do E.O.A. deve ser entendido em sentido amplo,
abrangendo os varios tipos de nulidade existentes no processo civil (cfr., sobre este Gltimo ponto, v.g., J.P.
Remédio MARQUES, ob. cit., pp. 260-266). Sobre o direito de protesto, cfr. Germano Marques da SILVA,
“Direito de Protesto: protesto ao abrigo da lei” in R.O.A., Ano 59, Vol. 11, 1999, pp. 851-853.

60 A importancia que o nosso legislador da a realizagéo efetiva do patrocinio judiciario por parte do advogado
enquanto elemento essencial & administragdo da justica é clara em face da responsabilidade disciplinar em
que incorrem 0s magistrados que ndo admitam o advogado a requerer oralmente ou por escrito aquilo que
considerar oportuno em face do seu dever de patrocinio, nos termos dos arts. 3.%, 4.° e 82.° do Estatuto dos
Magistrados Judiciais.

61 O segredo profissional dos advogados esta consagrado — e vem também tutelado - em inimeros diplomas
legais, nomeadamente no art. 208.° da C.R.P., nos arts. 195.° e 196.° do Cadigo Penal, no art. 135.° do C.P.P.,
nos arts. 417.°n.° 3 e 497.°n.°3 do C.P.C., nos pontos 2.3.1 a 2.3.4 do Codigo Deontolégico dos Advogados
Europeus e nos arts. 70.°a 72.2, 87.°, 88.2, 89.° n.°1 e n.°2 al. h), 94.° n.°5 e 108.° do E.O.A...

62 E que ao lado dos deveres principais e secundarios que nascem para as partes com a celebracéo do contrato
de mandato judicial, a montante e a jusante nascem (logo) e (posteriormente) subsistem (como ja vimos
supra, a propdsito das proibicdes de contratar) também os chamados deveres acessorios de conduta, categoria
na qual se insere o sigilo profissional enquanto dever de protecdo (de cardcter de ordem publica (cfr.
Henriques GASPAR /Santos CABRAL /Maia COSTA /Oliveira MENDES /Pereira MADEIRA/ Henriques da
GRACA, Codigo de Processo Penal Comentado, Coimbra, Almedina, 2014, p. 543)) que se imple ao
advogado relativamente a todas as informagdes recebidas antes da execugdo do contrato de mandato judicial
e, naturalmente, também a todas as informacdes a que tenha tido acesso por forca da execugdo do referido
contrato (cfr. Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA, ob. cit., pp. 50-51 e Jodo de Matos Antunes VARELA, ob. cit., p.
127, nota 1.) Como é Abbvio, o dever de sigilo profissional do advogado tem, de um ponto de vista
deontol6gico, um espetro mais amplo do que aquele que Ihe estamos aqui a dar (cfr.on. 1 e o n. 2 do art.
87.°do E.0.A)).

83 O sigilo profissional é mesmo considerado uma auténtica imunidade constitucional (cfr. art. 208.° C.R.P.)
de que os advogados gozam no exercicio do mandato judicial em face dos interesses em causa, que sao a
administracdo da justica e a representacdo do mandante. Cfr. Jorge MIRANDA/Rui MEDEIROS, Constituigdo
Portuguesa Anotada, Tomo 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 102.

64 Sendo que ainda que dispensado nos termos do referido n.° 4 do art. 87.° do E.O.A. e do art. 4.° do
Regulamento de Dispensa de Segredo Profissional (Reg. n.° 94/2006 O.A. (2.2 série), de 25 de Maio de
2006), o advogado pode mante-lo (art. 87.°n.° 6 E.0.A.).
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incorrer em responsabilidade disciplinar, civil (cfr. arts. 483.° e ss. do C.C.) e/ou criminal
(cfr. 195.° do Cédigo Penal).

Ademais, este dever acessorio de conduta a que 0 mandatario esta adstrito por forca
do mandato judicial assume imensa relevancia de um ponto de vista juridico-processual
(cfr. os n.% 2, 3 e 4 do art. 417.° e n.°3 do art. 497.°), uma vez que a violagdo de sigilo
profissional € um dos limites ao dever de cooperacdo instrutéria (cfr. al. ¢) do n.° 3 do art.
417.°) ® a que as partes e terceiros estdo sujeitos no &mbito do processo.

A prova produzida em violacdo do dever deontologico de sigilo profissional é
ilicita, por violagdo do art. 87.° do E.O.A. ®, e, como tal, ndo pode ser valorada pelo
tribunal para efeitos de formacdo da conviccdo no que toca a decisdo sobre a factualidade

dada como assente em determinada lide ¢’.

- Proibicé&o do pacto de quota litis

Os advogados estdo expressamente proibidos de celebrar com os seus clientes,
relativamente a remuneracdo a receber pelos seus servigos — para 0 que nos interessa, no
ambito do patrocinio judiciario do mandante -, os chamados “pactos de quota litis” (cfr.
n.°1 do art. 101.°do E.O.A.) .

Tal proibicdo (decorrente da previsdo mais ampla contida na al. d) do n.°1 do
E.O.A)) é naturalmente justificada pela preservacdo da independéncia, isencdo e
obediéncia ao Direito que devem estar sempre subjacente a atua¢do do advogado enquanto

65 Este preceito, embora, tal como o art. 7.° do C.P.C., também seja uma dimensdo do principio da
cooperacdo na sua vertente material, tem um alcance distinto daquele. O art. 7.° tem em vista os
esclarecimentos relacionados com alegacdes de direito e de facto (vinculando mandatérios, partes e
magistrados), enquanto o art. 417.° esta diretamente relacionado com a coopera¢do na prossecucdo da
chamada verdade material (i.e., a sua relevancia é instrutéria ou probatoria), vinculando todas as pessoas —
sejam ou ndo parte na causa. Sobre a disting8o entre estes dois preceitos, Cfr. Lebre de FREITAS/Montalvédo
MACHADO/Rui PINTO, Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 408 e
Lebre de FREITAS/Jod0 REDINHA/RUI PINTO, ob. cit., pp. 472-474.

6 E a propria producdo da prova que gera, de per se, a sua ilicitude. Neste sentido, vide J.P. Remédio
MARQUES, ob. cit., p. 565.

67 N&o obstante, em casos excecionais, o sigilo profissional pode ser levantado por via judicial nos termos do
art. 135.° do C.P.P. (aplicavel ex vi do n.° 4 do art. 417.°) quando a sua quebra se mostre justificada, segundo
o principio da prevaléncia do interesse preponderante, tendo em conta a imprescindibilidade do depoimento
para a descoberta da verdade na questdo e a natureza dos direitos in casu conflituantes. Sobre a questdo do
conflito de interesses subjacente a esta ponderacdo, cfr., v.g., Henriques GASPAR /Santos CABRAL /Maia
CosTA /Oliveira MENDES /Pereira MADEIRA/ Henriques da GRAGA, ob. cit., pp. 534-539 e 542-544.

% Nos termos do n.° 2 do art. 101.° do E.O.A. entende-se por pacto de quota litis o acordo celebrado entre o
advogado e o seu cliente, antes da conclusdo definitiva da questdo em que este é parte, pelo qual o direito a
honorarios fique exclusivamente dependente do resultado obtido na questdo e em virtude do qual o
constituinte se obrigue a pagar ao advogado parte do resultado que vier a obter.
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6rgdo essencial a administracdo da justica, procurando-se evitar eventuais praticas
condenéveis (v.g. falsificacdo de prova) com o objetivo de conseguir vencimento de causa

- a fim de obter a consequente retribuicdo do trabalho prestado ©°.

iii. A obrigacdo do advogado como uma “obrigacido de meios”

Tal como referimos supra, a obrigacdo a que o0 mandatario esta adstrito por forca do
mandato judicial celebrado com o mandante é a de representar e prestar assisténcia
técnico-juridica a este Gltimo no que diz respeito a conducdo de determinada lide e/ou a
pratica de certos atos processuais.

Assim sendo, o mandato judicial é concedido para que seja feita, por parte do
mandatario, a tutela endoprocessual dos interesses do mandante. Simplesmente, em face da
auténtica alea em que esta envolto o processo, o advogado esta apenas obrigado a praticar
ou desenvolver determinada atuacdo, comportamento ou diligéncia com vista a producao
do resultado pretendido pelo mandante ", e ndo a obter esse mesmo resultado.

Por outras palavras, podemos dizer que salvaguardada a independéncia e a
autonomia técnica de que goza enquanto profissional liberal ", o defensor estad apenas
obrigado a utilizar de forma expedita todos 0s seus conhecimentos técnico-juridicos para,
de acordo com a especificidade do caso concreto e em respeito pelas suas leges artis,
representar da melhor maneira possivel os interesses do seu constituinte 7.

Este tipo de obrigacbes tem sido comummente chamadas pela doutrina de

» 73

“obrigagdes de meios”, por contraposicdo as “obrigacdes de resultado” °, em que o

devedor se vincula a producio de um determinado resultado .

89 Cfr. v.g. Alfredo GASPAR, ob. cit., pp. 101-103. Nio obstante, o facto de ser permitida a chamada quota
palmarium (cfr. n.° 3 do art. 101.° do E.O.A.) acaba por frustrar (em nossa opinido) um tanto ou quanto este
objetivo.

0 Em sentido convergente, cfr. Pedro MURIAS/Maria de Lurdes PEREIRA, Obrigacdes de Meios, Obrigacdes
de Resultados e Custos da Prestacéo, p. 4 disponivel em
http://muriasjuridico.no.sapo.pt/eMeiosResultado.pdf. Acompanhamos também a posicdo dos referidos
autores quando estes defendem que todos os atos necessarios a prossecucdo de determinado resultado
(enquanto elemento definidor também da categoria das obrigacGes de meios) constituem elemento integrante
da prestacdo (de meios) a que determinado devedor se obriga, e como tal, € a partir deles que deve ser aferida
a adequacéo do seu comportamento para efeitos de se saber se houve ou ndo cumprimento da obrigagéo.

"L Cfr. o art. 12.° n.°3 da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto.

2Cfr.on.2doart. 92.°do E.O.A..

3 Embora esta distingdo — de origem francesa (cfr. René DEMOGUE, Traité des obligations en général, | -
Sources des obligations, tomo V, Paris, Arthur Rousseau, 1925, pp. 538-544, e, em esp., no que toca a
natureza da obrigagdo assumida pelo advogado, pp. 539-540 e 544) — esteja aparentemente consolidada na
nossa jurisprudéncia e nalgum setor da nossa doutrina, ndo podemos deixar de salientar que tem vindo a ser
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E certo pois que as “obrigacdes de meios” também se definem por determinado
resultado que se prossegue; mas, ao contrario do que acontece com as denominadas
“obrigac6es de resultado”, nas obrigacdes de meios o devedor [neste caso 0 advogado] néo
estd obrigado a obté-lo. Simplesmente fica adstrito a pratica de atos que sejam adequados a
sua obtencdo, ou, no que nos interessa, 0 mandatério fica vinculado a préatica de atos
adequados a obtengdo do chamado “ganho de causa” (cfr. a al. b) do n.° 1 do art. 95.° do
E.0.A) ™.

Podemos entdo, segundo cremos, falar de cumprimento ® da obrigacdo ' do
mandatario judicial quando este, na realizacdo da sua prestacdo, atuou de maneira
adequada (em respeito dos seus deveres deontoldgicos e segundo critérios em concreto

impostos pelas leges artis que regem a sua profissdo) a satisfazer, na medida do

alvo de algumas criticas; a relevancia da mesma prender-se-ia com uma inversdo do 6nus da prova na
responsabilidade contratual, no caso de estarmos perante uma obrigacdo de meios — seria ao credor que
cumpriria provar que houve incumprimento ou cumprimento defeituoso das obrigacdes do devedor, ao
contrario do que dispde a regra geral estabelecida no art. 799.° do C.C. -, referindo-se mesmo que esta
distincdo fora propositadamente construida de forma a aliviar e/ou prevenir a responsabilidade profissional
dos chamados “profissionais intelectuais” (onde se incluem naturalmente os advogados e os médicos), cfr.
Pietro RESCIGNO, “Obbligazioni (nozioni) ”, in Enciclopedia del Diritto, Vol. XXIX, Varese, Giufre, 1979, p.
192. N&o obstante, cremos que atentos 0s especiais conhecimentos técnicos que estdo subjacentes a prestagao
do mandatario, seria demasiado oneroso para 0 mandante ficar sujeito ao encargo de provar que aquele nédo
exerceu os deveres a que estava adstrito com o zelo e diligéncia necessaria que seriam exigiveis a um
profissional da mesma classe. Por conseguinte, tal como vem sendo o entendimento comum da doutrina e da
nossa jurisprudéncia, em caso de responsabilidade do mandatario judicial, ainda que a sua obrigacdo seja de
meios, recai sobre ele a presungdo de culpa estabelecida no art. 799.° do C.C (cfr., v.g., José Lebre de
FREITAS, “A Responsabilidade Civil dos Profissionais Liberais”, in Estudos sobre direito civil e processo
civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 821 e o Ac. do Tribunal da Relac¢éo de Lishoa de 31 de Janeiro de
2012, Proc. n.° 5817/09.8TVLSB.L1-1, relatado pela Desembargadora Rosério Barbosa), embora tal
circunstancia ndo resolva ainda assim todas as aporias e encargos probatérios que ficam a cargo do credor,
como bem salienta Rute Pedro a propésito da responsabilidade médica — onde subjacente & prestacdo do
médico esta, em determinadas situagdes, de acordo com a posicéo da referida autora, uma obrigacdo de meios
. Cfr. Rute PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 103 e ss...
Defendendo a distincdo mediante uma recompreensdo da mesma, cfr. Pedro MURIAs/Maria de Lurdes
PEREIRA, est. cit., p. 1 e ss..

4 Este tema tem vindo mesmo a dar azo a inimeras proniincias por parte dos nossos tribunais superiores.
Cfr.,, v.g., 0 Ac. do S.T.J. de 30 de Maio de 2013, Proc. n.° 2531/05.7TBBRG.G1.S1, relatado pelo
Conselheiro Serra Baptista, 0 Ac. do S.T.J. de 4 de Dezembro de 2012, Proc. n.° 289/10.7TVLSB.L1.S1,
relatado pelo Conselheiro Alves Velho, o Ac. do S.T.J. de 5 de Fevereiro de 2013, Proc. n.
488/09.4TBESP.P1.S1, relatado pelo Conselheiro Hélder Roque e o ja citado Ac. do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 31 de Janeiro de 2012, Proc. n.° 5817/09.8TVLSB.L1-1, relatado pela Desembargadora Rosério
Barbosa.

> Quando falamos de “ganho de causa” estamos naturalmente a referir-nos ndo a um “ganho da agdo” mas
sim a uma satisfacdo cabal do interesse subjacente a posicao da parte representada em juizo.

6 Atenta a relacdo juridica obrigacional complexa que emerge do contrato de mandato judicial, referimo-nos
aqui ao cumprimento naturalmente no sentido de realizagdo da “faculdade mais importante [e]
verdadeiramente nuclear (...) do crédito (...)” in Calvdo da SiLvA, Cumprimento e Sanc¢do Pecuniaria
Compulséria, 2.2 Edicdo, separata do vol. XXX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, 1997, pp. 113-115.

" Compreendida como sendo uma das comummente designadas “obriga¢des de meios”, obviamente.
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objetivamente possivel, a pretensdo que esta subjacente a posic¢ao processual assumida pelo

seu constituinte na lide 8.

iv. Breve alusdo a responsabilidade profissional do advogado

Por fim, e de modo a podermos encerrar a analise do contrato de mandato judicial,
cumpre-nos ainda tecer algumas consideragdes sobre a figura da responsabilidade
profissional do advogado.

Nos termos do art. 483.° n.° 1 do nosso C.C., aquele que com dolo ou mera culpa
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger
interesses alheios, fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violacéo
79.

Todavia, por forca da especificidade em que esta envolta a atividade do defensor e
considerando a natureza dos interesses que por ela se visam tutelar, a sua responsabilizacdo
profissional tem gerado problemas doutrinais de alguma complexidade.

N&o obstante a irresistivel tendéncia expansiva que nos ultimos anos vem marcando
0 espetro de atuacdo do instituto da responsabilidade civil e uma cada vez maior
responsabilizacdo profissional dos profissionais liberais — essencialmente os profissionais
de salde - no exercicio da sua atividade, o incumprimento do mandato judicial por parte
dos advogados tem gerado uma pandplia de sentencas e entendimentos jurisprudenciais
gue constantemente dissentem na forma de abordagem ao tema.

Em primeiro lugar, tem sido alvo de grande discussdao a natureza da referida
responsabilidade. Existem autores que defendem que a responsabilidade do advogado

decorrente de atos praticados no exercicio da sua atividade tem natureza contratual &,

8 As consideracBes que acabamos de tecer sdo (naturalmente) de extrema importancia para uma adequada
compreensdo da problemética que se coloca a nivel do estabelecimento de nexo de causalidade entre o facto
ilicito praticado pelo advogado e o dano sofrido pelo lesado, em sede da figura da responsabilidade
profissional do advogado. Cfr. infra as pp. 29-30.

% Ndo vamos, naturalmente, analisar de forma alargada a responsabilidade civil do advogado. A referéncia
que fazemos a este instituto — que pela sua complexidade ndo se compadece com um tratamento “breve” -,
visa meramente servir de justificacdo a um dos argumentos que aduziremos infra a favor da obrigatoriedade
da representacdo das partes no ambito de determinada lide. Todavia, para um estudo relativamente
aprofundado da problematica, cfr., v.g., L.P. Moitinho de ALMEIDA, A Responsabilidade Civil dos
Advogados, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 1 e ss..

8 A responsabilidade do mandatario seria contratual em virtude de resultar do incumprimento ou
cumprimento defeituoso de obrigacGes advenientes do contrato de mandato judicial. Cfr., neste sentido,
Orlando Guedes COSTA, ob. cit., p. 402 v.g., 0 Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 23 de Fevereiro
de 2010, Proc. n.° 8/04.7TBEPS.G1, relatado pela Desembargadora Eva Almeida e o Ac. do Tribunal da
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outros que tera natureza extracontratual 8! e ainda aqueles que defendem que a natureza da
referida responsabilidade é de cariz misto 8.

A referida discussdo tem naturalmente enorme importancia, atentas as diferencas de
regime aplicavel a estes dois tipos de responsabilidade &2,

Avancando na nossa andlise, cremos poder dizer que salvaguardada a
independéncia e autonomia técnica de que goza enquanto profissional liberal, o defensor,
no exercicio do mandato judicial, caso ndo utilize de forma expedita todos 0s seus
conhecimentos técnico-juridicos para, de acordo com a especificidade do caso concreto e
em respeito pelas suas leges artis 8, representar da melhor maneira possivel os interesses

do seu mandante no d&mbito de determinado pleito 8 incorre numa conduta ilicita e culposa
86

Relagéo de Evora de 16 de Fevereiro de 2012, Proc. n.° 610/11.0TBFAR-A.E1, relatado pelo Desembargador
José Lucio.

81 Os defensores desta posicdo entendem que a natureza extracontratual da responsabilidade do advogado
advém da violacdo dos deveres (deontoldgicos) a que este legalmente esta adstrito por forca do interesse
publico que esta subjacente ao exercicio da sua atividade. Neste sentido, cfr. Anténio ARNAUT, ob. cit., pp.
169-170.

8 Fundamentando-se na circunstancia de que determinada atuagio do advogado pode gerar simultaneamente
a sua constituicdo em responsabilidade contratual ou extracontratual, havendo que, em face das
circunstancias de cada caso concreto, fixar qual o regime juridico a adotar — posi¢do esta a qual aderimos.
Cfr., v.g., L.P. Moitinho de ALMEIDA, ob. cit., p. 13.

8 O 6nus da prova da culpa na responsabilidade extracontratual cabe ao lesado enquanto na contratual
impende sob o devedor (cfr. art. 799.° C.C.); no &mbito da responsabilidade extracontratual se forem vérias
as pessoas responsaveis pelos danos a sua responsabilidade é solidaria (cfr. art. 497.° C.C.), regime este que é
excecdo no dmbito da responsabilidade contratual (cfr. arts. 513.° e 520.° do C.C.); a responsabilidade por
facto de outrem pode ser convencionalmente excluida ou limitada no &mbito da responsabilidade contratual
(cfr. arts. 800.° n° 2 e 809.° n°1 C.C.); a extensdo do dano a indemnizar pode divergir consoante as
especificidades dos dois tipos de responsabilidade (cfr. arts. 494.°, 810.° e 811.° C.C.); os prazos de
prescricdo sdo diferentes, aplicando-se a responsabilidade contratual o prazo ordinario de vinte anos e a
extracontratual o prazo de trés anos (cfr. art. 498.° C.C.); e, por fim, a competéncia do tribunal é também
influenciada pelo tipo de responsabilidade: na responsabilidade contratual, € competente o tribunal do lugar
do cumprimento da obrigacdo, enquanto na responsabilidade extracontratual é competente o tribunal
correspondente ao lugar onde o facto ocorreu (cfr. art. 71.9).

8 O desrespeito pelas leges artis serd (de uma forma um tanto ou quanto ampla, mas ainda rigorosa) o
préprio fundamento da ilicitude da conduta levada a cabo pelo mandatério.

8 N&o nos podemos alhear da circunstancia de estarmos no ambito de uma relacdo contratual cujo
cumprimento prestacional exige especiais conhecimentos técnicos por parte do mandatario. Por tal ordem, o
critério de apreciacdo da culpa em abstrato ndo podera ser o estatuido no n.°2 do art. 487.° do C.C. (799.° n.°
2 C.C.), mas sim o de um especialista que investiu intelectualmente na respetiva ciéncia e seja dotado de
conhecimentos inacessiveis ao comum das pessoas, enquadrados por uma moldura de regras deontolégicas
que o resguardam de certa leviandade. Neste sentido, cfr. o Ac. do S.T.J. de 29 de Abril de 2010, Proc. n.°
2622/07.0TBPNF.P1.S1, relatado pelo Conselheiro Sebastido Povoas.

8 Acabam por ser as leges artis (cfr. as duas notas anteriores) que materializam o préprio conceito de
ilicitude e que, num outro patamar, servem de critério de aferi¢do (e medida) da culpa do profissional, uma
vez que conformam o comportamento (em abstrato) exigivel a um advogado normalmente diligente e
cumpridor no exercicio das suas fungdes.

28



Também o estabelecer de um nexo de causalidade entre o dano invocado pelo
lesado e a conduta ilicita do lesante, por forgca da natureza da obrigacdo (de meios) a que
este esta adstrito (em face da alea subjacente ao resultado do pleito), tem gerado
complicados problemas, uma vez que se torna praticamente impossivel afirmar que sem a
pratica do referido ato ilicito por parte do mandatario o mandante iria conseguir obter o
chamado “ganho de causa”.

Todavia, 0s nossos tribunais, por forma a conseguirem ultrapassar as aporias
causadas neste tipo de situag¢des pelo regime do “tudo ao nada”, apontado ao entendimento
tradicional do requisito do nexo de causalidade 8, comecam a dar aplicagdo a teoria da
“perda de chance” em sede de responsabilidade profissional dos advogados 8.

Assim, de uma forma (muito) sintética, cremos poder afirmar que caso haja um
incumprimento ou cumprimento defeituoso 8 (culposo) das leges artis a que o mandatario
esta adstrito por forca da sua posi¢do contratual no ambito do mandato judicial, e desse
inadimplemento advenha um prejuizo ao mandante — que tem sido identificado com a

perda de determinada probabilidade (séria) de obtencdo de um resultado positivo ou de

87 Segundo a ligio do Professor Vaz Serra, “determinada a¢dio ou omissdo serd causa de certo prejuizo se,
tomadas em conta todas as circunstancias conhecidas do agente e as mais que um homem normal poderia
conhecer, essa agdo ou omissao se mostrava, a face da experiéncia comum, como adequada a producdo do
referido prejuizo, havendo fortes probabilidades de o originar.” Apud Pires de LiMA/Antunes VARELA,
Cddigo Civil Anotado, Vol. |, 4.2 Edicdo Revista e Actualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 578.

8 Cfr. supra as pp. 25-27 e também a nota 73. Um dos pressupostos de que depende a obrigagdo de
indemnizar por parte do lesante é a existéncia de um nexo de causalidade entre o facto e o dano, pois s
guanto aos danos que resultem da pratica do facto ilicito é que se verifica a referida obrigacdo de indemnizar.
Todavia, sendo a obrigagdo do mandatario, como vimos, uma obrigacdo de meios, em face da alea que esta
subjacente ao decorrer do pleito, torna-se praticamente impossivel afirmar que, sem a pratica do ato ilicito
por parte do mandatario, o mandante iria conseguir o chamado “ganho de causa” — mas ao invés, parece ja
ser possivel com alguma seguranca defender que o mandante, fruto da referida violagdo por parte do
mandatario, perdeu a chance de obter o resultado positivo almejado (seja este o alcancar de uma vantagem ou
0 obviar de um prejuizo). Para que o dano da perda da chance possa ser ressarcivel, parece-nos que, em
primeiro lugar, se tenha que verificar uma possibilidade objetiva de ocorréncia de um determinado resultado
positivo futuro (o ja aludido "ganho de causa"), mas cuja verificagdo ndo se apresentava certa (em virtude da
dlea subjacente ao processo). N&o obstante, apesar desta incerteza, 0 mandante teria que se encontrar
objetivamente em condicBes de alcangar com forte probabilidade o referido resultado pretendido, caso o
lesante tivesse atuado com a diligéncia e cuidado que se impunham pelas circunstancias do concreto caso,
atentas as exigéncias das suas leges artis. Por ultimo, ter4 que ter sido a conduta ilicita do mandatario a
eliminar de forma definitiva as possibilidades de o lesado poder alcancar o resultado pretendido. Sendo entéo
0 prejuizo considerado como a frustracdo das chances presentes in casu — e ndo a obtencdo do beneficio
esperado -, pode considerar-se que o0 comportamento do advogado € a causa adequada da verificacdo desse
prejuizo. Cfr. Mauro Di MARZzIO, ob. cit., p. 18 e Rute PEDRO, ob. cit., pp. 198 e ss.. Na jurisprudéncia, cfr. a
elaborada exposicdo feita no ja supracitado Ac. do S.T.J. de 5 de Fevereiro de 2013, Proc. n.°
488/09.4TBESP.P1.S1, relatado pelo Conselheiro Hélder Roque. Aparentemente rejeitando esta teoria e
defendendo que a responsabilizacdo do advogado deve ser feita mediante prova da causalidade adequada
relativamente & sua atuacéo e ao dano sofrido pelo lesado, cfr. Orlando Guedes COSTA, ob. cit., pp. 404-405.
8 Incumprimento este que pode ter forma de acdo ou de omisso.
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determinada probabilidade (séria) de obviar a verificagdo de um evento negativo -, 0
advogado é civilmente responsavel perante este ultimo.

Ora, feita esta abordagem da problematica da responsabilidade profissional do
advogado, ja podemos, em jeito de conclusdo, retirar duas asser¢oes que, para o ambito do
tema a tratar na presente dissertacdo, serdo de extrema importancia: cada vez mais se tem
assistido a responsabilizacdo profissional dos profissionais liberais nos nossos tribunais,
circunstancia esta que, de certo modo, pode contribuir para a eliminacdo de condutas
desleixadas e levianas no exercicio da sua atividade, reforcando o seu papel de 6rgéo
adstrito & administracéo da justica.

Outrossim, pese embora a natureza e interesses tutelados pela atividade dos
profissionais forenses tenham causado grandes problemas a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil no seu amago, apareceram correntes doutrinais que atualmente
comecam a permitir ultrapassar dificuldades a responsabilizacdo destes profissionais,
levantando de vez o manto da impunidade que durante muitos anos 0s protegeu,

salvaguardando-se assim o0s interesses dos cidaddos que a estes profissionais recorrem.
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1VV- O Instituto do Patrocinio Judiciario

a) O Patrocinio Judiciario obrigatorio

Ja explicamos supra em que consistia o patrocinio judiciario *°, a sua relevancia na
concretizacdo do direito fundamental de acesso a uma tutela jurisdicional efetiva por parte
dos cidaddos, os profissionais que o poderiam levar a cabo e o regime juridico do contrato
que normalmente esta inerente ao seu exercicio.

Todavia, ainda ndo nos debrugamos sobre este requisito de uma perspetiva Unica e
exclusivamente juridico-processual, como o almejamos fazer agora, de forma a
conseguirmos averiguar do mérito da solucdo consagrada pelo nosso legislador no atual
art. 40.° do nosso C.P.C..

i. O critério de exigibilidade de Patrocinio Judiciario obrigatorio

Para que as partes estejam regularmente em juizo, utilizando as lapidares palavras
do Prof. Doutor Alberto dos Reis, “(...) ndo basta que tenham personalidade ¢ capacidade
judiciaria [cfr. arts. 11.° a 16.°], ou se achem devidamente representadas sendo incapazes
ou pessoas coletivas [cfr. arts. 17.° a 28.°], e que sejam legitimas [cfr. arts. 30.° e ss.]
(...)’%%, pois muitas vezes, atenta a importancia ou natureza das causas em questo, €
necessario que estas sejam obrigatoriamente representadas e assistidas por advogados.

Nestas situacdes, o ius postulandi é prerrogativa exclusiva dos advogados *.

Nos termos do n.°1 do art. 40.°, é obrigatdria a constituicdo de advogado nas causas

de competéncia de tribunais com alcada em que seja admissivel recurso ordinario (al. a) ),

% O patrocinio judiciario consiste, como vimos, na representacdo e assisténcia prestada as partes por
profissionais do foro na condugdo do pleito, mediante a préatica, em termos adequados, dos respetivos atos
processuais em geral ou de determinados atos em especial.

%1 Ob. cit., p. 104.

92 Assumindo o patrocinio judiciario, nos casos em que a lei o imp&e como obrigatério, a natureza de
pressuposto processual (positivo) relativamente ao autor, ou seja, de “(...) elemento cuja verificagdo depende
0 dever do juiz proferir decisdo sobre o pedido formulado, concedendo ou indeferindo a providéncia
requerida.” In Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e NORA, ob. cit., pp. 104-107, e, em esp., p.
104. Ja quanto ao réu, como veremos, a falta de patrocinio judiciario quando este é obrigatorio gera
consequéncias a nivel do ato praticado, que acabam por se repercutir de maneira extremamente gravosa sua
na posic¢ao processual no decorrer do pleito.
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nas causas em que seja sempre admissivel recurso independentemente do seu valor (al. b))
€ NOS recursos e causas propostas nos tribunais superiores %,

Ora, como se depreende do contetdo da lei, os critérios utilizados pelo legislador
para aferir da necessidade de constituicdo obrigatéria de mandatario foram, por um lado, o
critério da admissibilidade de recurso das decisdes (em geral) a proferir na causa % % e,

por outro, o critério da pendéncia de processo em tribunal superior % 97,

9 No ordenamento juridico Italiano, o patrocinio da parte por defensor é sempre admitido e quase sempre
necessario. As partes apenas se podem representar a si proprias perante os Giudice di Pace nos processos de
valor ndo superior a 1.100 € e, mediante requerimento por si apresentado (mas ainda sO perante estes
tribunais), nos casos de valor superior em que pela identidade e natureza do litigio o juiz assim o autorize
(cfr. o art. 82.° do Codice de Procedura Civile). Perante os tribunali e nas instancias de recurso as partes tém
que estar sempre representadas por advogado inscrito na ordem, havendo apenas limitacGes a esta grande
exigéncia em sede laboral e de previdéncia (cfr. arts. 436.° e 462.° do Codice de Procedura Civile) (cfr.
Enrico Tullio LIEBMAN, ob. cit., pp. 94-95). No ordenamento juridico francés a situacdo é um pouco mais
complexa. Segundo o art. 18.° do Code de Procédure Civile, as partes podem-se defender a elas préprias nos
processos jurisdicionais, salvo nos casos em que a lei exija constituicdo obrigatéria de advogado - que séo,
normalmente, 0s casos que correspondem a tramitagdes processuais escritas e mais complexas (acGes
propostas no tribunal de grande instance e nas instancias de recurso (salvo em matéria social)). Ora, perante
0 tribunal d’instance (art. 828.° do Code de Procédure Civile) e algumas jurisdicfes especializadas em
primeira instancia (v.g. tribunais de comércio (art. 853.° do Code de Procédure Civile)), as partes podem
representar-se a elas proprias ou entdo nomear um representante a sua escolha mediante a outorga de uma
procuragdo com poderes especiais para a representacdo ad litem. Todavia, na maior parte dos casos em que
ndo é obrigatoria a constituicdo de advogado, de forma a ndo ferir gravemente o monopdlio da advocacia no
exercicio do mandato judicial, a lei francesa acaba por limitar as pessoas que as partes podem escolher para
as a patrocinar a parte na lide (cfr. v.g. art. 884.° do Code de Procédure Civile). Para um estudo aprofundado
da competéncia dos tribunais referidos e dos casos em que as partes se podem autorrepresentar ou constituir
representante ndo advogado, cfr. Soraya Amrani MEKKI/ Yves STRICKLER, Procédure Civile, Paris, Presses
Universitaires de France, 2014, pp. 189-201 e 338-339, respetivamente. Em Espanha, a regra, tal como no
ordenamento juridico Italiano e no Portugués, é a de que as partes tém de ser assistidas por advogados no
exercicio do seu direito de acdo (cfr. art. 31.1 da Ley de Enjuiciamiento Civil). Todavia, a representacdo das
partes em juizo é feita ndo pelos advogados mas sim através de solicitadores (ou procuradores) (cfr. art. 23.1
da Ley de Enjuiciamiento Civil). Em geral, e para termos uma ideia em termos comparativos com 0
ordenamento juridico portugués, fora alguns casos especiais. a representacéo por solicitador e assisténcia por
advogados é exigida nos processos de valor superior a 2.000 € e em instancias de recurso. Todavia, para uma
clara explanacdo das situacdes onde € exigida cada uma das figuras, cfr. José GARBERI LLOBREGAT, ob. cit.,
pp. 154-155.

% Quer seja em funcdo do valor desta por comparagéo com o da alcada do tribunal (cfr. art. 629.° e n.° 1 do
art. 44.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto (L.O.S.J.)), com algumas especificidades no &mbito dos
procedimentos executivos (cfr. art. 58.%), quer seja nos casos em que 0 recurso é sempre admissivel
independentemente do valor da causa (cfr. v.g. a al. a) do n.° 3 do art. 629.°). Sobre a competéncia em razdo
do valor, cfr., v.g., Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e NORA, ob. cit., p. 215.

% Este critério s6 se aplica aos tribunais com alcada, estando naturalmente excluidos do seu ambito de
aplicacdo os Julgados de Paz. Cfr. os arts. 38.° e 62.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho.

% Que pode ser por via de recurso excecionalmente admitido (cfr. als. b) e ¢) do n.° 3 do art. 629.°) ou entdo
por propositura direta da acdo no Tribunal da Relacéo (cfr. o n.° 1 do art. 68.° e as als. b) e ¢) da L.O.S.J.) ou
no Supremo Tribunal de Justica (cfr. o n.° 1 do art. 69.° e as als. ¢) do art. 55.° da L.O.S.J.).

% Quanto a este ponto, a nivel expositivo, seguimos de perto Lebre de FREITAS/Isabel ALEXANDRE, Cddigo
de Processo Civil Anotado, Vol. 1.°, 3.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 92.
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Todavia, e dadas as razdes de ser da exigéncia ® de patrocinio judiciario nas
situacBes que acabamos referir, os advogados estagiarios, os solicitadores e as proprias
partes podem fazer requerimentos em que se ndo levantem questdes de direito nas questfes

em que o patrocinio judiciario seja obrigatério (cfr. n.° 2 do art. 40.°).

ii. Consequéncias da falta de Patrocinio Judiciario quando este é obrigatério %

Acabamos de ver que hd um conjunto de situagdes onde o nosso legislador obriga
as partes a constituirem advogado por forma a estarem regularmente em juizo.

Mas quais as consequéncias processuais a que estas se sujeitam se ndo o fizerem?

Diz-nos o art. 41.° que “[s]e a parte ndo constituir advogado, sendo obrigatéria a
sua constituicdo, o juiz, oficiosamente °° ou a requerimento da parte contréaria, determina a
sua notificacdo para o constituir dentro de prazo certo, sob pena de o réu ser absolvido da
instancia, de ndo ter seguimento o recurso ou de ficar sem efeito a defesa.”.

Ora, antes de mais, ndo sera despiciendo comecar por salientar que o alcance desta
norma difere consoante a posi¢éo processual da parte que esteja em falta.

A falta de constituicdo de mandatario pelo autor quando o patrocinio judiciario por
advogado € obrigatério gera a falta de um pressuposto processual, originando-se uma
excecdo dilatoria que leva a que o réu seja absolvido da instancia (cfr. arts. 576.° n.°2, 577.°
h), 578.,590.°n.°1en’2eal a)don’1len.3doart. 595.%, ndo ficando, no entanto,
precludida a hipotese de ser repetida a causa por parte do autor, uma vez que a decisdo que
pde termo ao processo ndo produz efeitos fora dele, formando apenas caso julgado formal
(cfr. art. 620.9).

9 Cuja analise iremos operar ja de seguida.

9 As situacOes que iremos analisar diferem dos casos em que efetivamente ha intervencdo de patrono, mas
em que se verifica a falta, insuficiéncia ou a irregularidade na procuracdo junta aos autos (cfr. arts. 48.9).
Nestes casos, mal o juiz tenha conhecimento do vicio em questdo, deve mandar notificar a parte e o seu
mandatario para que em prazo certo seja corrigida a falta e ratificado também o processado, sob pena de além
de aplicacdo das consequéncias estatuidas no art. 41.°, se condenar o mandatario nas custas respetivas e, se
tiver agido culposamente, nos prejuizos a que tenha dado causa. Situacdo diversa é a de ja ter sido passada
procuragdo ao mandatério e este, por lapso, ndo a ter junto ao processo, devendo ser este notificado pelo
tribunal para juntar o documento em falta aos autos (cfr. Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e
NORA, ob. cit., p. 194, nota 1).

100 A iniciativa oficiosa do juiz para regularizacdo da instancia resultava ja, em termos gerais, do disposto no
n.° 2 do art. 6.°. Assim, é normalmente em sede de despacho pré-saneador (cfr. no entanto o art. 590.° 1, no
caso de 0 processo ser apresentado a despacho liminar) que a parte que ndo constituiu mandatario deve ser
notificada para o fazer, sob pena de lhe ser aplicada a cominagéo adequada (cfr. 590.° n.°2 al. a) ).
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J& no que toca a falta de constituicho de mandatario por parte do réu, a
consequéncia é muito mais gravosa: por haver a falta de um “pressuposto do ato
processual” % - ato este que € a contestacio — fica sem efeito qualquer defesa apresentada,
correndo o processo a revelia do réu.

Consequentemente, ddo-se como admitidos os factos articulados pelo autor (cfr. art.
567 n.°1) e, a final, se ndo se verificar outra exce¢do dilatoria que obste a apreciacdo do
mérito da causa, é prolatada uma decisao onde ¢ apreciado o pedido formulado, formando-
se caso julgado material sobre o contetdo da decisao entdo proferida (cfr. art. 619.°).

Esta solucdo legal, segundo cremos, visa simplesmente ndo prejudicar o exercicio
do direito de acdo do autor em virtude de uma falta que Ihe é completamente alheia. O
problema é que o legislador foi, em nosso ver (e salvo o devido respeito), muito para além
do que seria expectavel, uma vez que tomou a falta de constituicdo de mandatario por parte
do réu como um ato de presuntivo desinteresse em contestar os factos alegados pelo autor,
comportamento este que indiciaria a verdade daqueles %2,

E certo o paradigma de aplicacdo da modalidade de revelia operante prende-se com
as situacdes em que o réu nao da qualquer tipo de sinal de si nos autos, ndo constituindo
mandatario, ndo apresentando qualquer tipo de defesa relativamente aos factos alegados
pelo autor em sede de peticdo inicial ou ndo intervindo por qualquer forma no processo: as
designadas situacgdes de revelia absoluta.

No entanto, neste tipo de situacfes pode ainda dar-se cumprimento ao disposto no
art. 566.° e haver a possibilidade de a revelia se considerar inoperante por se verificar a
hip6tese da al. b) do art. 568.° in fine.

Todavia, o caso visado pelo art. 41.°, no que toca ao réu, parece ser de caracter
muito especifico: o réu terd apresentado defesa, mas fé-lo sem estar patrocinado por
advogado.

Por outras palavras, o réu interveio no processo, apresentou defesa, mas por falta de
um pressuposto para a pratica do ato onde esta esta insita, ela é dada como sem efeito 1%,

A sua revelia é portanto relativa %%,

101 |_ebre de FREITAS/Isabel ALEXANDRE, ob. cit., p. 95.

102 Cfr. José Lebre de FREITAS, A acdo declarativa comum, 3.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p.
91.

103 Qu entdo, embora de certo modo (ainda) mais injustamente, que neste caso, o exercicio do direito de
defesa por parte do réu lhe acarretaria’ mais prejuizos do que a propria perda da acdo (!) (cfr. José Lebre de
FREITAS, A agdo..., p. 91, nota 19). E certo que a parte, no dmbito do pleito, deve estar acompanhada de
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Né&o sera assim demasiado gravoso neste tipo de situacdes considerar a revelia do
réu como operante 1°? Cremos que sim.

E certo que nos termos do n.° 2 do art. 227.% o réu, no ato de citacdo, sera
informado da necessidade de patrocinio judiciario e das comina¢Ges em que incorrera no
caso de revelia. E também ndo se olvida que o réu revel ndo fica automaticamente
derrotado, uma vez que a falta de contestacdo ndo implica de forma automaética a vitéria do
autor 1%, Mas esta falta em muito a facilita 7,

N&o sera também despiciendo salientar que um dos fatores que podera levar a
desconsideragdo da referida adverténcia pode mesmo ser um dos fundamentos de
existéncia do patrocinio judiciario obrigatorio: a grande complexidade técnica dos ritos e
linguagem processual - e a sua geral inacessibilidade aos leigos em formacao juridical

Ademais, o legislador devia ter tido em conta a circunstancia de que, como
lapidarmente refere o Prof. Doutor Adelino da Palma Carlos, da pratica da mesma
irregularidade ““(...) resultam para os litigantes, conforme a sua posicdo no pleito,
consequéncias diversissimas, 0 que ndo parece muito conforme os bons principios de

justi(;a s> 108 109

mandatério, por forca do seu desconhecimento juridico substantivo e adjetivo. Todavia, em face da
especificidade da situacdo em analise, ndo deve sofrer as consequéncias cominatorias da revelia operante.

104 Quando a disting&o entre revelia operante e revelia inoperante, cfr. v.g. Luis Miguel MESQUITA, “A revelia
no processo ordinario” in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Lebre de Freitas, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, pp. 1069-170 e Miguel Teixeira de SOUSA, Estudos..., p. 208.

105 £ que neste tipo de situagdes, segundo o texto legal, nem se podera dar cumprimento & faculdade
constante no n.° 2 do art. 567.°, sendo o réu apenas notificado a final do processo da sua sentenca.

106 Cfr. Lufs Miguel MESQUITA, est. cit., p. 1068.

107 Neste sentido, cfr. o Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 6 de Outubro de 2009, Proc. n.
306/09.3TBPFR.P1, relatado pelo Desembargador Henrique Antunes.

108 Adelino da Palma CARLOS, Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, Lisboa, Procural, 1942, p. 153. E
gue o processo, devendo ser adequado ao escopo a que esta destinado, terd que ter sempre em conta o
principio da proporcionalidade, ndo podendo produzir efeitos ou cominagdes que tenham cariz insuficiente
ou exorbitante (cfr. Giuseppe TARzIA/ Filippo DANOvVI, Lineamento de processo civile de cognizione, 5.2
Edicdo, Mildo, Giuffre, 2014, pp. 6-7).

109 E, salvo o devido respeito, ndo se diga, como o fez o Ac. do S.T.J. de 13 de Abril de 2010, Proc. n.°
809/1998.L.1.S1, relatado pelo Conselheiro Hélder Roque, que a revelia relativa pode ocorrer do lado de
qualquer uma das partes — réu e autor — por forca da falta de constituicio de mandatario. E que a
fundamentagdo doutrinal de um dos pontos do sumaério deste acérddo, segundo cremos, foi feita com base
numa obra elaborada na vigéncia do C.P.C. de 1939 (cfr. José Alberto dos REIS, ob. cit., p. 474), e a “revelia”
de que falava o Prof. Doutor Alberto dos Reis prendia-se apenas com a situagdo de as partes ndo constituirem
mandatario com escritorio na sede do tribunal e de ai ndo escolherem domicilio para receber as respetivas
notificagdes. Ora, em primeiro lugar, esta era uma solugdo cunhada pelos condicionalismos da época, onde
ndo existiam os meios eletronicos para entrega de pecas e recebimento de notificagdes que existem
hodiernamente, de modo que por forga de uma localizagdo proxima do tribunal onde as partes pudessem ser
notificadas, se privilegiava assim a celeridade dos atos. Em segundo lugar, a referida “revelia” simplesmente
tinha como consequéncia a dispensa de notificagcBes as partes e/ou aos seus mandatarios (cfr. José Alberto
dos REls, ob. cit., p. 475): mas isto porque se pressupunha que as partes haviam constituido mandatario
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Por conseguinte, em virtude de a atual solucéo legislativa para este tipo de situacGes
violar o principio do due process (ou mais precisamente a igualdade processual das partes
como derivacdo do principio da igualdade consagrado no art. 13.° da C.R.P.) e da
proporcionalidade - aplicando cominacBes processuais de gravosidade muito diversa a
mesma situacdo de irregularidade, consoante a posicao da parte no pleito -, por ndo haver
nenhuma justificacdo atendivel do ponto de vista material que fundamente em especifico a
referida desigualdade de tratamento, deveria, a nosso ver, o legislador ter identificado a

situagdo sob escrutinio 0

como um dos casos em que a revelia do réu ndo poderia produzir
os efeitos da revelia operante (art. 568.°) — i.e., como uma das situacGes de revelia
inoperante 111 112,

E que, como ja salientaram alguns autores, a presuncéo inilidivel da admissdo dos
factos articulados pelo autor faz auténtica tabua rasa dos motivos reais que levaram a
omisséo do réu 3,

Assim, a0 mesmo tempo que ndo se prejudicavam 0s interesses do autor no
seguimento da demanda, dando-se-lhe a (suficiente) “vantagem” de produzir prova sem a
oposicao da contraparte, ndo se aplicaria também uma consequéncia demasiado gravosa ao

réu em comparagdo com aquela que sofreria o autor no caso de incorrer na mesma falta,

(estando regularmente patrocinadas), mas este ndo possuia escritdrio na sede do tribunal. Assim, caso o autor
ndo constituisse advogado — ou, por forca de rendincia a procuracéo, o deixasse de ter no decorrer do processo
- Numa causa em que o0 patrocinio tivesse carcter obrigatorio e ndo regularizasse a sua situacdo aquando da
notificacdo do tribunal para o fazer, sofreria inevitavelmente uma consequéncia: a de o réu ser absolvido da
instancia.

110 1 e., a hipdtese de o réu apresentar defesa nos casos em que devesse estar obrigatoriamente acompanhado
de advogado.

11 Pois ndo se justifica, a nosso ver, resolucdo do problema através da solugdo inversa: no caso de o autor
ndo constituir mandatario, se a tal estivesse obrigado, ser o réu absolvido do pedido. E também nédo se pode
afirmar que o réu que constituiu mandatario e apresentou defesa ficaria prejudicado em virtude da solucéo
propugnada para 0 réu que contestou mas ndo constituiu mandatario: ¢ que independentemente de nédo se
aplicarem os efeitos cominatdrios da revelia operante a este Ultimo, a defesa por si apresentada, do ponto de
vista do seu contetido, deveria ser desconsiderada pelo tribunal. Assim, ou seria de levar a cabo de um ponto
de vista legislativo a solugdo por nds propugnada, ou entdo, e permita-se-nos o atrevimento, deveria o
legislador rever o instituto da revelia, consagrando uma solucdo a imagem daquela que vigora nos sistemas
de ficta litis contestatio (v.g. no ordenamento juridico espanhol ou italiano), em que os efeitos gerais da
mesma se prendem apenas com a possibilidade de tramitacdo do processo na auséncia do demandado revel —
precludindo-se o seu direito de contestar - e na possibilidade de desisténcia unilateral da demanda por parte
do autor (Cfr., a este proposito, José GARBERI LLOBREGAT, ob. cit., pp. 308-308 e Giuseppe TARZzIA/ Filippo
DANovI, ob. cit., pp. 142-145), ou entdo atenuando-se o efeito cominatdrio semipleno, a semelhanca do que
acontece no sistema germanico (cfr. José Lebre de FREITAS, Introdugdo ao..., loc. cit., pp. 115-118). Com
uma andlise extensa do regime da revelia de um ponto de vista de direito comparado, cfr. Luis Miguel
MESQUITA, est. cit., pp. 1072 e ss..

112 Estamos, por motivos atinentes ao escopo do presente estudo, a desconsiderar os outros motivos de
inoperancia da revelia. Todavia, para uma analise dos mesmos, cfr. v.g. Luis Miguel MESQUITA, pp. 1095 e
SS..

113 Cfr., v.g., José Lebre de FREITAS, A agdo..., p. 91, nota 19.
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respeitando-se assim as exigéncias de justica (e, em especial, os principios de igualdade e
proporcionalidade) que devem estar insitas a todas as solu¢Ges normativas consagradas
pelo nosso legislador — exigéncias estas que se adensam nas disposi¢Ges processuais, que
tém sempre uma denotada funcéo garantistica dos cidadaos.

Por ultimo, a nivel de consequéncias sofridas pelas partes no que toca aos casos em
que é obrigatoria a constituicdo de mandatario para efeitos de interposigdo de recurso, caso
a falta seja do recorrente, o recurso ficara sem efeito. Ja se a falta for do recorrido, ficardo
sem efeito as contra-alegacOes apresentadas.

A titulo de nota conclusiva do presente ponto, cumpre salientar que nao deixa de
ser curioso - por forca da tematica da presente dissertacdo, e atendendo ao que vai ser
exposto infra nos pontos b) e c) do presente capitulo — o facto de o nosso legislador ter
(aparentemente) dado grande importancia ao patrocinio forense das partes, estabelecendo
consequéncias bastante gravosas para a sua falta, mas, ao mesmo tempo, permitir as partes
autorrepresentarem-se em acdes onde a referida assisténcia técnica era tdo ou mais

necessaria do que nalgumas causas em que o patrocinio judiciario é obrigatorio.

- A prevaléncia da decisdo de mérito sob o dogma da apreciacao prévia dos pressupostos
processuais

Como se sabe, o processo civil tem por funcédo a tutela de direitos subjetivos, ou de
interesses juridicamente protegidos, por forma a restaurar e/ou manter a paz juridica na
comunidade 4. Todavia, esta finalidade - em sede de processo declarativo - ndo é
alcancada se o tribunal ndo proferir uma sentenca de mérito.

Como vimos ja supra *°, para que o juiz se possa ocupar do mérito da causa, é a
partida necessario estarem verificadas um conjunto de condi¢bes que se designam por
pressupostos processuais.

O patrocinio judiciario €, como vimos, no que toca ao autor, uma dessas condicdes
116

114 Cfr. Gian Franco Riccl, ob. cit., pp. 10-11 José Lebre de FREITAS, Introdugéo ao..., p. 47.

115 Cfr. nota 92.

116 Além do patrocinio judiciério, para que o tribunal se possa ocupar do mérito da causa é necessario que se
verifique ainda a personalidade, capacidade e, sendo caso disso, a devida representa¢do judiciaria das partes,
bem como a competéncia do tribunal, o interesse em agir do demandante, a existéncia de causa de pedir e
auséncia de contradicao entre esta e o pedido formulado, a ndo ocorréncia de litispendéncia ou caso julgado e
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Quando o autor nédo esteja devidamente representado, o juiz deve, nos termos do
art. 41.°, ex officio ou a requerimento da parte contréria, notificd-lo para proceder a
constituicdo de mandatario. Todavia, se este ndo o fizer, verifica-se uma excecéo dilatoria
(art. 577.%) e o juiz deve, em regra, proferir uma sentenca de absolvicio da instancia '

Esta exigéncia deriva do entendimento tradicional de que 0s pressupostos
processuais devem ser apresentados antes de o tribunal se debrucar sobre o mérito da causa
— 0 dogma da prioridade de apreciacio dos pressupostos processuais €.

Acontece que o n.° 3 do art. 278.°, na sua segunda parte, dispde que “ainda que
subsistam [as exce¢des dilatorias], ndo tem lugar a absolvicdo da instancia quando,
destinando-se a tutelar o interesse de uma das partes, nenhum outro motivo obste, no
momento da apreciacdo da exce¢do, a que se conheca do mérito da causa e a decisdo deva
ser integralmente favoravel a essa parte.”.

Ora, para entendermos o alcance do significado deste inciso legal em face a tudo
que ja fomos discorrendo, temos que ter em mente o seguinte: 0s pressupostos processuais
configuram limites intrinsecos a concessao da tutela jurisdicional, realizando uma fungéo
reguladora e ordenatoria *°,

Com a exigéncia da sua verificagdo, visa-se ndo sO assegurar que todas as
condicGes objetivas estdo verificadas para que o tribunal se possa debrucar sobre 0 mérito
da demanda, mas também acautelar determinados interesses publicos e das partes *2° da
lide, acabando-se assim por reforcar a legitimidade do sentido e alcance da decisdo que

venha a ser proferida a final do processo 2.

ainda que as partes tenham legitimidade processual. Cfr. Lebre de FREITAS/Isabel ALEXANDRE, ob. cit., p.
548.

17 Ao invés do que acontece na decisdo de mérito (cfr. arts. 619.° e 580.9), como ja referimos supra, esta
decisdo ndo produz caso julgado material sobre o objeto do pleito (cfr. arts. 619.° e 580.9).

118 Cfr. Miguel Teixeira de SOUSA, Estudos..., p. 83 e Antunes VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e
NORA, ob. cit., pp. 104-105.

119 Miguel Teixeira de SOUSA, “Sobre o sentido e a fungio dos pressupostos processuais (algumas reflexdes
sobre o dogma da apreciagdo prévia dos pressupostos processuais na ac¢do declarativa)” in R.O.A., ano 49,
Vol. I, 1989, pp. 101-102

120 A generalidade dos pressupostos processuais e excecdes dilatdrias visam tutelar em primeira linha o
interesse das partes. Parece mesmo que sé a verificacdo da competéncia absoluta (interna e, tendencialmente,
internacional) do tribunal e a (excecéo dilatoria da) existéncia de caso julgado visam tutelar interesses que em
primeira linha sdo do Estado (no que toca ao cabal cumprimento da administracdo da justica), justificando-se
assim uma imperativa necessidade da sua apreciagdo prévia para que o tribunal se possa debrugar sobre o
mérito da questdo (cfr. Miguel Teixeira de SOUSA, “Sobre o sentido..., pp. 103-104 e Miguel Teixeira de
SOusA, Estudos..., p. 84). Sobre a pertinéncia (ou ndo) da distingdo entre pressuposto processual e excegdo
dilatdria, cfr. Lebre de FREITAS/Isabel ALEXANDRE, ob. cit., p. 549 e bibliografia ai citada.

121 Assim sendo, logo podemos depreender que a aplicacdo do preceito que estamos a analisar implica que se
distingam os pressupostos processuais dispensaveis e 0s ndo dispensaveis. Os pressupostos indispensaveis
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Assim sendo, e afinando a analise para o instituto de que vimos curando, podemos
afirmar que a genérica exigéncia de que as partes estejam representadas por advogado visa
tutelar o equilibrio das forcas em jogo no processo, permitindo aquelas que sejam
acompanhadas no decorrer do processo por um profissional especialmente apto a acautelar
de forma eficaz as suas concretas posicdes juridicas subjetivas.

O patrocinio judiciario acautela assim ndo s6 o interesse das partes “ndo estarem
sos ¢ desarmadas” nos complicados meandros juridico-adjetivos, como também o interesse
publico na (boa) administracdo da justica, assegurando (de um ponto de vista material) a
igualdade processual das partes representadas e, outrossim, uma efetiva utilizacdo de todos
0s expedientes processuais e/ou argumentos juridicos de que estas possam (e devam)
lancar m&o para proteger os seus interesses na lide 22,

Todavia, ja vimos que a verificagdo de patrocinio judiciario s6 conforma
pressuposto processual no que tange & posicio processual de autor. E um dos pressupostos
processuais que visam acautelar o interesse deste 123, obviando a producio de uma sentenca
de mérito quando este a partida se encontra numa posi¢ao mais “fragil” do que a do réu,
que se encontrara (a partida) devidamente representado e assistido por um advogado.

Assim, de acordo com a doutrina consagrada no n.° 3 do 278.°, se nenhum outro
motivo obstar, no momento da apreciacdo da falta de patrocinio judiciario por parte do
autor, a que se conheca do mérito da causa e a decisdo lhe deva ser integralmente
favoravel, o tribunal ndo deve absolver o réu da instancia, uma vez que a falta em causa
reporta-se a um pressuposto processual dispensavel e que visa tutelar interesses do autor —

i.e., da parte que incumpriu o énus de assegurar a sua verificacao.

sdo aqueles que tutelam sobretudo interesses do Estado, nomeadamente no que toca a salvaguarda da
adequacdo técnica do tribunal e a eficaz reparticdo de trabalho por 6rgdos especializados — referimo-nos a
competéncia absoluta do tribunal — ndo estando na disponibilidade das partes ou sequer do tribunal. Os
pressupostos dispensaveis tutelam, em primeira linha, interesses das partes, pese embora 0 seu maioritario
conhecimento oficioso pelo tribunal aquando da sua verificacdo (art. 578.°) denote um interesse publico na
sua protecdo, que acaba por ser justificado com a preservacdo do equilibrio de forgcas das partes e pelas
exigéncias do principio do processo equitativo, conformando assim (este conhecimento oficioso) uma
politica legislativa percetivel. Cfr. Miguel Teixeira de SOUSA, “Sobre o sentido..., pp. 102 e 105.

1220 que acaba por permitir uma apreciagdo esgotante do objeto do litigio e uma maior legitimacdo da
decisdo jurisdicional que sobre ele seja proferida.

123 Também existem — se é que ndo sdo mesmo a generalidade - pressupostos processuais que acautelam os
interesses do réu. A necessidade de o autor ver a sua situacdo subjetiva alegada alvo de tutela judiciaria ndo
pode implicar a postergacdo da tutela de todos os interesses do réu. Pense-se, por exemplo, na verificagdo do
chamado “interesse em agir” do autor, i.€., a existéncia de uma caréncia objetiva de tutela judiciaria por parte
deste. Sobre este tema, cfr., v.g., 0 Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 5 de Novembro de 2009, Proc.
n. 215/09.6 TTTMR.CL1, relatado pelo Desembargador Serra Leitéo.
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Ao invés, se faltar o patrocinio judiciario ao autor, mas ndo haja elementos que
permitam conhecer do mérito da causa, ou embora havendo a deciséo a proferir ndo lhe va
ser inteiramente favoravel, por forca da finalidade subjacente a exigéncia de verificacdo do
referido pressuposto processual deve o réu ser absolvido da instancia.

O fundamento em que se apoia a doutrina da quebra do dogma da apreciagéo prévia
dos pressupostos processuais €, sem davida, a prevaléncia da decisdo de mérito sobre a
decisdo baseada em questdes de forma 2. N&o obstante, esta doutrina pode também ter
inegaveis vantagens de um ponto de vista da economia processual — ainda que no que toca
a este ponto haja um “reverso da medalha”: nos casos em que o tribunal de recurso
considere que a decisdo recorrida ndo podia ser inteiramente favoravel a parte a que
aproveitava (no sentido protetivo supra referido) a excecdo dilatéria que entdo se
verificava, a lide vai terminar com a extingdo da instancia que se pretendia evitar *2°.

Ora, avancando na nossa analise, ja vimos que a segunda parte do n.° 3 do art. 278.°
se refere aos pressupostos processuais e as excecOes dilatdrias. E também que a falta de
patrocinio judiciario s6 consubstancia a falta de um pressuposto processual quando atine a
parte ativa da relacdo juridica processual, uma vez que no que toca ao réu, a auséncia de
patrocinio judiciario origina simplesmente a falta de um pressuposto para a pratica de um
ato processual.

A questdo que se antevé seré a de saber se a solugdo de que vimos curando podera
ser aplicada ao réu a que falta mandatario constituido.

Embora com algumas reservas, cremos que néo.

O legislador, com o desiderato de dar a atividade processual ordem, clareza,
precisdo, seguranca e de salvaguardar os interesses das pessoas que por ela possam ser
afetadas, estabeleceu requisitos de elevado cariz técnico para a pratica dos atos processuais
a levar a cabo no seu ambito, de modo que a inobservancia dos mesmos gera a sua
ineficacia 128,

Como a constituicdo de mandatario (quando esta é obrigatoria, naturalmente) por
parte do réu é pressuposto para a pratica de determinados atos processuais — excetuados 0s

elencados no n.° 2 do art. 40.° -, no caso de este levar a cabo algum desses atos falta-lhe um

124 Que foi trave mestra da revisdo processual ao antigo C.P.C. de 1961 operada em 95/96.

125 Assim, autores como Lebre de Freitas e Isabel Alexandre propugnam uma aplicacdo do conceito que
vimos estudando restrita aos casos onde é escassa a margem de dlvida objetiva sobre o sentido da decisao
(cfr. ob. cit., p. 550.)

126 Cfr. Enrico Tullio LIEBMAN, ob. cit., p. 213.
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pressuposto subjetivo para a respetiva pratica, o que segundo avalizada doutrina acarreta
irremediavelmente a respetiva ineficacia.

O tribunal ndo pode assim ignorar este grave vicio e obviar as suas consequéncias,
prolatando uma decis&o de mérito 27,

O réu tera assim que ser considerado revel, pese embora apresente defesa (ainda
que desacompanhado de mandatario), nenhum outro motivo obstasse ao julgamento do
mérito da causa e a deciso a proferir Ine fosse inteiramente favoravel 128,

Como € o6bvio, e permitindo-nos remeter para grande parte das consideracfes que ja
tecemos supra sobre a distingdo das consequéncias da irregularidade em apreco em face da
posicdo das partes no pleito 2°, reafirmamos que atenta a razdo de ser da exigéncia de
verificacdo de patrocinio judicidrio, também esta solucdo nos parece manifestamente
injusta para o réu 1%,

Em jeito de sintese, o que podemos concluir da analise que acabamos de operar no
presente subponto € que o nosso legislador considera de extrema importancia a
constituicdo de mandatario pelas partes nos casos em que 0 patrocinio judiciario é
obrigatdrio, por forca do indispensavel papel de tutela dos interesses em jogo no processo
que o patrocinio forense desempenha.

Aliés, se assim ndo fosse, ndo se compreenderia a gravosidade das consequéncias a
que o autor e (especialmente) o réu se sujeitam no caso de ndo constituirem mandatério
quando tal requisito é indispensavel ao regular andamento da instancia — o que, como ja
salientamos, e melhor iremos ver nos pontos que se seguem na presente dissertacdo, acaba
por ser incoerente com a op¢do de conceder as partes a faculdade de se autorrepresentar em
determinadas agoes.

De qualquer forma, cremos que por forca dos motivos que elencamos, o instituto,

nas partes ja analisadas, deveria ser alvo de uma revisdo legislativa.

127 Neste sentido, Miguel Teixeira de SOUSA, Estudos..., p. 86.

128 Sendo que por forga da natureza da cominagdo em que o réu incorre, 0 mais provavel serd que uma causa
gue a partida seria improcedente com base no teor da defesa por si apresentada fique entdo com altas
probabilidades de ser de resultado final favoravel ao autor...

129 Cfr. supra pp. 34 e ss..

130 Aiinda assim, cremos que a solugdo por nés propugnada supra de, de iure condendo, considerar que a falta
de patrocinio judiciario por parte do réu (quando este tem cariz obrigatorio) apenas o deveria fazer incorrer
em revelia inoperante, acabaria por atenuar a injustica da solucéo que entre nos atualmente vigora.
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b) Os fundamentos da obrigatoriedade de patrocinio judiciario 13!

Finalmente iremos debrucar-nos sobre uma tematica que, de certo modo, e ainda
que por vezes a titulo de consideragdes laterais, j& foi alvo de algumas palavras ao longo
do presente estudo.

No ambito da conducéo do pleito, normalmente ndo sdo as proprias partes da causa
que articulam, elaboram requerimentos ou praticam os atos de maior responsabilidade
processual, mas sim os seus patronos 2. Alias, na maior parte das causas *3, ¢ mesmo
exigido que esse patrono seja um advogado.

Mas quais os fundamentos desta obrigatoriedade?

Um deles, o de cariz técnico, ja o fomos referindo vérias vezes, ao longo da
presente dissertacdo. O tecnicismo — seja de um ponto de vista processual, seja do ponto de
vista substantivo — e interesses (de indole publica e privada) subjacentes ao pleito impdem
que as partes sejam auxiliadas por um profissional que, conjugando o seu saber e
experiéncia forenses aos condicionantes deontoldgicos que estdo ligados ao exercicio da
sua atividade 34, represente da melhor maneira possivel os interesses que estdo insitos a
sua concreta posi¢ao juridico-subjetiva na causa %,

Distintamente, é de indole psicoldgica 0 outro argumento que costuma ser apontado
pela doutrina como justificativo da obrigatoriedade do patrocinio judiciario em
determinados casos. A animosidade e a passionalidade, que dificilmente faltariam aos
diretos protagonistas da lide na conducao do pleito, consubstanciariam grandes obstaculos
a um exame sereno e distante do mérito das suas pretensdes.

Os advogados, vinculados ao dever de respeito ao Direito, podem (e devem)

aconselhar de uma forma emocionalmente neutra as partes do mérito das respetivas

131 pese embora a terminologia utilizada ao longo do presente estudo, ndo olvidamos naturalmente a distingdo
que alguma doutrina faz entre a assisténcia e o patrocinio judiciario. Sobre este ponto, cfr., v.g., Antunes
VARELA/ J. Miguel BEZERRA/ Sampaio e NORA, ob. cit., p. 191.

132 Cfr. Elio FAZZALARI, Istituzioni di Diritto Processuale, 8.2 Edigdo, Mildo, CEDAM, 1996, pp. 301-304.
133 Que identificamos supra no ambito do ponto i. da al. a) do presente capitulo.

134 E esse profissional é, no nosso ordenamento juridico, como ja o referimos varias vezes, o advogado.
Como ja vimos, e mais a frende voltaremos a salientar, a parcialidade inerente a sua funcdo no ambito do
pleito é mitigada pela obrigacao de respeito aos deveres deontoldgicos a que esta adstrito, de modo que mais
do que um protetor dos interesses das partes, assume em sede processual a veste de um auténtico érgao
essencial a administragdo da justica (cfr. art. 208.° da C.R.P.).

135 Neste sentido, cfr., v.g., José Alberto dos REIs, ob. cit.,, pp. 104-105 e Crisanto MANDRIOLI/Antonio
CARRATA, ob. cit., p. 205.
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pretensdes, permitindo-se assim que as concretas posi¢es juridicas destas Ultimas no
ambito do pleito ndo naufraguem nos escolhos de uma parcialidade desmedida 1%,

No que toca a justificacdo da desnecessidade de constituicdo de advogado em
determinado tipo de acdes (j& analisadas também supra), pesou no nosso legislador a
consideracdo de que, em face do seu baixo valor e pela sua pretensa simplicidade a nivel
de tramitacdo ¥, a imposicdo as partes de constituicdo obrigatria de mandatario e do
pagamento dos respetivos honorarios seria um Onus demasiado pesado no que toca ao
exercicio do seu direito de agdo 1%,

Todavia, como veremos — e dirigindo-nos ao tema-problema central de presente
dissertacdo -, em face do quadro social e juridico que se verifica hodiernamente, ndo sera
despiciendo operar uma reflexdo problematizante sobre a pertinéncia dos argumentos que
acabamos de expender através de um confronto dos mesmos com os critérios legais de
exigibilidade de patrocinio obrigatério consagrados na nossa lei processual.

E que independentemente da doutrina aceitar quase acriticamente a construcio
deste instituto no que a este ponto tange, tal ndo significa obrigatoriamente que ela esteja

isenta de falhas ou de reparos.

c) Alguns problemas da obrigatoriedade de patrocinio judiciario no &mbito do
processo declarativo civel, tal qual ela esté estabelecida no C.P.C.

Acabamos de ver que essencialmente sdo dois 0s argumentos que justificam a
imposicdo legal de obrigatoriedade de constituicdo de mandatario no ambito de
determinadas causas. Todavia, comegam, ainda que discretamente, a levantar-se algumas
vozes na doutrina questionando a pertinéncia e a adequacdo dos mesmos em face dos
critérios que estabelecem as causas onde € obrigatério o patrocinio das partes por
advogado 1%, Sen3o vejamos;

Acabamos de constatar que para se aferir da eventual obrigatoriedade da
constituicdo de advogado no ambito de determinado pleito temos, de um lado, o critério da

admissibilidade de recurso das decis@es e, de outro, a pendéncia de processo em tribunal

136 Cfr., v.g., Enrico Tullio LIEBMAN, ob. cit., p. 94.

187 Vide Aldo STESURI, in Commentario del codice di procedura civile, diretto da Paclo ComoGLIo/ Claudio
CoNsoLo/ Bruno SASSANI/ Romano VACCARELLA, Vol. I, Torino, UTET Giuridica, 2012, p. 1072.

138 Cfr., v.g., José Alberto dos REIs, ob. cit., p. 112.

139 Entre nos, vide Paula Costa e SILVA, ob. cit., pp. 323-329.
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superior 1%°, Ora, no que diz respeito a este Gltimo critério, cremos que a complexidade e
importancia inerente as causas que efetivamente podem ser propostas diretamente em
tribunais superiores, bem como o rigor técnico que se impde na elaboragdo de um recurso
(excecionalmente admitido) justificam a imposicdo legal de obrigatoriedade de
constituicdo de advogado.

Todavia, quanto a pertinéncia do critério da admissibilidade de recurso das
decisoes, tal qual ele estd formulado no nosso cdédigo, ja temos algumas reservas.

Para o que nos interessa, e ressalvadas as excecgdes ja referidas supra 4

, quando as
causas excedam o valor da algada do tribunal de primeira instancia (que, nos termos do art.
44.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto, ¢ de 5.000 €), as partes t€m que constituir
obrigatoriamente advogado, uma vez que relativamente aquelas € admissivel recurso
ordinério (cfr. art. 629.° n.°1).

No fundo, e sendo a redacéo da al. a) do n.° 1 do art. 40.° ainda baseada na doutrina
consagrada na primeira parte do art. 33.° do Codigo de Processo Civil de 1939, o que o
legislador nos quer com ela dizer é que quando as causas excedam o referido valor as
partes tém obrigatoriamente que constituir advogado 4.

Mas porqué? Em virtude do fundamento de razdo técnica que expusemos supra,
poder-se-a dizer. O problema, segundo o percecionamos, € que existem causas que mesmo
sendo de reduzido valor, sdo extremamente complexas quer do ponto de vista substancial
quer a nivel da sua tramitacio processual (v.g., causas atinentes a direitos reais) 4.

Ao invés, existem causas de valor (muito) superior a algada do tribunal de primeira
instancia que, do ponto de vista substantivo e até juridico-processual, estdo revestidas de
manifesta simplicidade (v.g. causas onde se peticione o pagamento de uma quantia certa
por forca da prestacdo de determinado servigo, havendo uma fatura conferida pelo devedor,
onde sejam especificados os servicos efetivamente prestados).

Por conseguinte, o argumento de que as partes ndo tém preparacdo técnica para

apresentar e conduzir determinada causa por forca das exigéncias materiais e adjetivas que

140 Cfr., quanto a este Ultimo critério, a nota 96.

141 Cfr. a nota 94.

142 Cfr. José Alberto dos REIs, ob. cit., pp. 109-110.

143 Como quase anedoticamente (mas de forma extremamente pertinente, sublinhe-se) Paula Costa e Silva
sugere, seria extremamente interessante pedir a maioria das partes que decifrassem as decisdes finais dos
processos sem o0 auxilio de um técnico do Direito, e anotar os resultados! Cfr. Paula Costa e SILVA, ob. cit., p.
326.
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a esta tarefa estdo inerentes ndo serve para justificar em toda a sua amplitude a exigéncia
de patrocinio judiciério obrigatério através do critério da admissibilidade de recurso.

E o mesmo se pode dizer do argumento de indole psicoldgica que também ja
expusemos. Tal argumento é, de facto, ponderoso nas situacdes onde 0S processos
reavivem memorias dolorosas ou cujas consequéncias possam ter efeitos humilhantes para
as partes.

O problema é que, na verdade, esta exigéncia se adensa na maior parte das causas
que efetivamente acabam por chegar aos nossos tribunais de primeira instancia e que, em
face do seu diminuto valor, as partes ndo sdo obrigadas a constituir mandatario:
permitamo-nos invocar de novo, a titulo de exemplo, as questfes atinentes a direitos reais.
E mais ainda se diga que a referida exigéncia também se verifica nos casos em que
determinadas pessoas podem litigar por si proprias, independentemente do valor da causa,
por forga da sua atividade profissional (cfr., v.g., o art. 19.° da Lei n.° 21/85, de 21 de
Julho) 144,

Pelo contrério, o argumento em analise dificilmente podera explicar a necessidade
de constituicdo de mandatario nos chamados casos de litigiosidade crescente, envolvendo
grandes empresas e, na maior parte dos casos, cobrancas de dividas insignificantes atenta a
sua dimensdo (mas superiores ao referido valor da algada do tribunal de primeira instancia)
145.

Do exposto, parece que podemos entdo tirar ja algumas ilacoes.

Em primeiro lugar, o argumento de indole psicoldgica apenas terd, de um ponto de
vista legislativo, relevado a “titulo secundario” na consagracdo do critério de que vimos
curando, independentemente de ter inegavel importancia de um ponto de vista pratico 14°.

Em segundo lugar, o argumento da impreparacdo técnica das partes é também
ponderoso na maior parte das causas (sendo mesmo em todas) em que estas podem pleitear
por si proprias. Por mais simples que seja o problema, a diversidade e especificidade dos
ritos e tramites processuais aliados a complexidade do direito probatorio (que, como se
sabe, condiciona sempre o resultado da demanda) permitem-nos afirmar que,

independentemente do valor da acéo, a generalidade das pessoas sem formacao juridico-

144 Mauro Di MARzI0, ob. cit., p. 3

145 Cfr Paula Costa e SILVA, ob. cit., p. 327

146 O facto de a inquiricdo de testemunhas ser feita pelo juiz nas causas onde as partes pleiteiem por si (cfr.
n. 3 do art. 40.°) prende-se apenas com a impreparacdo destas para conduzirem a atividade de produgdo
probatoria.
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forense ndo estdo preparadas para conduzir um processo de forma efetiva se estiverem
sozinhas no pleito 47,

Assim, ainda que ndo haja a obrigacdo de as partes constituirem mandatario em
determinadas causas, cremos que mais do que lhes ser licito fazé-lo 8, tal conduta
consubstancia mesmo um comportamento desejavel (e, segundo apuraremos, talvez mesmo
indispensavel!) para que estas vejam exercido de forma util e efetiva o seu direito de ag&o.

Ora, em face de tais circunstancias, como entender o critério legal da
obrigatoriedade de constituicdo de mandatario no ambito dos processos declarativos
comuns?

Cremos que apesar de tudo, na base da solucdo que nos foi imposta pelo nosso
legislador teve inquestionavelmente grande peso a justificacdo inerente ao argumento
técnico que ja analisdmos, sendo encarada a obrigatoriedade de constituicdo de patrono
como forma de concretizagdo do direito a uma tutela jurisdicional efetiva por parte dos
cidadéos 4.

Por outro lado, e pese embora a (pelo menos aparente) incoeréncia do Nnosso
legislador nas solugbes por si criadas, cremos que também é de apontar como fundamento
a imposicdo de constituicdo de mandatério o interesse publico em que a administracdo da
justica seja conduzida e protagonizada de modo competente por profissionais dotados de
adequada formac&o deontoldgica e habilitages técnico-juridicas: os advogados 0.

Todavia, segundo cremos, em face da natureza disponivel dos direitos que se
exercitam no ambito das lides processuais civeis, e, em especial, da especifica natureza dos
litigios que atendendo aos critérios de fixacdo de valor estabelecidos no cédigo (cfr. 296.° e
ss.) se podem discutir em causas de valor inferior a algada de primeira instancia, o
legislador entendeu (embora, como veremos infra, e salvo o devido respeito, de uma forma
talvez algo precipitada) que, nesses processos, se devia respeitar a opcdo das partes — e
portanto a sua autonomia privada — no que toca ao modo de exercicio do ius postulandi.

Em face do tema problema da presente dissertacdo — saber se o critério da

exigibilidade de patrocinio judiciario consagrado no nosso C.P.C. se adequa aos principios

147 por maior que seja o papel assistencial do juiz, como veremos infra.

148 Cfr. José CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Vol. I, trad. José Casais y Santalé
(32 edicdo), Madrid, Instituto Editorial Reus, 1925, p. 40.

149 Aldo STESURI, ob. cit., p. 1075.

150 Cfr. Francisco Manuel Lucas Ferreira de ALMEIDA, Direito Processual Civil, Vol. I, Coimbra, Almedina,
2010, pp. 453-454 e, sobre aquilo que nos apelidamos de “incoeréncia do nosso legislador”, cfr. infra a nota
220.
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subjacentes ao moderno processo civil — e também ao que acabamos de expender, a
pergunta que naturalmente se tem que colocar € se esta autonomia privada ndo deveria ser
respeitada em todo tipo de a¢des, como acontece nos sistemas da Common Law.

Ora, vai ser sobre a referida problematica da autorrepresentacdo das partes e dos

respetivos prds e contras que vamos passar a discorrer nos dois capitulos que se seguem.
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V - As Partes Autorrepresentadas nos tribunais judiciais — uma
reflexdo tedrica sobre os méritos e demeritos de uma possivel
opcao legislativa

Acabadmos de ver que, em determinados casos, no ambito do nosso ordenamento
juridico, as partes podem pleitear por si préprias, ndo Ihes sendo exigida a constituicdo de
mandatario. Todavia, também j& vimos que por forca dos critérios estabelecidos na nossa
lei, por regra as partes tém que — e mesmo que ndo tenham, na maior parte dos casos
escolhem - estar representadas por um advogado em sede processual.

Na exposicdo de motivos da reforma processual civil de 2013 afirmava-se que se
pretendia sobretudo reduzir as formas de processo, simplificando-se o respetivo regime e
assegurando-se ao mesmo tempo a sua eficécia e celeridade.

Apostou-se também na desformalizacéo de procedimentos, na oralidade processual
e na limitacdo das questdes processuais relevantes, tudo isto com vista a tornar o0 processo
mais eficaz e compreensivel as partes.

N&o se vao analisar, por motivos Obvios, os méritos ou deméritos da aludida
reforma. Mas vamos centrar-nos num ponto que nos leva a questionar-nos sobre se ndo
seria pertinente, em face da disponibilidade dos direitos®®! que se discutem no ambito do
processo comum declarativo, conceder as partes a faculdade de se autorrepresentarem
sempre que assim o quiserem.

No fundo, e concretizando, passaremos a averiguar se o facto de se ter reforcado
(em muito) os poderes do juiz no ambito do processo poderia permitir a este ultimo
desempenhar um papel de aconselhamento e assisténcia das partes autorrepresentadas, por

forma a haver assim uma efetiva concretizacdo do principio da igualdade de armas em sede

151 Em termos muito sintéticos e genéricos, podemos dizer que o sistema processual civil encontra o seu
apoio ideoldgico na concegdo liberal de sociedade, que se manifesta essencialmente no seu aspeto econémico
através da distingdo entre interesses publicos e interesses privados. No processo civil, 0 interesse que a parte
solicita que seja protegido ou tutelado pelo 6rgdo jurisdicional tem natureza privada, de modo que nesta sede
é preponderante a chamada autonomia da vontade. Os (pelo menos principais) titulares dos interesses ou
direitos sdo os individuos, de modo que se tratam sobretudo de direitos ou interesses disponiveis. Cfr. Juan
MONTERO AROCA, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: Los poderes del juez y
la oralidad, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 60.
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do pleito e, consequentemente, tornar a autorrepresentacao irrestrita numa opcao viavel em

sede processual 2,

a) O “Juiz Gestor” do C.P.C. de 2013

A tendéncia de atribuicdo ao juiz dos chamados poderes de gestdo insere-se na
corrente de desformalizacdo e flexibilizagcdo processual que se tem vindo a acentuar no
nosso ordenamento juridico sobretudo desde a reforma de 95/96. “Gerir o processo”
significa garantir as partes, em menos tempo, com menos custos e beneficiando de iguais
garantias, uma justa composicéo do litigio que estas submetem a tribunal 1%,

E que segundo a mais aggiornata conce¢io de processo, o juiz nio se deve limitar a
apenas a julgar. Ele deve ser um auténtico gestor (do processo) dotado de poderes
discriciondrios adstritos ndo sé proteger (de forma imparcial) as concretas posicdes das
partes na lide, mas também, e sobretudo, os valores e interesses da sociedade na
administragio da justica >,

A gestdo processual (plasmada no novo C.P.C. no seu art. 6.° *°) traduz-se num

aspeto substancial, que é a conducio do processo '*%, e num aspeto instrumental, que

152 Segundo a exposicdo de motivos da reforma, manteve-se e reforgou-se ““(...) o poder de dire¢io do
processo pelo juiz e o principio do inquisitorio (de particular relevo na eliminagdo das faculdades dilatorias,
no ativo suprimento da generalidade da falta de pressupostos processuais, na instrugdo da causa e na efetiva e
ativa dire¢do da audiéncia)”, bem como o “principio da adequagdo formal, por forma a permitir a pratica de
atos que melhor se ajustem aos fins do processo, bem como as necessarias adaptacfes, quando a tramitacéo
processual prevista na lei ndo se adeque as especificidades da causa ou ndo seja a mais eficiente.”.

158 Tudo isto tendo em conta, naturalmente, as especificidades do caso concreto. Cfr. Miguel Teixeira de
SousA, “Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo Codigo de Processo Civil” in
Cadernos de Direito Privado, n.° 43, Braga, CEJUR, 2013, p. 10.

154 Cfr. Juan MONTERO AROCA, 0b. cit., p. 54.

155 Diz-nos o n.° 1 do art. 6.° que “cumpre ao juiz, sem prejuizo do énus de impulso especialmente imposto
pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo
oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acéo, recusando o que for impertinente
ou meramente dilatdrio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual
que garantam a justa composi¢do do litigio em prazo razoavel.”. Por sua vez, diz-nos o n.° 2 do referido
preceito que “O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais
suscetiveis de sanacdo, determinando a realizacdo dos atos necessérios a regularizagdo da instancia ou,
quando a sanacdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo.”.

1% A dimensdo substancial do dever de gestdo processual expressa-se no dever de condugdo do processo que
impende sobre o juiz, justificado pela necessidade de este provir por uma tramitacdo célere da lide. Para
alcancar esta finalidade, o juiz deve promover as diligéncias necessarias ao prosseguimento da acéo e recusar
0 que for impertinente ou meramente dilatorio (art. 6.° n.°1), providenciar oficiosamente pelo suprimento da
falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanagdo - determinando a realizagdo dos atos necessarios a
regularizacdo da instancia, ou, quando a sanacdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes,
convidando estas a pratica-lo - e programar, ap6s audiéncia dos mandatarios, os atos a realizar na audiéncia
final, bem como o respetivo nimero de sessdes. Como exemplo de faculdades legais dadas ao juiz que séo
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consiste na respetiva adequacgdo formal (cfr. art. 547.°). Por ser extremamente relevante
para a reflexdo que vamos operar no presente ponto — por for¢a do disposto no n.° 3 do art.
40.° e respetivo enquadramento doutrinal -, iremos focar-nos sobretudo no aspeto
instrumental do dever de gestdo processual que atualmente impende sobre o juiz.

Na verdade, o referido dever de conducdo do processo — aspeto substancial do
dever de gestdo — que recai sobre o juiz, acaba por estar diretamente dependente do poder
que este tem de simplificar e agilizar o processo — portanto, do aspeto instrumental -,
modificando a tramitacao processual de acordo com as especificidades e natureza da causa.

Ao simplificar o processo o juiz deve adotar uma tramitagdo menos rigida
relativamente ao modelo standard estabelecido na lei, eliminando todos os atos que sejam
inGteis a uma justa composicdo do litigio. A agilizacdo pode consistir nessa mesma
simplificacdo da tramitacdo, mas, ao invés, atenta a referida natureza e complexidade da
causa, também pode resultar na préatica de atos que nio estejam previstos na lei 7,

O juiz, para levar a cabo estas duas tarefas, dispde do poder de adequacdo formal
(art. 547.9). O critério para o exercicio deste poder consiste, sobretudo, no respeito pelo
processo equitativo *°8, devendo-se, com base nele, procurar trilhar um caminho adequado
a justa composicado do litigio em prazo razoavel.

Todavia, esta afirmacdo requer uma concretizagdo do sentido do seu alcance: o
processo equitativo ndo s6 deve ser encarado como um limite do exercicio do poder de
adequacao formal, mas também visto como critério orientador da adaptacdo dos atos
processuais a complexidade da causa em questdo, de modo a que através da referida
modificagédo se possa alcangar eficiéncia processual que a adequacao formal sobretudo visa
159 160_

Ora, esta vertente da adequacdo formal possui uma expressdo legal que, pese
embora ndo a tenhamos referido (propositadamente) até agora, estd diretamente

relacionada com o tema-problema em apreco: nos termos do n.° 3 do art. 40.°, "[n]as causas

apontadas como expressdes desta dimensdo substancial do dever de gestdo, cfr., v.g., 0s arts. 468.° n.° 1 a),
595.9n.92, 273.° n.1 e 594.° n.° 1. A este propdsito, cfr. Miguel Teixeira de SOUSA, “Apontamento sobre...,
pp. 10-11.

157 Cfr. Miguel Teixeira de SOUSA, “Apontamento sobre..., p. 11.

1%8 Cfr., do ponto de vista constitucional, o n.° 4 do art. 20.° da C.R.P..

159 No fundo, a complexidade do procedimento deve ser proporcional a complexidade da causa — a final, os
juizos de adequagdo formal devem ter sempre em conta também um critério de proporcionalidade. Cfr.
Miguel Teixeira de SOUSA, “Apontamento sobre..., p. 12.

160 Sobre a impugnabilidade das decisGes tomadas ao abrigo do principio da gestdo processual, cfr., v.g., José
Lebre de FREITAS, Introdugéo ao..., pp. 231-232.
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em que, ndo sendo obrigatéria a constituicdo de advogado, as partes ndo tenham
constituido mandatério judicial, a inquiri¢do das testemunhas é efetuada pelo juiz, cabendo
ainda a este adequar a tramitacdo processual as especificidades da situacao.".

Na sequéncia do que temos vindo a expender, neste tipo de casos, 0 juiz tem que
praticar, de acordo com o referido critério de proporcionalidade %!, os atos necessarios a

que o processo, sendo equitativo 162

, possa conduzir a uma justa composi¢do do litigio em
prazo razoavel.

Se as partes ndo constituirem mandatario, o juiz, para colmatar o desconhecimento
adjetivo e substantivo destas, devera entdo procurar praticar ® todos os atos de
simplificacdo e agilizacdo processual que permitam aquelas ter uma participacdo ativa e
informada no processo - devendo ser assegurada a possibilidade das partes exprimirem as
suas razdes de facto e de direito, de realizarem a prova sobre a matéria factual
controvertida e de verem as suas posi¢des analisadas através de um ato decisério -, bem
como dirigir ativamente o processo, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias

ao normal prosseguimento da agao 64,

161 A propdsito do critério de proporcionalidade ndo sera de todo descabido chamar a colagdo o disposto na
Rule 1.1 das Civil Procedure Rules britanicas: "(1) These Rules are a new procedural code with the
overriding objective of enabling the court to deal with cases justly and at proportionate cost. (2) Dealing
with a case justly and at proportionate cost includes, so far as is practicable — (a) ensuring that the parties
are on an equal footing; (b) saving expense; (c) dealing with the case in ways which are proportionate — (i)
to the amount of money involved; (ii) to the importance of the case; (iii) to the complexity of the issues; and
(iv) to the financial position of each party; (d) ensuring that it is dealt with expeditiously and fairly; ()
allotting to it an appropriate share of the court’s resources, while taking into account the need to allot
resources to other cases; and (f) enforcing compliance with rules, practice directions and orders". A
concretizagdo do overriding objective das C.P.R. oferece-nos um elemento interpretativo precioso para
destringarmos o sentido e alcance do critério da proporcionalidade que deve estar presente na atividade do
juiz ndo so no exercicio do seu poder de adequacdo formal, mas também no cumprimento do seu mais amplo
dever de gestdo processual (case management).

162 Ndo nos esquecamos que 0 processo equitativo é um principio integrante da ordem publica processual
portuguesa. Neste sentido, cfr. v.g.,, o0 Ac. do S.T.J. de 20 de Novembro de 2014, Proc. n.
7614/12.4TBCSC.L1.S1, relatado pela Conselheira Maria dos Prazeres Beleza.

163 Sendo que esta atividade também pode consistir na supressdo de alguns atos que fazem parte da
tramitagdo standard do processo. Cumpre salientar também que qualquer uma destas decisGes ndo pode ser
tomada antes de haver uma prévia audicdo das partes, nos termos do 6.° n.°1. De qualquer modo, ndo
podemos deixar de pensar que nestes casos, a referida audicdo, atenta a especificidade da situacdo em andlise
- vai ser praticado (ou suprimido) determinado ato para obviar as dificuldades que as partes enfrentam de um
ponto de vista da conducdo e discussdo subjacente ao pleito -, salvo raras excegdes, terd 0 Unico interesse
pratico de obviar a verificagdo de uma nulidade processual, uma vez que a generalidade das partes
autorrepresentadas jamais teriam conhecimentos técnicos para analisarem as implicagcBes praticas dos
referidos atos de acordo com os principios juridicos que devem orientar a sua prolacdo (o principio da
igualdade de partes e do contraditorio) ou entdo sobre a respetiva influéncia no que diz respeito a aquisicao
de factos ou sobre a admissibilidade de meios de prova...

164 Estamos, como deve ser notdrio ao leitor, também a introduzir aqui consideragdes que ja se inserem no
ambito substancial do referido poder de gestdo processual do juiz, uma vez que a referida dimenséao acaba por
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A questdo que se levanta, e na qual tocaremos infra 1%°, é a de indagar sobre o quio
longe poderd ir esta atividade do juiz. Saber se o poder de gestdo do juiz deve quedar-se
meramente por uma dimensdo procedimental, ou se, como defendem alguns autores, deve
assumir uma dimensdo material - influenciando o designado "coragdo do processo"®® -,
chegando ao ponto de chamar, de um ponto de vista assistencial, a atengdo das partes
também (e sobretudo) para a incompletude ou imprecisdo das suas alegagdes, dos seus
pedidos ou mesmo requerimentos probatorios e formulando propostas de correcdo de
forma a tornar o processo Util, dando-lhes uma auténtica oportunidade de corrigir e/ou
aperfeigoar a sua posicdo na lide, para que possam estar em condig¢Oes objetivas de obter
ganho de causa °’.

Vamos deixar, no entanto, esta reflexdo em suspenso, uma vez que s6 tomando
posicdo no que toca a esta questdo € que, atenta a problematica que vimos analisando,
poderemos aferir se de facto conceder as partes a possibilidade de se autorrepresentar
poderia consubstanciar uma op¢do efetiva do ponto de vista juridico-processual, atentos os

principios reguladores deste ramo do direito.

estar irredutivelmente ligada & eventual possibilidade de exercicio da atividade assistencial do juiz que por
ora equacionamos.

185 Mais precisamente na al. b) do Cap. V1.

186 Que sera o pedido, causa de pedir e as provas. Cfr. Luis Miguel MESQUITA, "A flexibilizagdo do principio
do pedido a luz do moderno Processo Civil: Anotagdo ao Acdrddo da Relagdo do Porto de 8 de Julho de
2010"in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.° 3983, ano 143.°, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.
145.

167 De salientar que estamos naturalmente, atenta a tematica em questdo, distantes da questio da atuacéo
jurisdicional ao abrigo do principio do inquisitério. Nado deixaremos, todavia, de tecer sobre ele algumas
palavras em virtude de as mesmas poderem ser Uteis a compreensdo de algumas consideragdes que
aduziremos infra. No &mbito do processo civil moderno, e em especial nos sistemas de Civil Law, a prova
deixou de ser monopolio das partes. O processo civil, embora vise a tutela de direitos subjetivos, ndo passa
ao lado (como ja vimos supra) do interesse publico na administracdo da justica. O Estado, ainda que néo seja
diretamente interessado nos direitos que se discutem no &mbito do processo, tem um irrenunciavel interesse
no modo como este se desenvolve e se conclui (cfr., v.g., Enrico Tullio LIEBMAN, ob. cit., pp. 313-314 e
Soraya Amrani MEKKI/ Yves STRICKLER, ob. cit., pp. 515-517). No nosso ordenamento juridico sdo
concedidos ao juiz importantes poderes de iniciativa (a nivel instrutério) que, em homenagem ao principio do
dispositivo, lhe estdo vedados no campo da alegacdo dos factos (cfr. arts. 4.° e 411.°). Cada parte, em
principio, suporta as consequéncias de ndo se conseguir provar os factos que lhe sdo favoraveis (cfr. arts.
342°ess.do C.C. e 414.%) - ou seja, tem o respetivo 6nus da prova; todavia, a referida prova pode resultar de
diligéncias da iniciativa da prdpria parte, do juiz ou mesmo da contraparte, 0 que importa que a doutrina,
muitas vezes, distinga o0 6nus da prova do 6nus da iniciativa da prova (cfr., sobre o principio do inquisitorio,
v.g., José Lebre de FREITAS, Introdugdo ao..., pp. 175-179, e, sobre o que acabamos de expender, p. 177,
nota 60).
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b) As Partes Autorrepresentadas: uma alternativa valida ao patrocinio judiciario?

Ja vimos supra que, em determinados casos, 0 nosso legislador concede as partes a
faculdade de exercerem elas proprias o ius postulandi no &mbito da lide. A questdo que se
coloca, na sequéncia da exposicdo que temos vindo a fazer, é a de saber se elas ndo deviam
poder exercer aquele poder em todo o tipo de a¢des declarativas.

E que ao contrario da ideia falaciosa que sobre a autorrepresentacao se pode formar,
é residual o numero de situacdes onde as partes escolhem exercer por si 0 ius postulandi
por ndo terem meios econémicos que lhes permitam pagar os honorérios de um advogado
168.

As partes decidem mais das vezes autorrepresentar-se em virtude de outros
motivos, nomeadamente por acharem que conseguem apresentar e conduzir 0 seu caso tdo
bem ou melhor do que um advogado, por considerarem que estdo dotadas de
conhecimentos técnicos suficientes para a atividade que se propdem a desempenhar, por
acreditarem que a justica prevalecera independentemente de constituirem ou ndo advogado
ou entdo porque simplesmente ndo confiam neste tipo de profissionais °.

Tida a referida consideracdo em conta, cumpre agora analisarmos das possiveis
vantagens que poderiam advir a administragdo da justica se se concedesse as partes a
faculdade de se autorrepresentarem em todo e qualquer tipo de processo comum
declarativo civel.

Todavia, para atingirmos 0 €scopo a que Nnos propusemos, temos que passar
impreterivelmente pela analise prévia do sistema da Common Law no que a este ponto
tange, em virtude de ai a referida possibilidade de escolha ser, desde ha muito, considerada
um auténtico direito fundamental que assiste as partes enquanto elemento integrante do seu

direito de acesso aos tribunais 170 171,

168 Pois este tipo de situacdes serd maioritariamente salvaguardado pelo sistema de acesso ao direito, a que ja
nos referimos supra. Cfr., v.g., a nota 33.

169 Cfr. Rabeea Assy, Injustice in Person — The right to self-representation, Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 20.

170 Cfr. Rabeea Assy, ob. cit., p. 1.

171 Cfr. também o art. 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos.
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i. A possibilidade de autorrepresentacdo nos sistemas de Common Law

Na maior parte dos ordenamentos juridicos que fazem parte do sistema de Common
Law 12 existe, sem qualquer tipo de restrigdes, o direito de as partes se autorrepresentarem
no ambito dos processos judiciais civeis 1. Se estas forem maiores de idade e ndo
estiverem declaradas inabilitadas de acordo com os respetivos ordenamentos juridicos,
podem autorrepresentar-se em qualquer tipo de processo, independentemente da respetiva
natureza, valor monetario ou grau de complexidade ™,

Séo trés os fatores que parecem ter levado ao (até ha relativamente pouco tempo
inquestionado) entendimento do direito a autorrepresentacdo como uma expressao do
direito de acesso aos tribunais neste tipo de ordenamentos juridicos: por um lado, a longa
historia do direito a autorrepresentacdo e o papel fulcral do ponto de vista da legitimacao
do poder punitivo do Estado que este instituto sempre assumiu no ambito dos processos

criminais . Por outro, a concecdo do direito de acesso aos tribunais e dos direitos

172 por estar diretamente relacionada com a questdo que iremos passar desde ja a analisar, cumpre advertir
gue aos ordenamentos juridicos da Common Law é normalmente apontada a caracteristica de possuirem um
sistema processual de cariz adversarial. Na base da concegéo deste tipo de processo esta a premissa de que as
partes do litigio devem apresentar 0 seu caso e as respetivas provas perante um juiz neutro (embora nos dias
de hoje, ja ndo passivo), cuja tarefa se prende apenas com o estabelecer da veracidade dos factos invocados e,
com base na respetiva relevancia juridica, prolatar uma decisdo suficientemente fundamentada sobre os
mesmos. No ordenamento juridico britanico, ao abrigo das Civil Procedure Rules (cfr. Rule 1, 2, 26 e ss.), a
supervisdo do juiz sobre a atividade das partes comeca antes do julgamento e é efetivada mediante os seus
poderes de case management - que podem consistir em excluir previamente provas irrelevantes, limitar o
namero de testemunhas ou de peritos, decidir sobre a publicidade do processo ou impor limites nas suas fases
de modo a assegurar a proporcionalidade de custos e de adjudicacdo de meios em face da natureza/relevancia
da causa -, pese embora o seu principal objetivo continue a ser a preparacdo de todos os elementos que
permitam uma condugéo regular da instancia até ao seu fim, devendo culminar esta com uma decisdo justa e
imparcial do problema que a tribunal foi submetido. No fundo, pode-se de certa forma dizer que os poderes
do juiz no ambito do (por ora mitigado) adversarial system se assemelham aos poderes de gestdo dos juizes
no ambito dos sistemas de Civil Law, nos quais a imparcialidade do juiz também é uma pedra basilar ao
exercicio da fungdo jurisdicional do Estado. Cfr. Adrian ZUCKERMAN, est. cit., pp. 359-361. Ou, se
preferirmos, e de um outro angulo, ndo sera descabido afirmar que os paises que adotam o sistema da Civil
Law também acabam por possuir sistemas (mitigadamente, como vimos) adversariais.

173 v.g. em Inglaterra, Pais de Gales (vide Legal Services Act 2007, Schedule 3, § 1(6) e 2(4) e o Legal
Services Act 1990) e nos Estados Unidos da America (cfr. United States Code, Capitulo 111, § 1654, que
deriva da 35.2 sec¢do do Judiciary Act of 1789).

174 Cfr. Rabeea Assy, ab. cit., p. 9.

175 Desde ha séculos que se entende que a ameaga que o procedimento criminal consubstancia para os direitos
fundamentais dos cidaddos cria um risco especifico de abuso de poder Estadual, sendo a imposicdo de
constituicdo obrigatdria de advogado vista como um elemento potenciador do referido risco. A
autorrepresentacdo acabava por ser assim entendida como um meio de reduzir tanto quanto possivel a
influéncia do poder estatal neste tipo de processos, tendo acabado por se estender este direito também aos
pleitos civeis “(...) proclama[ndo-se assim] a simples forca da verdade contra a demasiado racionalizada
maquina estatal (...)” (a traducdo foi nossa) vide Eugene CERRUTI, “Self-Representation in the International
Arena: Striking a False Right of Spectacle” in Georgetown Journal of International Law, 40, Number 3,
2009, p. 921, disponivel online em http://works.bepress.com/eugene_cerruti/1. Ainda a propdsito deste
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processuais como direitos subjetivos das partes que as habilitam a atuar pessoalmente
perante o tribunal 1’®. Em Gltimo lugar, uma presuncdo de que as partes autorrepresentadas
ndo podem suportar 0s custos que a constituicdo obrigatoria de mandatéario lhes acarretaria
e que, como tal, a existéncia desta faculdade é a Gnica maneira de estas poderem exercer o

seu direito de acesso aos tribunais 177.

entendimento, vale a pena ler o (longo mas elucidante) excerto do (talvez mais importante) Ac. do US
Supreme Court sobre esta tematica: o famigerado “Faretta vs. California”: “The Sixth Amendment does not
provide merely that a defense shall be made for the accused; it grants to the accused personally the right to
make his defense. It is the accused, not counsel, who must be "informed of the nature and cause of the
accusation,” who must be "confronted with the witnesses against him,"” and who must be accorded
"compulsory process for obtaining witnesses in his favor." Although not stated in the Amendment in so many
words, the right to self-representation -- to make one's own defense personally -- is thus necessarily implied
by the structure of the Amendment. The right to defend is given directly to the accused; for it is he who
suffers the consequences if the defense fails. (...)The Sixth Amendment, when naturally read, thus implies a
right of self-representation. This reading is reinforced by the Amendment's roots in English legal history. In
the long history of British criminal jurisprudence, there was only one tribunal that ever adopted a practice of
forcing counsel upon an unwilling defendant in a criminal proceeding. The tribunal was the Star Chamber.
That curious institution, which flourished in the late 16th and early 17th centuries, was of mixed executive
and Judicial character, and characteristically departed from common law traditions. For those reasons, and
because it specialized in trying "political” offenses, the Star Chamber has, for centuries, symbolized
disregard of basic individual rights. The Star Chamber not merely allowed, but required, defendants to have
counsel. The defendant's answer to an indictment was not accepted unless it was signed by counsel. When
counsel refused to sign the answer, for whatever reason, the defendant considered to have confessed. (...)
[t]here is something specially repugnant to justice in using rules of practice in such a manner as to debar a
prisoner from defending himself, especially when the professed object of the rules so used is to provide for
his defence.” (Vide Faretta vs. California, 422, U.S., 806, 1975, disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/806/case.html). Cfr. também, sobre este ponto, falando dos
perigos que muitas vezes as atuagdes dos advogados podem ter no que toca a administracdo da justica, a
decisdo do Court of Appeal ao caso R v Leicester City Justices, ex parte Barrow and another (1991),
parcialmente disponivel em http://swarb.co.uk/regina-v-leicester-city-justices-ex-parte-barrow-ca-1-aug-
1991/.

176 Cfr. Nos sistemas anglo-saxdnicos tem-se entendido — de forma mais intuitiva do que propriamente
rigorosa — que os direitos em causa sdo de natureza pessoal, e como tal, as partes devem poder exercita-los na
lide de forma imediata, e ndo por intermédio de um terceiro. Exemplo deste entendimento é o trecho do ja
supracitado caso Faretta v. California que passamos a transcrever: “The language and spirit of the Sixth
Amendment contemplate that counsel, like the other defense tools guaranteed by the Amendment, shall be an
aid to a willing defendant -- not an organ of the State interposed between an unwilling defendant and his
right to defend himself personally. To thrust counsel upon the accused, against his considered wish, thus
violates the logic of the Amendment. In such a case, counsel is not an assistant, but a master, and the right to
make a defense is stripped of the personal character upon which the Amendment insists. It is true that, when
a defendant chooses to have a lawyer manage and present his case, law and tradition may allocate to the
counsel the power to make binding decisions of trial strategy in many areas. (...) This allocation can only be
justified, however, by the defendant's consent, at the outset, to accept counsel as his representative. An
unwanted counsel "represents” the defendant only through a tenuous and unacceptable legal fiction. Unless
the accused has acquiesced in such representation, the defense presented is not the defense guaranteed him
by the Constitution, for, in a very real sense, it is not his defense. ”. Todavia, as proprias Civil Procedure
Rules acabam por infirmar este entendimento ao conferir direitos e deveres as partes — autor e réu -,
distinguindo-as dos seus mandatarios (cfr. Rule 2.3 e Rabeea AssY, ab. cit., pp. 17-18)

17 Que, como acabamos de ver, também ¢é de natureza falaciosa... Ndo obstante, sobre este ponto, cfr.
Russell ENGLER, “And Justice for All—Including the Unrepresented Poor: Revisiting the Roles of the Judges,
Mediators, and Clerks”, in FordhamL. Rev., 1999, pp. 1987 e ss., disponivel em
http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol67/iss5/14/ e Rabeea Assy, ob. cit., p. 11.
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Todavia, também neste tipo de ordenamentos juridicos se comega a questionar a
efetividade desta opcdo legislativa, em virtude de, como veremos infra mais
detalhadamente, se entender que atendendo ao tradicional desconhecimento substantivo e
processual das partes autorrepresentadas, a imparcialidade do sistema € posta em causa.

E que caso 0 juiz assista a parte autorrepresentada no que toca a conformagdo (em
termos objetivamente adequados) do seu pedido, causa de pedir ou defesa, extravasando o
papel ativo de “gestor” que lhe apontamos supra - independentemente de se entender esta

atividade de gestdo como uma gestdo formal ou material - 178

, @ sua imparcialidade ¢, como
veremos, posta em causa e, consequentemente, a finalidade Gltima do processo civil: a
obtencdo de uma justa composicéo do litigio 17°.

Ao invés, se 0 juiz ndo assumir este papel e mantiver a sua distancia quando
notoriamente uma parte autorrepresentada careca de assisténcia técnica no ambito do
processo, acaba por ser o proprio sistema que, pela sua natureza complexa e
consequentemente inacessivel a pessoas sem conhecimentos juridicos, acaba por

“favorecer” as partes que estdo representadas em detrimento daquelas que ndo estao

acompanhadas de advogado.

178 Entendendo nds que - sem olvidar dos méritos da proposta de uma direcdo material do processo por parte
do juiz (cfr. sobre este tipo de gestdo e a sua tradicional conotacdo histérica, Juan MONTERO AROCA, ob. cit.,
pp. 66-78) — esta atividade deve ser de indole essencialmente formal (cfr., neste sentido, v.g. José Lebre de
FREITAS, Introducdo ao..., p. 228). Nio sera talvez descabido, de certo modo (embora com as devidas
diferencas (que podem ser vislumbradas em Adrian ZUCKERMAN, est. cit., pp. 359-361)), reafirmar que o
papel ativo do juiz, nos termos em que o entendemos, acaba por ser comum ao sistema de Civil Law e de
Common Law, de modo que estamos, como seré visivel ao leitor, a generalizar as consideracdes para os dois
tipos de sistemas. De qualquer forma, mesmo aqueles que entre nés sdo defensores de uma intervencéo ativa
do juiz — de uma auténtica diregdo material - no &mbito processual, influenciados pelo teor da redacdo do §
139 da Zivilprozessordnung, parecem admitir que esta intervencdo pode ser feita ao abrigo do principio da
cooperagdo (cfr. art. 7.° n.° 2), o que significar, pensamos nos, que o0 juiz deve cooperar para a descoberta da
verdade material salvaguardando sobretudo o interesse publico na administragdo da justica, e ndo procurar a
descoberta da verdade ou auxiliar a parte autorrepresentada no interesse desta ultima (cfr. Luis Miguel
MESQUITA, “A flexibilizagdo..., p. 146, nota 48). Ora, no que a este ponto concerne, concordamos com a
possibilidade de o juiz convidar as partes a corrigir imprecisdes nas suas alegac@es, nos seus pedidos ou nos
seus requerimentos probatérios. Todavia, cremos que o facto de o tribunal poder ele mesmo sugerir as
alteracBes a serem feitas (pese embora pudesse ter evidentes beneficios do ponto de vista da utilidade do
processo para a parte auxiliada e também no que atine a economia e celeridade processual) traria
incomensuraveis riscos a preservagao da imparcialidade do juiz, fragilizando-se ou descredibilizando-se a
justica (como bem adverte o Prof. Luis Miguel Mesquita em “A flexibilizagdo..., p. 146).

179 A finalidade do processo ndo se compadece com uma qualquer composicéo do litigio: esta tem que ser
justa. Ora, caso essa composicdo seja feita por um terceiro cuja imparcialidade foi comprometida, a decisdo
prolatada estard irremediavelmente comprometida aos olhos do direito e da justica. Cfr. Jodo de Castro
MENDES, Direito Processual Civil, Vol. I, Lishoa, Associacdo Académica da F.D.L., 1986, p. 97.
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Independentemente do que acabdmos de adiantar, sdo inimeras as vantagens que se
costumam apontar 18, de um ponto de vista da efetividade da administragdo da justica 81,
a possibilidade de as partes se autorrepresentarem nos tribunais, de modo que vamos passar
a expor as mesmas para que, num momento ulterior, possamos averiguar se essas

vantagens sdo efetivamente reais em face dos argumentos que contra elas séo levantados.

ii. Autorrepresentacdo das partes: os (alegados) beneficios de uma opcéo desconsiderada

Até aos dias de hoje, tal como ja referimos a titulo introdutoério do presente estudo,
foi praticamente nulo o tratamento do problema da autorrepresentacdo das partes por parte
da doutrina no &mbito dos sistemas de Civil Law.

Aliéds, esta questdo conseguiu mesmo passar ao lado dos julgamentos de
Nuremberga em virtude dos criminosos nazis ndo terem exigido representar-se a eles
proprios perante o referido tribunal, tendo, ainda assim, o referido direito ficado
consagrado — novamente sem qualquer tipo de discussao ou reflexdo sobre a sua eventual
importancia —v.g. na al. d) don.° 3 do art. 14.°do P.I.D.C.P., naal. c) do n.° 3 do art. 6.° da
C.E.D.H. e (aqui muito influenciado pela controvérsia subjacente a sua constituicdo) na al.
d) do n.° 4 do art. 21.° do Estatuto do Tribunal Internacional para Julgar as Pessoas
Responsaveis por Violacbes Graves ao Direito Internacional Humanitario Cometidas no

Territorio da Ex-Jugosléavia desde 1991 182 183,

180 Naturalmente no &mbito da doutrina vigente nos sistemas de Common Law.

181 Cfr., v.g., 0 trecho da decisdo do Court of Appeal no caso Clarkson vs. Gilbert (2000) (disponivel em
http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2000/3018.html), em que este supremo tribunal diz que “It is an
important well-established principle of the administration of justice in this jurisdiction (unlike some others)
that the ordinary member of the public has the right to come to court to conduct litigation themselves.”.

182 A semelhanca do que aconteceu em algumas convengdes internacionais e regionais ja referidas, foi
conferido aos arguidos do referido tribunal, sob 0o manto jurisgénico do fair trial, o direito de estes se
autorrepresentarem durante o processo e em sede de recurso, tendo apenas sido o referido direito restringido
nos casos em que se verificaram determinadas circunstancias excecionais (como, por exemplo, a utilizagdo de
litigancia temeraria (como o fez Slobodan Milosevi¢) por forma a obstruir o normal andamento das
diligéncias). Todavia, nesta sede, o direito a autorrepresentagdo acabou por “nascer” sob condigdes muito
mais controversas do que aquelas que influenciaram o U.S. Supreme Court no caso Faretta vs. California
(cfr. supra notas 175 e 176); por um lado, os crimes que o Tribunal Internacional julgou eram de extrema
gravidade (crimes de guerra e contra a humanidade). Por outro, as condi¢Ges em que se formou fizeram com
que a sua legitimidade fosse bastante questionada, em virtude de ndo se conseguir afastar do fantasma da
“justica dos vencedores” que pairava desde os julgamentos de Nuremberga e Toquio. Assim, ao mesmo
tempo que o direito a autorrepresentagdo consubstanciou um importantissimo expediente de legitimacdo da
intervencdo do referido tribunal, também permitiu aos criminosos de guerra defenderem-se sob protesto
perante um tribunal cuja autoridade e legitimidade sempre contestaram. Exemplo do que acabamos de
expender foi o julgamento de Slobodan MiloSevi¢ (cfr. Prosecutor vs. MiloSevi¢ Case No 1T-02-54
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N&o serd portanto desacertado afirmar que, a nivel europeu (e mais concretamente
no ambito dos sistemas de Civil Law), sé depois dos julgamentos do referido Tribunal
Internacional € que o referido direito ganhou alguma relevancia no plano juridico, uma vez
que até entdo era meramente problematizado relativamente a questdes atinentes a
insuficiéncia econdémica das partes para se fazerem representar nos tribunais por um
advogado.

Tradicionalmente entendida como um direito limitado a ser exercido pelos cidadaos
em moldes que ndo se pusesse em causa a administracdo da justica, a autorrepresentacéo
das partes parece assim ndo ter gozado de uma histéria t&o rica no plano dos ordenamentos
de Civil Law como a que vimos que teve no sistema da Common Law.

Todavia, e independentemente da desconsideracdo doutrinal que entre nés sempre
teve, existem argumentos que podem abonar a possibilidade de as partes se
autorrepresentarem no ambito dos processos declarativos civeis também no nosso sistema.

Em primeiro lugar, a redagédo do n.° 3 do art. 6.° da C.E.D.H. diz-nos, na sua al. c),
que o acusado tem o direito de “[d]efender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um
defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser
assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o
exigirem”. Ora, se aparentemente para o processo penal — e considerada a respetiva
dimensdo garantistica da posicéo de arguido — este instrumento internacional que, como ja
vimos, também vigora no nosso ordenamento juridico por forca do art. 16.° da C.R.P.,

parece garantir o direito de o arguido se defender a si proprio 84, porque ndo admitir esta

(4.4.2003), disponivel em http://wwwe.icty.org/x/file/Legal%20Library/jud_supplement/supp41-
e/milosevic2.htm). Para mais desenvolvimentos, cfr. Rabeea Assy, ob. cit., pp. 63 e ss..

183 Cfr. Eugene CERRUTI, est. cit., p. 965.

184 N&o sendo, todavia, o referido direito absoluto. O Comité dos Direitos do Homem, no comentario geral ao
art. 14.° do P.1.D.C.P. (n.°32), no § 37, pronunciou-se no seguinte sentido: “At the same time, the wording of
the Covenant is clear in all official languages, in that it provides for a defence to be conducted in person
“or” with legal assistance of one’s own choosing, thus providing the possibility for the accused to reject
being assisted by any counsel. This right to defend oneself without a lawyer is, however not absolute. The
interests of justice may, in the case of a specific trial, require the assignment of a lawyer against the wishes
of the accused, particularly in cases of persons substantially and persistently obstructing the proper conduct
of trial, or facing a grave charge but being unable to act in their own interests, or where this is necessary to
protect vulnerable witnesses from further distress or intimidation if they were to be questioned by the
accused. However, any restriction of the wish of accused persons to defend themselves must have an
objective and sufficiently serious purpose and not go beyond what is necessary to uphold the interests of
justice. Therefore, domestic law should avoid any absolute bar against the right to defend oneself in criminal
proceedings without the assistance of counsel.” (disponivel em
http://ccpreentre.org/doc/ICCPR/General%20Comments/CCPR.C.GC.32_En.pdf).
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faculdade em termos irrestritos no ambito do processo civil, em que se discutem
essencialmente direitos na disponibilidade dos seus titulares?
N&o é também, cremos nos, despiciendo sobre este ponto ressalvar que o Comité

dos Direitos do Homem, no caso Hill vs. Spain 8

, afirmou que o facto de ndo ter sido
respeitado o direito de os irmdos Hill se defenderem a si proprios no ambito do
procedimento criminal que contra si corria no ordenamento juridico espanhol violou o
disposto na al. d) do n.° 3 do art. 14.°do P.1.D.C.P. 16 187,

Na senda da doutrina do caso Faretta vs. California, também se pode afirmar que
conceder aos titulares dos interesses em jogo a possibilidade de escolherem a maneira
como conduzem 0 processo seria ndo mais do que uma forma de respeitar a sua autonomia
privada . Impor a representacéo legal das partes pode, muitas vezes, levar a que estas,
contra a sua vontade, tenham que constituir mandatario para aceder aos tribunais,
circunstancia esta que pode colocar obstaculos e entraves a cooperacdo exigivel entre a
parte e 0 advogado, dificultando-se assim a administracdo da justica e, consequentemente,
a justa composic&o do litigio almejada pelo processo civil 18,

Outro argumento - e este de caracter mais ponderoso - a favor da
autorrepresentacao das partes é o facto de existirem determinados casos em que, pelo seu
diminuto valor, exigir a constituicdo obrigatdria de advogado e o consequente pagamento
dos respetivos honorarios, significa retirar as partes qualquer beneficio pratico ao exercicio
do seu direito de acdo (ou de defesa).

Excluindo da nossa analise 0s casos em que as partes estejam em condicdes

objetivas de beneficiar de apoio judiciario, € natural que em face do baixo valor

185 Michael and Brian Hill vs. Spain, Communication Number 526/1993, U.N. Doc. CCPR/C/59/D/526/1993,
disponivel em http://www1.umn.edu/humanrts/undocs/html/VWS526.htm.

186 «¢ ) The Committee recalls that Michael Hill insists that he wanted to defend himself, through an
interpreter, and that court denied this request. The State party has answered that the records of the hearing
do not show such a request, and that Spain recognized the rights of auto defence” pursuant to the Covenant
and the European Convention of Human Rights, but that such defence should take place by competent
counsel, which is paid by the State when necessary", thereby conceding that its legislation does not allow an
accused person to defend himself in person, as provided for under the Covenant. The Committee accordingly
concludes that Michael Hill's right to defend himself was not respected, contrary to article 14, paragraph
3(d), of the Covenant.”.

187 pese embora, segundo cremos, ndo levando devidamente em conta a importancia da constituicdo
obrigatdria de advogado no que toca a protecdo dos interesses das partes no processo e, consequentemente,
da dimens@o concretizadora do (visado) “fair trial” que esta exigéncia consubstancia. A titulo de exemplo,
de uma decisdo (na nossa 6tica) mais ponderada, cfr., v.g., 0 caso X. vs. Austria n.° 7138/75, Commission
decision of 5 July 1977, DR 9, p. 50, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/.

188 N&o nos esquecamos que a autorrepresentacdo €, para os sistemas anglo-saxdnicos, uma forma de
exercicio do direito fundamental de acesso aos tribunais.

189 Cfr. Rabeea AssY, ob. cit., pp. 192-194.
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patrimonial de determinadas causas haja alguma relutancia em contratar um advogado para
que este assista e represente a parte na lide. Isto muito por forca da tradicional ideia de que
0s honorarios a serem cobrados pelo referido profissional seriam desproporcionais ao
(apenas) eventual beneficio a obter a final do processo. O resultado, neste tipo de
situacdes, serd o ndo exercicio de um direito fundamental por for¢a da ponderacdo do
binémio “vantagens/custos” que ele poderia trazer as partes.

E, na verdade, também se tem afirmado que o facto de o patrocinio judiciario ser
obrigatdrio ndo implica necessariamente que as partes figuem numa posicéo de igualdade —
do ponto de vista assistencial - na lide. E que a circunstancia de nem todos os profissionais
forenses serem igualmente capacitados é uma realidade inegavel da qual ndo nos podemos
alhear, de modo que o poderio econdmico das partes, quer se queira quer nao, acaba por
ser um fator determinante na qualificacdo técnica dos seus mandatarios e,
consequentemente, na efetivacdo de uma adequada assisténcia técnica na lide, que é, como
vimos, o principal escopo do instituto do patrocinio judiciario.

Nesta senda, de modo a conseguir a referida situacdo de igualdade na lide (no
sentido de as partes estarem convenientemente assistidas no ambito do processo de modo a
possam exercer de forma efetiva seu direito de acdo ou de defesa), aponta-se um papel
crucial — j& evidenciado supra — a ser desempenhado pela figura do julgador: papel este
que poderia tornar autorrepresentacdo das partes numa opgao viavel em sede processual.

Se admitirmos que o juiz pode assumir um papel assistencial das partes
autorrepresentadas (essencialmente ao abrigo dos arts. 6.°, 7.° e 40.° n.°3) - chamando a
atencdo destas para a incompletude ou imprecisdo das suas alegacdes, dos seus pedidos ou
requerimentos probatorios, formulando as respetivas propostas de corre¢do para que
possam estar em condicBes objetivas de obter ganho de causa !* - “tornando-lhes o
processo util”, podemos ser levados a concluir que as razbes da obrigatoriedade de
constituicdo de mandatario (ja elencadas supra) se esfumam de justificacao.

E ainda neste ensejo, também serd justo salientar que o juiz ja desempenha o
referido papel nos processos de jurisdi¢cdo voluntéria e (embora em termos todavia mais
mitigados) em face de alguns tipos de situagcbes em sede de acdo declarativa comum

quando as partes estdo assistidas por advogados *, de modo que nada parece obstar a que

190 Cfr. Rabeea AssY, ob. cit., pp. 103 e ss..
191 Vide, v.g., 0 art. 591.° n.1 al. c).
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o faca “a favor” de ambas ou de alguma das partes quando esta(s) ndo se encontre(m)
representada(s) por advogado 192 193,

Outra circunstancia que costuma ser apontada como argumento por aqueles que
defendem a possibilidade de autorrepresentacdo das partes é o facto de estas terem um
conhecimento imediato dos factos que estiveram na base do litigio levado a tribunal,
eliminando-se assim o papel intermediério do advogado e obtendo-se uma versdo muito
mais fiel e espontanea dos acontecimentos, o que contribuira para uma decisao
materialmente mais justa. As partes, ao estarem sozinhas na lide e a saberem que em muito
dependem da atividade que ai levarem acabo, acabam por assumir um papel muito mais
diligente no processo, colaborando e contribuindo para uma decisdo fidedigna sob a
factualidade constitutiva do litigio %4,

Ademais, as decisdes proferidas pelos tribunais em causas conduzidas pelas
proprias partes teriam a partida uma maior aceitacdo por parte dos respetivos destinatarios,
uma vez que foram estes que, com a assisténcia do juiz, estiveram a frente da tutela da dos
seus direitos 1%°.

Por ultimo, refere-se também que a participacdo dos advogados poderad
consubstanciar um obstaculo a economia e celeridade processual, em virtude de ser comum
a utilizacdo, por parte destes, de expedientes dilatérios com a Unica e exclusiva finalidade
de protelar o andamento da tramitacdo processual e obstar a uma apreciacdo do mérito da
causa 1%,

Vistos os potenciais efeitos benéficos que a autorrepresentacdo das partes pode ter

do ponto de vista da administracdo da justica, cumpre aferir se estas vantagens ultrapassam

192 Na verdade, no caso de o juiz verificar que existem falhas ou imprecisGes nas alegacGes, pedidos ou
requerimentos probatorios de determinada parte e ndo faca nada para que esta as supra, a sua imparcialidade
também pode ser questionada por, indiretamente, estar a favorecer a contraparte.

193 Sobre este ponto, cfr. de novo Rabeea AssY, ob. cit., pp. 95 e ss..

194 Cfr., embora com um enquadramento diferente, Rabeea Assy, ob. cit., p. 99.

1% A influéncia da “sensacdio de controlo” (fator psicolégico) na conduta processual e na aceitacio das
decisdes judiciais pelas partes tem sido profundamente explorada pela doutrina norte-americana. Cfr., v.g.,
Jerry MAasHAw, “Administrative Due Process: The Quest for a Dignitary Theory”, in Boston University Law
Review, 61, 1981, p. 903, disponivel em
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2149&context=fss_papers e John THIBAUT/
Laurens WALKER, ‘A Theory of Procedure’ in California Law Review, 66, 1978, p. 546, disponivel em
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2369&context=californialawreview.  Sobre
esta tematica, cfr. também Rabeea AssY, ob. cit., pp. 139 e ss..

1% Cfr., v.g., Adolfo ALVARADO VELLOSO, Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio,
Valéncia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 219.
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os efeitos adversos de uma eventual opcdo legislativa neste sentido. E é exatamente esta
tarefa que nos propomos levar a cabo no capitulo seguinte da presente dissertacéo.
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VI - Os perigos da autorrepresentacdo das partes: ndao ha
justica sem advogados!

Percorremos um longo percurso até este ponto.

Analisamos o instituto do patrocinio judiciario de forma relativamente detalhada,
vimos que 0s seus fundamentos se mostram um tanto ou quanto desfasados em face da
realidade juridica atual e verificdmos que as solugbes no que toca a obrigatoriedade de
representacdo por advogado em sede processual declarativa variam de acordo com 0s
ordenamentos juridicos em que nos centremos.

Por tal ordem, acabdmos de elencar um conjunto de vantagens apontadas pela
doutrina nos sistemas de Common Law a possibilidade irrestrita de as partes se
autorrepresentarem em sede processual civil, uma vez que nestes ordenamentos juridicos é
esta a solucdo vigente pelos motivos ja elencados supra.

Todavia, como também ja referimos, a possibilidade de as partes se
autorrepresentarem nestes sistemas tem vindo a ser fortemente criticada pela doutrina e
jurisprudéncia internacional 7,

E, se bem cremos, com razdo, por forca do conjunto de motivos que iremos passar

desde ja a aduzir.

197 O Professor Rabeea Assy faz uma critica cerrada a autorrepresentacdo das partes no ambito processual
civil ao longo da obra de sua autoria que temos vindo a citar na presente dissertacdo. Cfr. Rabeea AssY, ob.
cit, pp. 1 e ss.. Todavia, este problema ndo tem passado ao lado dos tribunais, como podemos, v.g.,
vislumbrar no expressivo trecho de uma decisdo da Court of Appeal no caso Wright vs. Michael Wright
Supplies Ltd (2013) (disponivel em http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2013/234.html) que passamos
desde ja a transcrever: “(...) What | find so depressing is that the case highlights the difficulties increasingly
encountered by the judiciary at all levels when dealing with litigants in person. Two problems in particular
are revealed. The first is how to bring order to the chaos which litigants in person invariably — and wholly
understandably — manage to create in putting forward their claims and defences. Judges should not have to
micro-manage cases, coaxing and cajoling the parties to focus on the issues that need to be resolved. Judge
Thornton did a brilliant job in that regard yet, as this case shows, that can be disproportionately time-
consuming. It may be saving the Legal Services Commission which no longer offers legal aid for this kind of
litigation but saving expenditure in one public department in this instance simply increases it in the courts.
The expense of three judges of the Court of Appeal dealing with this kind of appeal is enormous. The
consequences by way of delay of other appeals which need to be heard are unquantifiable. The appeal would
certainly never have occurred if the litigants had been represented. With more and more self-represented
litigants, this problem is not going to go away. We may have to accept that we live in austere times, but as |
come to the end of eighteen years service in this court, | shall not refrain from expressing my conviction that
justice will be ill served indeed by this emasculation of legal aid.”.
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a) A premissa base: o patrocinio judiciario enquanto elemento concretizador do
direito a uma tutela jurisdicional efetiva

Como ja vimos supra *8, mais do que um expediente adstrito a administragdo da
justica (art. 208.° da C.R.P.), o patrocinio judiciario acaba por ser também um elemento
essencial da propria garantia constitucional de acesso ao direito e aos tribunais, em virtude
de as partes faltarem normalmente conhecimentos técnico-juridicos que lhes permitam
acautelar as suas concretas posi¢Oes subjetivas no ambito da lide.

Ora, 0 processo deve estar dotado de meios e expedientes que permitam as partes
obterem uma deciséo justa: € esta a esséncia do principio do processo equitativo.

Ao estarem sozinhas na lide, as partes autorrepresentadas partem, por forca do seu
desconhecimento técnico-juridico, de uma situacdo subjetiva de desvantagem em face da
contraparte da respetiva acdo, o que leva a que muitas das dimensdes do processo
equitativo, do ponto de vista material °°, ndo tenham verificacio efetiva na lide
(pensemos, v.g., na igualdade de armas ou no efetivo exercicio do contraditdrio %) .

O nosso sistema, por forca dos fatores que vimos referindo — nomeadamente pela
sua extrema complexidade substantiva e processual -, ndo parece estar preparado para
receber as partes autorrepresentadas.

Mas sera que ha maneira de efetivar o direito de acesso aos tribunais de cidad&os
que se escolham autorrepresentar sem comprometer os principios fundamentais que
vigoram no nosso sistema processual e constitucional?

E que tal como j& o enunciamos 2°%, o problema, no que a este ponto concerne, pde-

se da seguinte maneira: caso 0 juiz assista a parte autorrepresentada, extravasando o papel

198 Cfr. a al. a) do capitulo |11 da presente dissertacio.

199 O principio da equidade (ou do processo equitativo) ndo se pode quedar por uma dimensdo meramente
formal. O acesso aos tribunais deve ser assegurado a todos os cidaddos em termos equitativos, de modo a que
0 processo conduza a resultados justos em termos individuais e coletivos (neste sentido, cfr., v.g., Irineu
Cabral BARRETO, Convencao Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 4.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010, p. 210 e Rita Lobo XAVIER/Inés FOLHADELA/Gongalo Andrade e CASTRO, ob. cit, pp. 126-
127). Dai que, para que haja uma real concretizacdo do referido principio, por tudo que j& viemos
expendendo, seja de extrema importancia a assisténcia das partes por advogado.

200 E ndo nos esquecamos que absoluta igualdade das partes no que diz respeito as faculdades processuais que
possam utilizar para tutela dos seus direitos constitui a esséncia do principio do contraditorio, sem o qual
gueda a nogdo de processo no seu sentido moderno. Ora, o problema é que o que a realidade nos demonstra
acaba por ser a circunstancia de as partes autorrepresentadas, desconhecendo totalmente os meandros do
processo e os contetdos de direito substantivo concretamente relevantes, ndo conseguirem tutelar os seus
direitos de forma efetiva no espaco de liberdade e discussdo democratica que é o processo! Cfr. Elio
FAZzALARI, ob. cit., p. 303, nota 8.

201 Cfr. supra p. 56.
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ativo de “gestor” que processualmente lhe cabe, a sua imparcialidade fica em cheque e,
consequentemente, sai prejudicada a finalidade Ultima do processo civil: a obtencdo de
uma justa composicéo do litigio.

Ao inves, se 0 juiz ndo assumir este papel e mantiver a sua distancia quando
notoriamente uma parte autorrepresentada careca de assisténcia técnica, acaba por ser o
proprio sistema que, pela sua natureza complexa e (consequentemente) inacessivel a
pessoas sem conhecimentos juridicos, acaba por “favorecer” as partes que estdo
representadas em detrimento daquelas que ndo estdo acompanhadas de advogado.

Todavia, porque o que acabdmos de expender carece de alguma concretizacao,
passaremos desde ja a dedicar algumas palavras aos problemas que se podem gerar no que

toca a atuacdo do juiz em processos onde haja partes autorrepresentadas.

b) Os perigos do papel assistencial do juiz as partes autorrepresentadas

Antes de mais, cumpre comecar por salientar que o processo declarativo comum,
apesar de todas as reformas de que foi alvo ao longo dos ultimos anos e dos poderes que no
ambito das mesmas foram dados ao julgador no sentido de se tornar o processo mais
“acessivel as partes” - promovendo uma participacdo ativa destas na composicao do litigio
- continua a estar especialmente desenhado para correr pelas mdos de profissionais
devidamente especializados na area.

Por tal ordem, ha que constatar com naturalidade a seguinte realidade prética:
estando as partes sozinhas na lide, sem qualquer tipo de assisténcia, falha a concretizagédo
de um dos principais vetores das fungdes de um Estado de direito democrético - o direito a
uma tutela jurisdicional efetiva por parte dos cidaddos, e, consequentemente, a propria
administracdo da justica.

Ora, para ultrapassar esta dificuldade, poderiamos ser tentados, como defendem
alguns autores nos sistemas anglo-saxonicos, a apontar ao juiz um auténtico papel
assistencial das partes autorrepresentadas, exercido ao abrigo dos seus poderes de case
management 2°2, por forma a obviar ao resultado mais comum da intervencdo das partes
autorrepresentadas nos processos: a desadequacgéo e insuficiéncia dos meios e argumentos

utilizados para acautelamento das suas concretas posicdes subjetivas na lide.

202 Cfr., sobre este ponto, v.g. Rabeea Assy, ob. cit., pp. 100 e ss..
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Como vimos, agilizar ou simplificar o processo significa adequar uma determinada
tramitacdo aos passos estritamente necessarios a obtencdo da justa composicao do litigio.

No n.° 3 do art. 40.° estd expressamente consagrada a adaptacdo da tramitacéo
processual no que toca a atividade de inquiricdo de testemunhas quando ha partes
autorrepresentadas, passando esta tarefa a estar a cargo do juiz.

Todavia, 0 mesmo preceito ainda estatui que “(...) [cabe] ainda a este [ao julgador]
adequar a tramitacdo processual as especificidades da situagdo.” 2%,

Ora, se encararmos as “especificidades da situagdo” a que se refere o preceito
excogitado como sendo a impreparacdo técnica e o pouco distanciamento emocional ao
objeto do pleito por parte dos litigantes autorrepresentados e nos “desamarrarmos” da
vertente instrumental (do principio da gestdo processual) que, se bem vemos, marca o
referido trecho, sera ainda possivel ao julgador fazer com que haja uma justa composicao
do litigio, obviando aos problemas que vimos que estas situacbes comportam, sem colocar
sobre si um 6nus demasiado pesado?

Em primeiro lugar, e para respondermos a referida pergunta, ndo nos podemos
esquecer que os juizes tém como principal funcdo resolver os litigios que lhes sdo
apresentados de forma imparcial, justa e num razoavel periodo de tempo em face da
complexidade da matéria que se discute na causa. SO através de decisdes munidas destas
caracteristicas (e portanto aceitaveis aos “olhos da justica™) é que se consegue reafirmar o
sentimento comunitario de justica — e, do ponto de vista singular, “acalmar” as paixdes das
partes envolvidas na lide -, mantendo-se assim a paz social.

Se, ao invés, se sobrecarregar a ja onerosa atividade do julgador com a tarefa de
ainda auxiliar as partes na construgdo das suas alegacgdes, dos seus pedidos ou dos seus

203 Neste sentido, entendendo que o n.° 3 do art. 40.° concretiza uma expressdo do genérico poder de
adequacdo formal do juiz em sede processual, na sua vertente de adaptacdo da tramitacdo legal,
designadamente no que toca a atividade inquiri¢do de testemunhas, que passa a estar a cabo do julgador, cfr.
Miguel Teixeira de SOUSA, “Apontamento sobre..., p. 13. Todavia, a redagdo da norma, pelos seus dois
segmentos (“(...) cabendo ainda a este (...)”), ndo parece indiciar que o poder(-dever) de adequacéo formal
ai estatuido se quede meramente pela inquiricdo de testemunhas. Na verdade, o Gltimo trecho do preceito
acaba por “alertar” o julgador para a especial necessidade de, nestas situagdes, lancar mao dos poderes(-
deveres) de gestdo que Ihe advinham ja do mais genérico art. 6.°. Em que medida o julgador pode levar a
cabo este seu geral dever de gestdo — que, como sera notorio ao leitor, analisaremos mediante um
entendimento que extravasa a vertente instrumental que parece ter sido visada pela norma em apreco,
entrando j& mais na sua dimenséo substancial - acaba por ser, no fundo, a questdo que se nos coloca e sobre a
qual neste ponto discorremos.
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requerimentos probatérios, uma atividade que primordialmente se quer “sentenciadora”
corre o risco de se perder nos escolhos da sua instrumental atividade “processadora” 204 2%,

Mais o maior problema da referida atividade assistencial € que esta corre o risco de
comprometer de forma séria a imparcialidade do tribunal.

Segundo inimeros estudos psicoldgicos efetuados, comprovou-se que um juiz que
formule requerimentos probatdrios por forma a tentar provar determinada factualidade que
“montou” a favor da parte assistida, muito dificilmente conseguird manter o
distanciamento desejavel a causa discutida na lide.

O que comecara como um diagnostico liminar destinado a direcionar a inquiri¢éo
das testemunhas, répida e silenciosamente se tornard numa concluséo fixa, confirmada por
todos e quaisquer sinais que da prova produzida vao no sentido do caso elaborado pelo
julgador. Pelo contrario, todos os sinais que infirmem o referido caso, sao
inconscientemente desvalorizados para efeitos da formagéo da convicgéo do julgador.

Ora, este efeito psicoldgico, denominado pela doutrina anglo-saxénica de
“confirmation bias” 2, desafia as melhores e mais honestas intencdes do julgador na sua
atividade de investigacdo dos factos, comprometendo de forma irremedidvel a sua

imparcialidade e, consequentemente, a equidade do processo 207 208,

204 Neste sentido, Adolfo ALVARADO VELLOSO, ob. cit., p. 210. N&o estamos, de todo, a minimizar o papel e
a relevancia que esta atividade tem no &mbito do processo, uma vez que o pressuposto base de uma decisdo
materialmente justa é a existéncia prévia de um “processo leal” (cfr. Gérard COUCHEZ/ Xavier LAGARDE,
Procédure civile, 17.2 Edicao, Paris, Sirey, 2014, p. 257). Mas, tal como ja salientamos na nota 178, existe
uma linha que cremos que ndo deve ser cruzada: o juiz pode (e deve mesmo) mandar as partes aperfeigoarem
0s seus articulados, nos seus mais variados componentes, de modo a ser assegurada a efetividade e utilidade
do processo; o que cremos que ele ndo podera - sob pena de a sua atividade poder ser vista como parcial aos
olhos da contraparte e a sua formacédo da convicgdo probatéria ser comprometida nos termos expostos infra —
€ sugerir as proprias alteragdes a efetuar, sob pena de subverter a légica e os objetivos do principio do
dispositivo, tal qual ele esta consagrado na nossa lei. Sobre este ponto, cfr. Adrian ZUCKERMAN, est. cit., pp.
364-369.

205 Além do mais, esta atividade assistencial do juiz traria também graves prejuizos patrimoniais individuais e
coletivos. Como sabemos, a nossa justica, na maior parte das comarcas do pais, € lenta por forca da
insuficiéncia de meios humanos em face dos processos que incessantemente entram nas secretarias dos
tribunais. Ora, o tempo que o juiz perde a “assistir” uma parte autorrepresentada é tempo que outro processo,
com partes devidamente representadas por advogados e eventualmente apto a rapidamente chegar “a bom
porto” — i.e., a uma decisdo sobre o mérito da causa que ponha termo definitivo ao litigio -, estd parado, em
prejuizo das referidas partes em espera e, em Gltimo grado, da propria economia nacional do Estado. E que o
principio da celeridade processual além de favorecer o processo equitativo, tutelando os interesses
individuais das partes envolvidas, apresenta também uma enorme relevancia puablica, potenciando o normal
desenrolar do trafego juridico-econémico.

206 Cfr. Raymond S. NICKERSON, “Confirmation Bias: A Ubiquitous Phenomenon in Many Guises” in Review
of General Psychology, 2, Vol. 1, 1998, pp. 175-220 (disponivel em
http://psy2.ucsd.edu/~mckenzie/nickersonConfirmationBias.pdf) e Rabeea Assy, ob. cit., p. 97.

207 Atentemos, sem termos a tentacgdo de a traduzir, no lapidar trecho da ligdo do Professor Adrian Zuckerman
sobre esta questdo: “Confirmation bias is unintentional and unconscious. It takes the form of automatically
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Outro problema gerado por esta potencial funcéo do juiz seria o facto de estarmos a
abrir portas para a responsabilizacdo destes profissionais no caso de ndo ajudarem
devidamente as partes autorrepresentadas na conformacéo dos seus casos.

E, no seguimento do que expusemos supra, € certo que o facto de as partes estarem
representadas por advogados ndo significa que, em determinada lide, todos os mandatarios
sejam igualmente capacitados 2°°: mas é para este tipo de situagcdes — em que haja uma
atuacdo negligente por parte dos advogados e que desta resulte um prejuizo para as partes
que estes representam - que se tem desenvolvido o instituto da responsabilidade
profissional do advogado, a que ja fizemos referéncia 2°.

Cremos, pelos argumentos que ja aduzimos, ter ja deixado claro que ndo nos parece
que a solucdo de todos os problemas gerados pelas partes autorrepresentadas passe por um
papel assistencial a estas por parte do julgador. E que independentemente da concecdo da
atividade do juiz que se adotar, e abstraindo-nos dos respetivos méritos e deméritos — que
existem em ambas as propostas -, 0 julgador ndo pode em momento algum “despir a beca e
abracar a toga” no ambito do processo.

Alias, mesmo os autores que defendem uma gestdo processual de indole material,
no ambito da qual o juiz pode chegar a influenciar o “coragdo do processo” 2! - em nome
de uma composigédo do litigio “justa” - afirmam que a preservagdo da sua imparcialidade é
também pressuposto da justica da decisdo, de modo que a sua participagdo no processo —
em termos materiais, claro - deve ser envolta de muitas cautelas.

Assim, e pese embora nunca se refiram expressamente a esta questdo, somos

inclinados a pensar que esta atividade assistencial (nos moldes em que a formuldmos)

adopting a biased strategy rather than of deliberate deception. Confirmation bias affects researchers and
decision makers who honestly and conscientiously seek to reach a correct conclusion by employing the most
appropriate and reliable method available to them. Notwithstanding best intentions, bias tends to creep in
and infect the investigative process in a variety of ways. Where the investigator defines the question to be
examined, the very framing of the issue may point the search in a particular direction, leaving out other
possible lines of investigation. Investigations may consist of numerous decisions about what to look for,
where to look, and how to interpret what has been found. An inclination, albeit unintended, towards a
particular position may, therefore, affect the investigation process at many different points and in a variety of
ways.” in est. cit., p. 362.

208 Relativamente a este papel que é propugnado ao juiz por forma a obviar as dificuldades criadas pelas
partes autorrepresentadas, podem ser também levantadas duas criticas: por um lado, se o juiz assiste uma das
partes e a final decide a seu favor, é natural que a sua imparcialidade seja posta em causa pela parte vencida.
Por outro, se o juiz consegue — numa tarefa estoica — manter a sua imparcialidade, e independentemente de
ter assistido a parte autorrepresentada na conformagdo do seu caso, decide a final contra ela, gera-se tambhém
um problema 6bvio: a parte assistida vé o julgador decidir contra o caso que o préprio ajudou a conformar!
209 Sendo que o mesmo argumento se pode, naturalmente, levantar a proposito dos julgadores. ..

210 Cfr. Rabeea AsSY, ob. cit., pp. 98-99 e supra o subponto iv. do ponto c) do Capitulo I11.

211 Cfr. supra as notas 166 e 178.
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extravasa 0s poderes que esta secgdo da nossa doutrina entende deverem estar a cargo do
juiz no ambito do processo civil declarativo.

Por conseguinte, pensamos poder afirmar, sem qualquer tipo de duvidas, que os
problemas gerados pelas partes autorrepresentadas no seio do processo civil dificilmente

serdo resolvidos através de uma atividade assistencial desempenhada pelo julgador 2*2,

¢) Algumas vantagens da representacdo das partes por advogados

N&o vamos, por razBes Obvias, repetir muitos dos argumentos que ja fomos
adiantando ao longo da presente dissertacdo e que abonam em favor da representacao das
partes por advogados. Por tal ordem, iremos apenas centrar-nos nos aspetos que ainda néo
tenhamos referido de forma suficientemente explicita.

Em primeiro lugar, como parece resultar de tudo aquilo que até agora expendemos,
e ja o tendo nos afirmado, o nosso sistema judicial, pese embora admita esta possibilidade,
ndo esta objetivamente preparado para receber as partes autorrepresentadas.

E que os cidaddos, por forma a exercerem de forma cabal o seu direito de acesso
aos tribunais, precisam de estar representados e assistidos por profissionais munidos das
devidas habilitacBes técnicas e conhecimentos deontoldgicos cuja parcialidade ndo seja um
obstaculo ?1* a uma justa composicéo do litigio: os advogados.

Como também ja referimos, a parcialidade inerente as fungdes dos advogados no
ambito do pleito, acaba por ser mitigada pela obrigacdo de respeito aos deveres
deontoldgicos a que estes profissionais estdo adstritos (cfr., v.g., os arts. 84.°, 85.° e 90.° do

E.O.A.) ?** de modo que mais do que protetores dos interesses das partes, os advogados

22 “Today’s judiciary is as aware as ever of the risks of becoming involved in the articulation of party cases.

English judges are reluctant to take over the presentation of a party’s case even where the law seems to
require it. They are especially disinclined to engage in cross-examination of witnesses in strongly contested
disputes.” in Adrian ZUCKERMAN, est. cit., p. 364.

213 pelo contrério, a referida parcialidade dos advogados pode mesmo contribuir para que, através de um
afincado e pertinente esgrimir de argumentos entre as partes na lide, efetivando-se o contraditorio, a referida
justica da decisdo saia reforcada. Cfr. Francesco CARNELUTTI, Istituzioni del Nuovo Processo Civile Italiano,
Tomo I, 3.7 Edi¢ao, Roma, Soc. Ed. Del “Foro Italiano”, 1942, pp. 107-108.

214 O que pode ser importantissimo do ponto de vista da apresentacdo ao tribunal da matéria de facto
concretamente relevante para a tutela da posicéo subjetiva da parte representada no pleito. Serdo muitas vezes
evitadas alegacdes toldadas pelas paix8es dos sujeitos diretamente envolvidos no litigio e, consequentemente,
saird beneficiado o objetivo Ultimo do processo: a justa composi¢do do litigio.
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assumem em sede processual a veste de um auténtico 6rgdo essencial a administracdo da
justica (cfr. art. 208.° da C.R.P.) 2%,

Ja o afirmamos também inimeras vezes: 0 nosso sistema € complexo e as partes
autorrepresentadas ndo estdo aptas a conseguir tirar 0 maximo proveito dos expedientes
que legalmente tém a sua disposi¢do para tutelar os seus interesses. Tal realidade acaba por
implicar que caso as partes processuais estejam sozinhas na lide, ao contrario do que
muitas vezes é afirmado — a favor desta possibilidade -, o seu controlo sobre o processo
acabe por ser praticamente nulo. E através do patrocinio judiciario por advogado que as
partes conseguem um maior dominio 2'® sobre o processo e, desta forma, vém efetivamente
respeitada a sua autonomia privada 2%’

N&o sera outrossim despiciendo salientar, em virtude de ainda ndo nos termos
referido concretamente a este aspeto, que um dos fatores constitutivos da complexidade do
nosso sistema é o cariz técnico do nosso texto legal.

No mundo do direito ha determinados conceitos que adquirem uma conotagdo
propria — v.g. “coisa”, “posse”, “obrigagdo”, etc. — e que implicam uma adequada
contextualizacdo, por forma a serem interpretados com todo o rigor adstrito a sua
construcdo. Acontece porém que, ainda que tenham vindo a ser tomadas algumas medidas
no sentido de se tentar simplificar a linguagem legal (v.g., atraves da utilizacéo legislativa
de conceitos mais genéricos em substituicdo de alguns termos técnicos), a natureza
especifica e ambigua dos conceitos que a compdem acaba por também ndo dispensar a
intervencdo de um profissional dotado de adequada formacdo técnica para a sua

interpretacéo 8.

215 N3do nos esguecamos também, no seguimento do que ja analisdimos supra no ambito dos limites e
prerrogativas deontoldgicas que conformam a execu¢do do contrato de mandato judicial (cfr. o subponto ii.
do ponto c¢) do Capitulo I11), que estes profissionais sdo titulares de um direito de reacdo contra o arbitrio
jurisdicional no que toca a denegacdo do direito de exercicio regular do patrocinio judiciario: o direito de
protesto.

216 Neste sentido, cfr. Rabeea Assy, ob. cit., pp. 158-160. O referido dominio refletir-se-4 sobretudo na
realizacdo de pedidos Uteis, no carreamento da factualidade relevante para o processo e numa pertinente
utilizagdo adequados meios probatdrios. Cfr. 0 Ac. do T.C. n.° 1185/96.

27 Também se poderd argumentar que o facto de pelas ultimas reformas processuais se continuarem
aumentar os poderes de intervencdo do julgador no &mbito do pleito — vide, v.g., 0 art. 6.° - acaba por ser um
elemento que permite subrelevar o referido valor da autonomia das partes em favor do interesse publico
subjacente a administragdo da justiga, de modo que a doutrina plasmada no ja citado Faretta vs. California
deve ser relativizada enquanto justificacdo da possibilidade de as partes se autorrepresentarem no ambito do
processo.

218 Na verdade, o “trazer a correspondéncia” da relevancia juridica de determinada situacdo de facto com a
concreta intencionalidade problematica de uma norma ou principio juridico é dos exercicios mais complexos
que se colocam ao jurista. Sobre o exercicio metodonomoldgico, pela sua relevancia, cfr. Fernando J.
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Por altimo, e como é notdrio, as fungdes do advogado ndo se cingem ao ambito
endoprocessual. Antes de as partes decidirem avancar para 0s meios jurisdicionais — seja
para intentar uma acao seja para contestar uma agdo que contra si tenha sido proposta -,
normalmente dirigem-se a um advogado por forma a serem aconselhadas sobre 0 mérito da
sua concreta posicao juridica.

Ora, como vimos, nos termos do n.°1 do art. 95.° do E.O.A., 0 advogado tem o
dever de dar a sua opinido conscienciosa sobre o merecimento do direito ou pretensdo que
o cliente invoca (al. a) ) e, outrossim, aconselhar toda a composic¢ao (do eventual litigio)
que ache justa e equitativa (al. b) ). Por tal ordem, muitas vezes, do cumprimento destes
deveres deontoldgicos 2!° obviar-se-d0 a processos indteis ou desproporcionalmente
demorados, favorecendo-se assim o0s interesses individuais das partes envolvidas e
aliviando-se o sistema estadual da administracédo de justica.

Por tudo o que j& fomos dizendo, parece que logrdmos ter ja sublinhado a
imperativa necessidade de as partes estarem representadas por advogado no ambito do
pleito em face das especificidades em que esta envolto 0 nosso sistema.

O que, como provavelmente tera ressaltado ao leitor, nos leva a um problema:
como adequar esta conclusdo a solu¢do do nosso sistema, que permite as partes pleitear por
si em determinadas causas?

E sobre esta problematica que nos vamos pronunciar no ponto que se segue.

d) As partes autorrepresentadas: a falacia da desproporcionalidade e uma proposta de
solugdo com base na Lei dos Julgados de Paz

Como vimos, a todos é garantido o direito a serem assistidos por advogado no
ambito de qualquer causa civel, pese embora, da referida possibilidade, ndo decorra o
dever de as partes, em todo e qualquer processo judicial, constituirem como seu

mandatario um profissional do foro com essa qualificacéo.

BRONZE, A Metodonomologia entre a semelhanca e a diferenca, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pp. 1 e
SS..

219 Sobre este ponto, cfr. também o expendido supra no que toca a proibicGes de contratar impostas pelos
deveres deontoldgicos a que o advogado esta adstrito, nomeadamente no que toca ao dever de ndo patrocinar
causas que considere injustas (cfr. o subponto ii. do ponto c) do Capitulo Il1).
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Segundo o entendimento do nosso legislador, estando em causa questdes
(aparentemente) simples, uma tal exigéncia seria 22 - sendo de todo injustificada - ao
menos, em muitos casos, desproporcionada, apenas servindo para coibir 0s interessados de
recorrerem a juizo para defesa dos seus direitos e interesses. De facto, ao advogado tem
que pagar-se, e o direito a patrocinio judiciério gratuito ndo é um direito de todos, mas
apenas um direito daqueles que ndo tenham capacidade econdémica para suportar as
despesas do pleito.

Deste modo, a exigéncia de constituicdo obrigatéria de mandatario seria, nessas
circunstancias, excessiva (pois sem a necessaria justificacdo, tornava-se particularmente
oneroso o exercicio do direito de recorrer a juizo), vindo, por isso, a traduzir-se numa
restricdo constitucionalmente inadmissivel 22,

Salvo o devido respeito por este douto entendimento, consagrado ao longo dos
tempos na nossa doutrina e jurisprudéncia, temos algumas reservas quanto a atual
pertinéncia do mesmo.

Em primeiro lugar, é imperativo salientar que ao contrario do que parece resultar da
redacdo da al. ¢) do n.° 3 do art. 6.° da C.E.D.H., tem-se entendido que os Estados
contratantes podem escolher os meios adequados para, de acordo com as especificidades
do seu sistema judiciario, garantir a efetivacdo do principio do processo equitativo no
ambito do processual.

Os referidos meios tanto podem ser a possibilidade de autorrepresentacao das partes
como a imposicao de constituicdo obrigatoria de mandatario, ndo tendo, no entanto, que
haver uma alternatividade das duas solucdes. Independentemente de ser acolhida apenas
uma delas (ou mesmo ambas) por determinado sistema, o essencial é que, em face dos

interesses da justica, este, pela solucdo que concretamente acolha, garanta um processo

220 Exigéncia esta que 0 nosso T.C., no ja supracitado Ac. n.° 245/97, parece ter dado a entender — salvo o
devido respeito, de forma muito duvidosa — que, de acordo com uma interpretacdo (ainda)
constitucionalmente admissivel, podia ndo ser requerida pelo interesse plblico da boa administracdo da
justica (') nem imposta pelo interesse das proprias partes envolvidas na lide. Todavia, discriminar (a nosso
ver injustificadamente) o tratamento e as garantias processuais das partes em fungdo do valor das respetivas
causas nao parece ser uma opcdo defensavel num auténtico Estado de direito democratico, em que a
proibicéo da discriminagdo por forca da situagdo econdmica surge como elemento concretizador do principio
da igualdade. A este proposito, cfr. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo,
5.2 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 424 e ss..

221 Neste sentido, cfr. texto do referido Ac. do T.C. n.° 245/97.
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justo e equitativo, onde as partes estejam numa verdadeira posi¢do de igualdade processual
222.

Aliés, o nosso Tribunal Constitucional, no seu Acorddo n.° 245/97, entendeu que a
“Constituicdo ndo impede o legislador de exigir a intervencdo de advogado em todas as
causas civeis, desde que, claro é, o faca em termos de assegurar a todos 0 acesso aos
tribunais em condicbes de igualdade, seja qual for a sua condicdo econdmica. Para assim
concluir, basta pensar na complexidade cada vez maior dos atuais sistemas juridicos, a
impor que as questdes sejam discutidas em juizo apenas por profissionais com a adequada
preparagdo’.

Por conseguinte, a opcdo pela possibilidade de as partes se poderem ou néo
autorrepresentar nas causas civeis esta na livre disposicdo do nosso legislador ordinario,
ndo sendo relevante o respetivo valor para efeitos de apuramento da constitucionalidade da
solucgéo adotada.

Como vimos, se por um lado a complexidade das causas e 0 interesse das partes no
seu vencimento ndo dependem necessariamente do respetivo valor, j4 a prossecucdo do
interesse publico na administracdo da justica deve ser tutelado e preservado de igual forma
em todas elas: o que ndo mais é dizer do que por forma a dar concretizacdo efetiva ao
principio do processo equitativo, em especial através da salvaguarda da imparcialidade do
nosso sistema, o patrocinio judiciario devia ser obrigatorio em todo tipo de causas civeis.

O problema, na nossa opinido, ndo esta na existéncia de partes autorrepresentadas,
mas sim na impreparacdo do nosso sistema para as receber.

Ademais, a questdo da excessiva onerosidade do pagamento dos honorérios dos
advogados em face do valor de determinadas causas tem um peso (no maximo) relativo.
Nos termos do n.° 1 do art. 100.° do E.O.A., 0s honorarios a cobrar pelo advogado devem
corresponder a uma compensacdo adequada pelos servicos efetivamente prestados. Ora,
segundo o n.° 3 do respetivo preceito legal, o primeiro critério elencado num conjunto de
varios a ter em conta na fixagdo do valor dos honorérios é a importancia da causa. Tudo
isto significa que no momento da fixacdo dos seus honorarios, 0 advogado esta adstrito a

um critério de proporcionalidade em gque tem um inegavel peso o valor da causa: v.g., ndo

222 Cfr., sobre este concreto ponto, embora no ambito processual penal, o caso Correia de Matos vs.
Portugal, Communication number 1123/2002, disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-22757. Cfr. também Ireneu Cabral BARRETO, ob.
cit., pp. 211-212.
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sera, na maior parte das situacdes, proporcional cobrar honorérios que retirem ao
constituinte qualquer beneficio pratico do exercicio do respetivo direito de a¢do no caso de
vencimento 2%,

De qualquer maneira, para obviar a eventuais praticas abusivas por parte dos
referidos profissionais, pode ser pedido um parecer técnico e juizo sobre a qualificacédo e
valorizacdo dos servicos prestados pelos advogados as seccGes do conselho superior da
Ordem dos Advogados, denominado de “laudo de honorarios” 2?4, Assim sendo, caso seja
verificada qualquer infracdo passivel de consubstanciar ilicito disciplinar no que toca a
cobranca de honorérios (bem como relativamente aos servicos pelos quais 0s mesmos estéo
a ser exigidos), serd instaurado em conformidade o competente procedimento disciplinar
ao profissional em causa 22°.

Atento o exposto, na solucdo que nos cremos ser ideal de iure condendo (a
obrigatoriedade de patrocinio judiciario em todo tipo de causas civeis a tramitar segundo o
processo declarativo comum), sendo fornecida assisténcia juridica através do sistema de
Acesso ao Direito aos mais carecidos de um ponto de vista econémico e respeitadas as
exigéncias insitas ao principio da proporcionalidade na fixacdo dos honorarios a cobrar
pelos advogados pelos servicos por si prestados, seria respeitada a imposicao
constitucional de acesso aos tribunais em condic¢des de igualdade relativamente a todos 0s
cidaddos, independentemente da sua situacdo econémica.

De qualquer forma, como vimos, € uma realidade inegavel que segundo o disposto
nos arts. 40.° a 43.° do nosso C.P.C., ndo foi esta a solucdo consagrada pelo legislador na
nossa lei processual.

A nosso ver, salvo devido respeito, e respondendo de certa forma a problematica
que presidiu a elaboracdo da presente dissertacdo, de uma forma um tanto ou quanto
irrefletida.

O que, se se nos permite a ousadia, causa algum celeuma em face da solucdo que a

este proposito esta consagrada na Lei de organizacdo, competéncia e funcionamento dos

223 Existe um fator importante, decorrente da pratica forense, que tem que ser devidamente levado em conta
no que toca a problematizagdo da questdo da proporcionalidade da exigéncia de honorarios nos processos de
mais baixo valor: pese embora as partes autorrepresentadas ndo tenham que pagar honorarios, por todas as
circunstancias que levam a que estas fiquem numa posicdo muito mais débil no processo, as suas
probabilidades de vencimento da a¢do diminuem substancialmente. Assim, é preferivel o beneficio a obter a
final da aco ser menor, em termos “praticos”, mas ainda assim ter a possibilidade real de o alcancar.

224 Cfr. os arts. 43.°n.° 1 al. i) do E.O.A. e 1.° e ss. do Regulamento dos Laudos de Honorarios (Regulamento
n.° 40/2005 EOA).

225 Cfr. o art. 16.° do Regulamento dos Laudos de Honorarios.
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Julgados de Paz (Lei n.° 78/2001 de 13 de Julho, alterada pela Lei n.° 54/2013 de 31 de
Julho) 22°,

Como € sabido, estes tribunais, cuja competéncia material abrange apenas as
questdes ditas “mais simples” (cfr. o art. 9.° da Lei dos Julgados de Paz), estdo diretamente
vocacionados para aproximar os cidadaos da justica. Alias, os principios que estdo na base
da sua tramitacdo processual, elencados no art. 2.° da respetiva lei (principio da
simplicidade, adequacéo, informalidade, oralidade e absoluta economia processual), visam
sobretudo permitir a participacao civica dos interessados no processo, procurando-se assim
a obtencdo de uma justa composicao dos litigios a estes tribunais submetidos.

A confianga que o nosso legislador depositou nestes tribunais e na sua atividade
levou mesmo a que uma das principais novidades da reforma operada pela Lei n.° 54/2013
fosse 0 aumento da sua competéncia em razdo do valor: atualmente estes tribunais tém

competéncia para questdes cujo valor nio exceda os quinze mil euros (!) 227,

226 Os Julgados de Paz sdo tribunais ndo judiciais (cfr., a contrario, os arts. 64.° a 69.%), incomuns, mas que
possuem um carécter constitucionalmente jurisdicional (cfr. 209.° n.° 2 C.R.P.). Estes tribunais constituem
uma forma alternativa de resolucéo de litigios, de natureza exclusivamente civel, em causas de valor reduzido
e em causas que ndo envolvam matéria de direito da familia, direito das sucessoes e direito do trabalho (cfr. o
art. 151.° da Lei n.° 63/2013). Relativamente as circunstancias que os distinguem dos tribunais judiciais e que
justificam a “alternatividade de modo de resolugdo de litigios” que lhe é apontada, podemos apontar,
designadamente, a necessidade de Acordos entre o Estado e as Autarquias ou outras Entidades publicas (cfr.
o0 art. 9.° n.° 3 da Lei dos Julgados de Paz) e no respetivo suporte conjugado, na inexisténcia de Ministério
Pablico no seu &mago, no exercicio do papel de julgador por Juizes de Paz (e ndo por magistrados judiciais),
na existéncia de mediacéo interna, o facto de possuirem um Conselho Auténomo, dotado de caracteristicas
préprias, e por estarem dotados de uma tramitacdo muito simples (que comega com articulados que podem
ser verbalmente expostos pelas partes) e onde reinam os principios da simplicidade, adequacéo,
informalidade, oralidade e absoluta economia processual. A este propdsito, sobre a historia, caracterizacdo e
relevancia dos Julgados de Paz, cfr. J.O. Cardona FERREIRA, Julgados de Paz: O que foram, o que sdo 0s
Julgados de Paz e o que podem vir a ser, 3.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 11-45. Sobre os
julgados de paz na sua organizagdo geral, cfr. também Joel Timdteo Ramos PEREIRA, Julgados de Paz,
Organizagdo, Tramites e Formuldrios, 3.2 Edigdo, Quid Juris, 2005, pp. 1 e ss..

227 Na redaco original da Lei dos Julgados de Paz, estes apenas tinham competéncia para questdes cujo valor
ndo excedesse cinco mil euros — que é o valor da atual da al¢ada dos tribunais judiciais de primeira instancia
(cfr. o art. 44.° da L.O.S.J.). Pese embora ndo seja este o local para abordar os méritos da referida alteracéo,
por forca do ambito teméatico da presente dissertacdo ndo podemos sobre ela deixar de tecer algumas
consideragBes. Em primeiro lugar, ndo sera despiciendo salientar que parece notério que a competéncia dos
Julgados de Paz em razdo do valor passou a ser independente das al¢adas dos tribunais de primeira instancia
(neste sentido, J.O. Cardona FERREIRA, ob. cit., p. 81). Todavia, esta alteracdo causa alguns problemas de
concordancia com regime subsidiariamente aplicavel ao funcionamento destes 6rgdos (o regime processual
civil), mormente do ponto de vista do instituto do patrocinio judicidrio. Se ndo veja-se: em primeiro lugar,
podemos ter situacBes em que as partes, solicitadores ou advogados estagiarios podem tramitar causas de
valor superior a algada dos tribunais judiciais de primeira instancia, o que pode ser bastante problematico se
pensarmos, v.g., que a audiéncia de julgamento ndo é gravada, de modo que se tiver que ser interposto
recurso, 0 advogado que tenha entretanto sido constituido (vide o n.° 3 do art. 38.° da Lei dos Julgados de
Paz), vé a sua intervencdo processual extremamente dificultada — e, consequentemente, os interesses da parte
vencida ficam extremamente debilitados, do ponto de vista da sua tutela endoprocessual: a razdo de ser da
obrigatoriedade de patrocinio judiciario acaba por perder grande parte do seu sentido, uma vez que
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Agora, em face de tais circunstancias 22 — a competéncia material focada sobretudo
para questdes ditas “simples” € um processo totalmente vocacionado para a participagéo
ativa dos cidadaos no ambito do mesmo -, torna-se estranho o teor da redacdo do art. 38.°
da respetiva lei:

Nos termos do n.° 1 do referido preceito, “[n]os julgados de paz, as partes tém que
comparecer pessoalmente, podendo fazer-se acompanhar por advogado, advogado
estagiario ou solicitador.”. Todavia, além de ser obrigatdria a constituicdo de advogado na
fase de recurso, se a ela houver lugar, nos termos do n.° 3 do referido art., o n.° 2 diz-nos
que “a assisténcia é obrigatdria quando (...) por qualquer (...) motivo [a parte] se encontrar
numa posicdo de manifesta inferioridade, devendo neste caso o0 juiz de paz apreciar a
necessidade de assisténcia segundo o seu prudente juizo” 2%,

Ora, em primeiro lugar, parece decorrer da lei que a “assisténcia” técnica a que se
refere 0 n.° 2 do art. 38.° pode ser prestada por solicitador, advogado estagiario ou
advogado. Todavia, tal circunstancia ndo parece ser relevante em face da ratio legis que
esteve por trds da concessdo de tal faculdade aos juizes de paz: o nosso legislador
desconfiou da capacidade de as partes se autorrepresentarem, independentemente da
(alegada) simplicidade das causas na competéncia material dos julgados de paz e da grande
informalidade — ideal para a alegada participacdo direta da parte na prossecugdo de uma
justa composicao do litigio - subjacente ao processo!

E, independentemente de ndo se ter restringido a possibilidade de representacdo aos
advogados, no n.° 2 do referido preceito, 0 nosso legislador ndo hesitou em impor as partes,

caso o0 Juiz de Paz o ache necessario, o 6nus de constituirem mandatario ou de se fazerem

independentemente de a elaboragdo de um recurso ser, de facto, uma peca complexa, a partida os interesses
da parte estardo ja fragilizados de uma maneira irremedidvel e, por conseguinte, seguindo o entendimento
gue presidiu a estruturacdo da nossa lei processual civil, talvez aqui sim, ndo se justificassem os encargos
financeiros inerentes a constituicao obrigatdria de mandatario! Por outro lado, para efeitos de interposigdo de
recurso de uma causa cujo valor ndo exceda o valor da algada dos tribunais judiciais de primeira instancia,
estando respeitados os requisitos estatuidos no art. 62.° da Lei dos Julgados de Paz, serd entdo obrigatoria a
constituicdo de advogado — exigéncia esta que, de acordo com o referido entendimento, também pode ser
apelidada de desproporcional do ponto de vista da utilidade econémica do exercicio do direito de ac¢do. Por
altimo, cremos que o aumento da competéncia dos Julgados de Paz em razdo do valor devia ter acarretado a
possibilidade de recurso para os Tribunais da Relagdo, em terceiro grau de jurisdi¢do, se o valor da causa
assim o permitisse nos termos do regime dos recursos estabelecido no C.P.C. e do art. 44.° da L.O.S.J.
(aparentemente neste sentido, cfr. J.O. Cardona FERREIRA, ob. cit., p. 250).

228 \/amos desconsiderar o aumento da competéncia dos Julgados de Paz em razdo do valor em virtude da
circunstancia de antes de ter sido feita a referida alteragdo o regime atinente ao patrocinio judiciario ja ser
semelhante ao que estad atualmente em vigor.

229 A titulo de curiosidade, mediante a especificidade do conceitualismo utilizado pela nossa Lei dos Julgados
de Paz, ao aparentar distinguir a “assisténcia” técnica do patrocinio judiciario em sentido estrito, permitimo-
nos remeter o leitor para as consideracfes que expendemos supra nas notas 30 e 131.
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assistir por um profissional devidamente qualificado, com o subsequente encargo de lhe
pagar honorarios 230 231,

Ora, tal solucdo leva-nos a admitir que, no ambito dos seus poderes de gestdo, no
ambito dos tribunais judiciais civeis, 0s juizes, em causas em que as partes a partida se
pudessem autorrepresentar, ao aperceberem-se da inaptiddo destas Ultimas para a tutela
adequada dos interesses subjacentes a sua concreta posicao subjetiva na lide, possam exigir
a constituicdo de mandatario por parte destas. Este juizo de ponderagéo, que deve obedecer

naturalmente a um critério de proporcionalidade 2%

, esta adstrito a obtencdo, em concreto,
de um processo verdadeiramente equitativo que permita alcangar uma justa composicao do
litigio.

Afinal, e como também ja vimos, é este o principal objetivo da gestdo processual
que o juiz deve levar a cabo no d&mbito do processo 2%,

E certo que tal solugdo ndo parece resultar expressamente do conjunto de poderes
que o art. 6.° expressamente concede ao juiz. De qualquer forma, o juiz, segundo o n.° 2 do
referido preceito, deve providenciar pelo regular andamento da instancia, por forma a que
seja prolatada uma decisdo que incida sobre o mérito da causa.

E a questdo que colocamos € a seguinte: em face do processo civil moderno, uma
instdncia que, pela especial fragilidade de uma parte autorrepresentada, decorra em
violagdo do principio do processo equitativo — tal qual a evidenciamos — é uma instancia

regular? Em termos formais, se estiverem respeitados todos o0s pressupostos de que

230 B, a0 contrario do que parece resultar do teor da lei, temos bastantes dividas que a referida “assisténcia”
ou 0 mandato forense possam ser exercidos por profissionais que ndo possuam a certificacdo profissional de
advogados, advogados estagiarios ou solicitadores. Com as devidas adaptagdes, a este proposito, cfr. supra a
nota 28.

231 pese embora a nivel da representacdo das partes o regime ndo coincida inteiramente, existem algumas
semelhangas entre o funcionamento dos nossos Julgados de Paz e os Giudice di Pace Italianos. Neste
ordenamento juridico as partes apenas se podem autorrepresentar perante os referidos tribunais em causas
cujo valor ndo exceda 1.100 € - alids, como vimos, sdo estes 0s Unicos casos (e o Unico tribunal) onde as
partes sdo admitidas a autorrepresentarem-se em Itdlia. O procedimento, tal como acontece nos nossos
Julgados de Paz, é de tramitacdo simplificada e no seu seio predomina a oralidade (v.g., as partes também
podem propor a agdo oralmente, sendo esta redigida a escrito na secretaria do tribunal). Todavia, a
possibilidade de as partes se autorrepresentarem acaba por ser também alargada a situa¢es onde, mediante
requerimento formulado ao juiz pela parte interessada, estando em causas da competéncia material dos
referidos tribunais, o juiz, atenta a natureza e especificidades em que esteja envolto o litigio, autorize a
autorrepresentacdo. Sobre este ponto, cfr. Aldo STESURI, ob. cit., pp. 1076-1077. Em Franga, oS
procedimentos em que as partes sdo admitidas a autorrepresentarem-se (cfr. nota 93) sdo também marcados
pela oralidade. Sobre este ponto, cfr., v.g., Christophe LEFORT, Procédure Civile, 2.2 Edicdo, Paris, Dalloz,
2007, pp. 68-69.

232 E, como ndo chamar a colagdo o disposto na Rule 1.1 das Civil Procedure Rules? Cfr. com a nota 161.

233 Aparentemente em conformidade com a solugdo propugnada, cfr. José Lebre de FREITAS, Introdugdo
ao..., pp. 227-231.
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depende a possibilidade de pronuncia pelo mérito da causa por parte do juiz, dir-se-a que
sim. Mas levara a uma composicdo do litigio verdadeiramente justa? Definitivamente que
néo 234,

E ndo nos esquecamos que, nos termos do n.° 3 do art. 40.° o juiz deve adaptar o
processo as concretas especificidades da situagdo. Mais uma vez, desprendendo-nos da
vertente instrumental do principio da gestdo processual que parece ter marcado a intengdo
subjacente ao referido preceito, podemos afirmar que se a parte ndo estd apta a
autorrepresentar-se, “a situacdo” exige que esta Ultima seja patrocinada por um profissional
apto a tutelar os interesses inerentes a sua concreta posi¢do juridico-subjetiva na lide, sob
pena de a sua pretensdo naufragar nos escolhos da complexidade e especificidade das
exigéncias inerentes ao Nosso sistema.

Ora, de qualquer forma, ainda que se entenda que a referida faculdade néo esta no
ambito tipico dos poderes de gestdo do juiz, por forca do principio da unidade do sistema
juridico (cfr. art. 9.°n.° 1 do C.C.) 2, se na solucgdo adotada nos Julgados de Paz (cfr. art.
38.% da Lei dos Julgados de Paz) — tribunais especialmente aptos a que as partes participem
diretamente na composicdo do litigio e se autorrepresentem no processo - o legislador
permitiu ao juiz exigir a assisténcia dos litigantes em face da incapacidade destes em se
autorrepresentarem, segundo o seu prudente arbitrio, por maioria de razdo, tal faculdade
também deve ser admitida no &mbito do mais complexo e formalizado processo declarativo
civel comum dos nossos tribunais judiciais, mediante uma extensao teleoldgica da razdo de
ser do n.° 3 do art. 40.° in fine %3,

Como ¢é 6bvio, ha também que ter em conta as eventuais san¢des a que a parte em
causa estaria sujeita no caso de ndo acatar a imposi¢éo que entdo lhe fosse feita pelo juiz.

Por ja nos termos pronunciado sobre elas - bem como acerca do respetivo mérito — no

234 Sobre a natureza e os principios reguladores da instancia, cfr. Christophe LEFORT, ob. cit. pp. 172-173 e
179 ess..

235 Nao obstante, ndo serd desavisado remeter (em tom de alerta) para as consideragdes expendidas em
Fernando J. BRONZE, “Quae sunt Causeris, Caeseri: et quae sunt iurisprudentiae, iurisprudentiae” in
Analogias, 1.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 144 e ss..

2% Atendendo a dimensdo instrumental do principio da gestdo subjacente a previsdo do referido preceito, a
extensdo teleoldgica do mesmo a problematica que vimos de curar permite que se “(...) inclu[a nele] (...)
casos que também em principio el[e] ndo atingiria;” cfr. A. Castanheira NEVES, Metodologia Juridica,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 186. E, ja tendo n6s chamado a colagdo os poderes de gestdo do juiz nas
Civil Procedure Rules, ndo sera despiciendo também chamar a obrigag&o de este provir a uma “condugo leal
da instdncia” que impende sobre o juiz em Franga (cfr. o art. 763 al.° 2 do Code de Procédure Civile) em
Italia (cfr. 0 8 1 do art. 175.° do Codice de Procedura Civile), e naturalmente, também na Alemanha (embora
num ambito ligeiramente diferente, cfr. o ja referido § 139 da Z.P.O.).
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ambito do subponto ii. da al. a) do Cap. 1V, ndo iremos estar a repetir exaustivamente as
consideragdes ai expendidas.

De qualquer forma, cumpre deixar uma ideia que nos parece essencial contra os
argumentos que eventualmente poderiam ser apresentados relativamente a posicdo em que
o réu ficaria colocado se ndo respeitasse a exigéncia de constituicdo de mandatario (se ndo
constituir mandatério a defesa apresentada pelo réu fica sem efeito e este Gltimo - embora,
a nosso ver, erroneamente - fica sujeito aos efeitos da revelia operante): segundo cremos,
neste tipo de situacbes, as consequéncias da revelia para 0 réu serdo, no maximo, tao
gravosas como as da falta de constituicdo de mandatério.

Alids, como ja dissemos, 0 nosso legislador d& mesmo a entender que em
determinadas situacOes, o exercicio do direito de defesa pelo réu acaba por lhe acarretar
consequéncias mais gravosas do que a propria perda da agdo 2.

Todavia, e independentemente de tal entendimento, reforcamos que neste tipo de
casos, por forca da especificidade de situacdo, a falta de constituicdo de mandatario por
parte do réu ndo lhe devia acarretar a sujeicdo as consequéncias da revelia operante — pois
sO assim, em nosso ver, sendo dada a referida possibilidade ao juiz de exigir as partes
autorrepresentadas, segundo o seu prudente juizo, a constituicdo de mandatario - a fim de
assegurar a equitatividade do processo -, o instituto do patrocinio judiciario ficaria dotado
da harmonia que, na nossa opinido, de iure condito lhe era conveniente.

Neste conspecto, e por forca da analise que por ora acabamos de realizar, cremos
ter logrado demonstrar que, salvo melhor entendimento, talvez o instituto do patrocinio
judiciario devesse ser repensado pelo nosso legislador, em face de alguns problemas que
no seu amago nascem por forca da falta de constituicdo de mandatario por parte dos
litigantes.

De qualquer forma, parece-nos relevante deixar, em jeito de consideracdo final, a
seguinte conclusdo, que serve de resposta a pergunta com que iniciamos a presente
dissertacdo: dificilmente se fara justica nos nossos tribunais em sede de processo

declarativo comum sem que ambas as partes estejam representadas por advogado.

237 ¢fr. José Lebre de FREITAS, A agdo..., p. 91, nota 19.
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V11 - Conclusao

Cremos ter concluido o caminho que a inicio nos propusemos a percorrer, sem ter
descurado a visita aos mais importantes pontos de paragem que o itinerario do instituto
analisado nos impunha — isto, naturalmente, em face do problema sob excogitacao.

Assim sendo, cremos ter chegado a algumas conclusbes que, sinteticamente,
passaremos desde ja a enunciar.

Antes de mais, 0 patrocinio judiciario consiste na representacdo e assisténcia
prestada as partes por profissionais do foro na conducgéo do pleito, mediante a pratica, em
termos adequados, dos respetivos atos processuais em geral ou de determinados atos em
especial. Esta funcéo, levada a cabo pelo defensor 238, mais do que um expediente adstrito
a administracdo da justica (cfr. 208.° da C.R.P.), é também um elemento essencial da
prépria garantia constitucional de acesso ao direito e aos tribunais.

No exercicio do patrocinio judiciario, atuacdo do advogado, que como Vimos
decorre ao abrigo do contrato de mandato judicial, é pautada pela obediéncia a um
conjunto de direitos e deveres de natureza processual e deontoldgica, uma vez que sé é
efetivamente cumprida a fungdo social subjacente ao exercicio da advocacia se, para além
de uma prestacdo de servicos timbrada por uma adequada idoneidade técnica e cientifica,
esta prestacdo for também pautada pela obediéncia a um determinado sentido ético insito a
prépria profissao.

Na verdade, o advogado, por forca da sua independéncia e autonomia técnica e em
face da alea que esta subjacente ao processo, estd apenas vinculado a préatica de todos os
atos que, de um ponto de vista objetivo, sejam iddneos a tutelar de forma efetiva a posicao
juridica subjetiva do seu constituinte na lide, e ndo a obtencdo de determinado resultado —
derivando, da referida obrigacdo de meios a que o advogado estd adstrito, alguns
problemas em sede de responsabilidade civil que também acabamos por enunciar.

Depois de termos chegado as referidas conclusdes, iniciamos a analise juridico-
processual do instituto objeto da presente dissertacdo, por forma a comegarmos a tratar do

tema-problema que nos propusemos a analisar: saber se a solucdo consagrada no artigo

2% Como constatdmos, a advocacia acaba por ser a forma tipica de exercicio de profissdo de mandatario
judicial, uma vez que os advogados estagiarios e os solicitadores apenas podem representar as partes nas
causas em que ndo é obrigatdria a constituicdo de advogado — e nas quais as partes podem pleitear por si.
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40.°, no que toca ao critério do patrocinio judiciario obrigatorio, estaria em conformidade
com as exigéncias que se apontam ao processo civil moderno.

Para demonstrarmos a importancia que o nosso legislador da ao patrocinio forense
no ambito do nosso sistema processual civil, operamos uma detalhada analise dos casos em
que este é obrigatorio, bem como de algumas solucBes consagradas a propdésito do
desrespeito da imposicéo de constituicdo de mandatario.

Acontece que, no ambito da referida reflexdo, acabamos por vislumbrar algumas
incoeréncias entre as solucdes legais consagradas e os fundamentos justificativos da
obrigatoriedade de patrocinio judiciario por advogado: em nosso ver, a mais gritante delas
todas prende-se com o facto de o legislador estabelecer consequéncias extremamente
gravosas para o desrespeito da referida obrigacdo e, a0 mesmo tempo, permitir as partes
autorrepresentarem-se em determinadas causas, que ndo obstante o respetivo valor, séo
dotadas de grande complexidade (em relacdo a muitas em que o patrocinio judiciario,
segundo o critério legal consagrado, € obrigatorio).

Todavia, por forma a averiguarmos conclusivamente acerca do mérito da solucéo
consagrada no nosso art. 40.°, partindo dos casos em que vimos que 0 patrocinio judiciario
é obrigatorio, efetivamos uma analise do fundamento legal da referida imposicéo, tendo
entdo chegado a concluséo de que entre o critério consagrado e o fundamento do instituto
existem também algumas aporias.

Partindo da referida assercédo, e em face da solucdo gque sobre este ponto rege nos
sistemas de Common Law, tentdmos, num primeiro momento, considerados os refor¢ados
poderes do juiz no nosso processo civil declarativo, saber se seria exequivel (e quais as
respetivas vantagens) consagrar a autorrepresentacdo das partes no a@mbito de todos e
quaisquer processos civeis.

Da reflexdo operada, acabamos por concluir que para além de ndo haverem
vantagens em adotar a referida possibilidade, em termos ideais, do ponto de vista da
salvaguarda da equitatividade do processo e da propria imparcialidade do sistema, as partes
deveriam estar sempre representadas por mandatario no ambito dos pleitos.

N&o obstante, em face da atual solucdo legal consagrada, ndo nos coibimos de
propor uma interpretacdo da lei processual — sustentada na solugdo consagrada na Lei dos
Julgados de Paz - que acabasse por minimizar os problemas que vimos surgirem em

virtude da autorrepresentacdo das partes: no &mbito dos seus poderes de gestdo, 0s juizes
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dos tribunais judiciais, em causas em que as partes a partida se pudessem autorrepresentar,
ao aperceberem-se da inaptiddo destas Ultimas para a tutela adequada dos interesses
subjacentes a sua concreta posicdo subjetiva na lide, devem poder exigir a constituicdo de
mandatario por parte destas.

Assim, e em concluséo do presente estudo, cremos poder de forma segura afirmar
que a solugdo consagrada no art. 40.° do nosso C.P.C. talvez merecesse ser repensada.

E que (e permita-se-nos mais uma vez o reforco da nossa posicéo), dificilmente sera
feita justica nos nossos tribunais se ambas as partes ndo estiverem representadas por

advogados.
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