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A nossa abordagem no presente trabalho comeca pela introducdo do tema, em seguida, a
justificativa, relevancia, problematizacdo, referencial tedrico e a apresentacdo dos aspectos
historicos inerentes ao surgimento da advocacia, sobre o prisma greco-romano. Em sequéncia, a
abordagem finca-se a resenhahistérica da Advocacia Mogambicanadesde 1975 até a aprovacéo do
EOAM de 2009. Por conseguinte, a abordagem traz a ribalta a etimologia do termo Advocacia,
que significa “ O chamamento de alguém a defesa de outrem, em sede do Tribunal”. Por seu
turno,trar-se-4 a ribalta a analise concernentea natureza da advocacia. Também, versaremos, sobre
os tipos de advocacia, nomeadamente, a advocacia liberal, estatizada, combativa e preventiva e
actos proprios desta nobre profissdo, com destague para o mandato forense (Mandato Judicial) e a
consulta juridica em regime liberal, assim, como, falaremossobre as incompatibilidades,
impedimentos e suspeicdes aplicaveis aos magistrados. A abordagem destina-se, também, a
discutir sobre a indagacdo da vigéncia ou ndo do artigo 32 e demais normas do CPC, outrora
revogadas, pese embora, ndo repristinadas, todavia, traremos 0 nosso posicionamento em torno da
aplicabilidadedo artigo 34 do CPC, no que concerne as causas em que nao seja obrigatoria a
constituicdo de advogados. Por seu turno, falaremos da igualdade entre advogados e magistrados,
conforme consta do nimero 1 do artigo 59 do EOAM. Por fim, apresentar-se-a as conclusdes,

recomendac0es e a referéncia bibliografica.

Palavras-chave: Advocacia, Magistratura, Historia, Justica,Incompatibilidades, Impedimentos,

Suspeicdes e lgualdade.

ABSTRACT
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Our approach in the present work begins with the introduction of the theme, then the justification,
relevance, problematization, theoretical framework and the presentation of the historical aspects
inherent to the emergence of advocacy, under the Greco-Roman prism. In sequence, the approach
focuses on the historical review of Mozambican Law from 1975 to the approval of the 2009
EOAM. Therefore, the approach brings to the fore the etymology of the term Advocacy, which
means "The summoning of someone to the defense of another, in the Court™. In turn, the analysis
concerning the nature of advocacy will be brought to the fore. We will also deal with the types of
advocacy, namely, liberal, state-owned, combative and preventive advocacy and acts typical of
this noble profession, with emphasis on the forensic mandate (Judicial Mandate) and legal
consultation in a liberal regime, as well as we will talk about the incompatibilities, impediments
and suspicions applicable to magistrates, as stated in paragraph 1 of article 59 of the EOAM.
Finally, the conclusions, recommendations and bibliographic reference will be presented.

Keywords: Advocacy, Magistracy, History, Justice, Incompatibilities, Impediments, Suspicions
and Equality.
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1. Introducédo/Apresentacdo do Tema
A presente monografia consiste num trabalho de fim de curso. E que em caso de aprovacao,

atribuira-se ao licenciando o grau de licenciatura em Direito,pela Faculdade de Direito da
Universidade Eduardo Mondlane. E por isso mesmo, torna-se imperioso, convencer o juri indicado
para apreciar e avaliar este trabalho, da pertinéncia do tema em causa, que demonstra por si so, ser

sugestivo e problematico.

Na verdade, falar da Advocacia é versar sobre a arte de assessorar, aconselhar e resolver problemas
por meio de pessoas qualificadas para tal. Nas palavras de Manuel Antonio Dias Da Silva, “a
Advocacia é uma profissao prdpria e especializada exercida por técnicos preparados para o efeito

e ndo pode ser emprestada a outrem.”

E é na esteira do pensamento supradito que se vai esgrimir e defender a filosofia do nédo
empréstimo da advocacia aos magistrados no exercicio das suas funcbes, quer seja em causa
prépria ou em causas dos seus familiares; Esta-se convicto de que o empréstimo da Advocacia aos
Magistrados estaria a contrastar com as regras de incompatibilidade impostas aos profissionais de
Direito acima descritos.

A consagracdo em certos diplomas, do exercicio excepcional da Advocacia pelos magistrados,
suscita a necessidade de uma aguerrida reflexdo sobre o tema, levando a indagacao sobre o regime
dos impedimentos e as suspeicdes previstos nas leis do processo. Para afincar si constituem
fundamentos do aludido exercicio da advocacia?Estasindagacfes (e demais a elas conexas)

determinaram a concepc¢ao e consequente parto desta monografia em voga.

ISilva, Manuel Anténio Dias Da,A Advocacia Num Mundo Em Mudanca, A Luz da Realidade Angolana, Escolar-
Editora, P-87.
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1.1. Justificativa
A consagracgdo nos Estatutos dos Magistrados Judiciais e do Ministério Publico, bem como, na Lei

Organica do Conselho Constitucional do exercicio excepcional da Advocacia pelos magistrados
em causa propria ou em causas dos seus familiares, fez emergir a realizacao de um estudo profundo
sobre o exercicio a Advocacia. As normas juridicas em causa que se referem ao exercicio da
Advocacia pelos magistrados constam do artigo 38 do Estatuto dos Magistrados Judiciais aprovado
pela Lei n° 7/2009 de 11 de Marco, do artigo 168 do Estatuto dos Magistrados do Ministério
Pablico aprovado pela Lei n® 1/2022 de 12 de Janeiro, e do artigo 17 da Lei Orgéanica do Conselho

Constitucional aprovado pela Lei n° 2/2022 de 21 de Janeiro.

Também mostra-se serde grande importancia fazer um estudo detalhado sobre as figuras dos
impedimentos e suspeicdes aplicaveis aos magistrados,no sentido de averiguar, se estesdois
mecanismos de garantia de imparcialidade de que acima falamos seriam os fundamentos para o
exercicio da advocacia por estes profissionais do Direito.Outrossim, revela-seser de importancia
igualitaria, abordar sobre a inexisténcia de hierarquia e subordinacdo entre os Magistrados e
Advogados, a fim de compreenderpor que razdo, a lei confere excepcionalmente aos magistrados
0 exercicio da advocacia em causa propria ou em causas dos seus familiares e por outro lado, ndo
atribui-se aos advogados a possibilidade de exercer a ac¢do penal oujulgar processos, em que sejam
Partes ou Arguidos e Assistentesos seus familiares, uma vez que, os Juizes, Procuradores e

Advogados sdo iguais perante a lei, no que concerne a administracao da justica.

Acredita-se que, estd na base do exercicio da Advocacia pelos magistrados, o conhecimento de
matérias juridicas, da mesma forma, os Advogados dominam o Direito, masnem por isso, podem
julgar casos ou exercer a ac¢ao penal, por ndo seremas atribuigdes que a lei Ihes confere, salvouma
representacdo em nome e no interesse dos constituintes nos crimes puablicos, particulares
esemipublicos, bem como, o exercicio do poder jurisdicionalnos processos submetidos a
arbitragem, mediacéo e conciliacdo, podem os Advogados figurar como arbitros, mediadores e

conciliadores (Juizes).
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1.2. Relevancia
A relevéncia do presente trabalho esta distribuida em 3 niveis:

e Ao nivel académico, o trabalho demonstra ser sugestivo e problematico, o que incita
avontade pela pesquisa e descoberta de novos saberes e busca de solucGes para resolucéo
de problemas pré-existentes.

e Ao nivel da doutrina, o trabalho sera uma mais-valiaao enriquecimento da nossa doutrina
patria e assim como a doutrina estrangeira, por abordar um tema bastante controverso.

e Ao nivel social, servirade estimulo a sociedade para rejeitar qualquer tentativa de

acumulacdo de funcGesfora dos casos legalmente prescritos e sem fundamentos juridicos.

1.3.  Formulacéo do Problema e Problematizacao
Tendo em conta tudo o que foi exposto nas paginas pregressas, segue-se a formulagédo do problema,

teriamos dito a dada altura, que o tema a discutir é bastanteproblematico, pois a questdo de fundo
por colocar é alicercada na filosofia do ndo empréstimo a advocacia aos magistrados no
desempenho das suas funcdes. Esta Filosofia do Direito pode ser vista em termos praticos como
sendo a manifestacdo do regime das incompatibilidades as magistrados negando-se assim, a
possibilidade de praticarem actos prdprios da advocacia, por reservam-se nos termos da lei aos
advogados devido o principio da inscricdo obrigatoria na Ordem, que tém como corolario o

principio daexclusividade na pratica de actos.

Resulta dos artigos, 38 do Estatuto dos Magistrados Judiciais,168 do Estatuto dos Magistrados do
Ministério Pablico e 17 da Lei Orgéanica do Conselho Constitucional, uma permissao legal que
confere aos magistrados a faculdade de advogar em causa propria ou em causas dos seus familiares.
Ora ndo compactuamos com o teor destas normas, por acreditar que, compactuando-se com as
disposi¢cdes supramencionadas,estar-se-4, em bom rigor, a conflituar com as regras de
incompatibilidades inerentes ao exercicio da advocacia, uma vez que 0 regime das
incompatibilidades representa uma garantia de ndo ingeréncia a profissdo dos por parte de quem
ndo seja advogado. A questdo central ou de fundo, que se vai colocarem jeito de problema e

procurar responder no trabalho que desde ja se concebe é a seguinte:Tendo por base o
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entendimento de que, a fungdo publicados magistradosé constitucionalmente incompativelcom o
desempenho da profissdo do Advogado, por que motivo, o legislador, permite que os magistrados

exercam a Advocacia em causa propria ou de familiares?

2. Referencial Teorico
A abordagem que se faz no presente trabalho é impulsionada por duas teorias.A primeira é Pro-

Magistrados e defende o exercicio da advocacia pelos magistrados em causa propria ou em causas
dos seus familiares.A segunda € Ante-Magistrados e rejeita a faculdade do magistrado pleitear
naquelas situagdes.Um dos defensores da primeira teoria € o professor «Ribeiro José Cuna», que
defende na sua obra, «<O Ministério Publico» a susceptibilidade do magistrado advogar em causa

prépria ou em causas dos seus familiares.

Ateoria Pré- Magistradosfoi acolhida pelo legislador e vinca no nosso ordenamento juridico a luz
dos diplomas que seguem-se: Estatuto dos Magistrados Judiciais, Estatuto dos Magistrados do
Ministério Publico e a Lei Orgénica do Conselho Constitucional.A teoriaAnte- Magistrados, foi
acolhida pelo legislador nos termos das lineas A) e E) do nimero 2 e 6 do artigo 69 do
EOAM?Z.Tendocomo defensores oprofessor «Manuel Anténio Dias Da Silva» através da sua obra
«A Advocacia Num Mundo Em Mudanca A Luz Da Realidade Angolana» e «Ribeiro José Cuna»

por meio de sua obra «Manual De Direito Processual Civil 1».

No que concerne aos argumentos apresentados pela teoria Ante-Magistrados, sustenta o professor
Manuel Anténio Dias Da Silva, “0 ndoempréstimo da advocacia a outrem e acrescenta ndo se pode
exercer a advocacia em part-time ou ser peixe e carne nestes oficios®.” Adoptamos para efeitos do
nosso trabalho a teoria Ante-Magistrados. E de rejeitar o exercicio da advocacia pelos
magistrados no desempenho das suas funcbes quer seja em causa prépria ou dos seus familiares,por
acreditar-se que tal exercicio conflitua com as regras de incompatibilidade, assim como, periga a

prossecucdo do interesse colectivo (Administracdo da justica).

2 Cf. A alinea A) e E) do nimero 2 do artigo 69 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogcambique-2009.
3 Op. Cit.PP-87-156.
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2.1. Objectivo Geral
O presente trabalho, tém como objectivo geral, a realizacdo de um estudo analitico e compreensivo

sobre as incompatibilidades referentes aoexercicio da advocacia pelos magistrados no desempenho

das suas funcdes.

2.2. Objectivos Especificos
e Discutir a razdo de ser, subjacente as normas constantes do Estatuto dos

Magistrados Judiciais, do Ministério Publico e da Lei Orgénica do Conselho
Constitucional, que consagram o exercicio da advocacia pelos magistrados no
desempenho das suas funcgoes;

e Apresentaros fundamentos legais e doutrinrios que se manifestam no ambito
dos impedimentos e suspei¢cdes aplicaveis aos magistrados no que refere-se a
garantia da imparcialidade;

e Enunciar os critérios legais e doutrinrios de distingdo entre as causas, que
aparentemente obrigam e/ou desobrigam a constituicdo de advogados, e indagar
sobre a vigéncia do artigo 32 e aplicabilidade do artigo 34 do CPC;

e Demonstrar com base na Lei o tratamento desigual entre Advogados e
Magistrados, no que se refere a atribuicdo de certos privilégios aos Juizes e
Procuradores em detrimento dos Advogados, uma vez que, ambos administram

a justica na posicao de paridade.
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2.3. Metodologia e Tipo de Pesquisa
a)Para materializacdo do presente trabalho, recorreu-se a investigacdo cientifica, por meio de

analise bibliografia, através de manuais, dissertacdo de mestrado, a consulta electronica de artigos
cientificos e a investigacdo documental, mediante interpretacdo da legislacdo nacional e

estrangeira, bem como, a andlise da jurisprudéncia nacional e estrangeira.
b) Tipo de pesquisa

1. No que concerne ao método de abordagem, a pesquisa utilizada no trabalho foi dedutiva,
na medida em que, realizou-se um estudo geral, para compreender aspectos particulares
abordados no trabalho;

2. No que alberga a abordagem do problema, empregou-se 0 método qualitativo, por admitir,
tudo o que pudesse influir nas conclusdes e recomendacdes do presente trabalho.Devendo
entender-se como qualidade, a doutrina, legislacéo e jurisprudéncia;

3. No que tange aos procedimentos, utilizou-se o método de investigacdo bibliografica,
aplicado ao trabalho por meio da consulta de manuais e artigos cientificos, incluindo-se a

pesquisa documental baseada na consulta legislativa e jurisprudencial.

3. Estrutura do Trabalho
O presente trabalho, contém, elementos pré-textuais, textuais, incluindo 4 capitulos, conclusdes,

recomendacfes e o elemento pds-textual, mas precisamente as referéncias bibliogréaficas
(bibliografia).

Capitulo 1. Breve Sintese Histdrica SobreA Origem E Evolucdo Da Advocacia Greco-Romana,
Mocambicana (1975- 2009), E Etimologia Da Advocacia. Capitulo 2. Natureza Da Advocacia,
Tipos De Advocacia E Actos Proprios Da Advocacia. 3. Incompatibilidades, Impedimentos
ESuspeicbes. 4. Normas Que Aparentemente Obrigam E/OU Desobrigam AConstituicdo De
Advogados E Algualdade Entre Advogados E Magistrados.
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l. BREVE SINTESE SOBRE A ORIGEM E EVOLUCA HISTORICA
DA ADVOCACIA GRECO-ROMANA, MOCAMBICANA (1975-
2009), E ETIMOLOGIA DA ADVOCACIA.

a) Na Grécia

A advocacia, a semelhanca de muitas outras profissdes, tera surgido naGrécia, pese embora, em
contextos diferentes, a profissdo do advogado sempre esteve ligada a democracia(que €, a por
assim dizer, a sua alma gémea),no seculo V, antes da nossa era, enquanto ainda engatinhava a
democracia ateniense, os homens mais eloquentes e eruditos do antigo mundo helénico,
interessaram-se em debater sobre os assuntos da (Polis), cidade do grego, expressando suas

opinides.

E, muito deles, eram intolerantes a injustica, corrupcao, criminalidade, enfim, saiam em defesa dos
seus proprios interesses e de terceiros contra os males de que acima falamos, como néo havia ainda
advogados no sentido técnico do termo, constituia regra de intervencao processual a defesa em
causa propria e cada pessoa legalmente autorizada poderia pleitear por si, até porque, o pleito
individual era uma das formas pelo qual as partes demonstravam, em sede de tribunal, que estavam

preparadas para discutir os assuntos da cidade.

De acordo com, José Roberto de Castro Neves, a imposi¢do da defesa feita pelo proprio interessado
se relaciona ao conceito, precioso para a nascente democracia ateniense, de fundamental
participacao do cidaddo nas causas comuns. Naquela sociedade, manter-se alheio e indiferente aos
interesses da polis era uma ofensa. O cidaddo tinha que se posicionar directamente nos julgamentos
em que possuia interesse directo. SO estavam dispensados da autodefesa os incapazes — mulheres,
menores, escravos e estrangeiros residentes na polis (metecos) -, cuja representacdo se dava por meio

do seu guardifo, mestre ou patréo.*

Segundo Robert Flaceliere (La Vie Quotidienneen Grée ao Siécle de Péricles, Paris,Hachette,1976,
p.280.) € G. Glotz, The Greek City And Its Institutions, Londres, Kegan Paul, Trench, Trubner &Co.1328, p. 236.) Citados

por, José Roberto de Castro Neves, Na Grécia classica, ndo havia advogados. Segundo as leis de

“Neves, José Ruben de Castro, Como Os Advogados Salvaram o Mundo (A histéria Da Advocacia E Sua Contribuicdo
Para Humanidade) 32 Edicdo, Nova Fronteira-Editora, p-27.
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Solon, o cidad&o deveria agir directamente: cabia ao proprio se expressar perante o tribunal. N&o
se admitia que outra pessoa falasse pelo interessado, fosse ele acusador ou acusado. No caso de
crime de assassinato, como o ofendido directo ja ndo poderia manifestar-se, cabia, de acordo com

a lei de Draco, ao pai, ao irmio e ao primo do morto, nessa ordem, acusar o homicida.®

A representacdo no foro era gratuita e sem garantia de pagamento de peculio de qualquer espécie.
Em boa verdade muitos dos que advogavam em favor de outrem, faziam-no por altruismo ou ainda
para angariar boa fama no seio social da época e, com isso, ser indigitado para ocuparem cargos
publicos e politicos. Nesta ordem de ideias e ainda na esfera deste modelo primitivo de exercer
advocacia era possivel vislumbrar-se eruditos e eloquentes da Grécia antiga actuarem em causas
comuns e em defesa de interesses alheios sem que obtivessem algum ganho patrimonial. No
entanto, este cenario foi-se desfazendo até que em certa altura, passou-se a admitir- 0 pagamento

de remuneracdes pelos servigos advocatorios.

Com o efeito, ensina o professor Antonio Arnaut, “Iniciacdo a Advocacia”, Coimbra, 1992, P.12.
Citado por Manuel Anténio Dias Da Silva,“segundo as leis de Dracon, s6 podiam advogar 0s
homens livres e ndo os escravos, mas aqueles vinham muitas vezes em defesas destes. Segundo as
leis de Sélon que foi avé materno de Platdo, estes defensores deveriam ser homens sem macula,
despidos de qualquer infamia, porque o tribunal (aredépago) era um lugar sagrado, que era
purificado antes dos julgamentos. Toda a gente, incluindo os advogados que entrassem no

aredpago, tinha de estar num estado de pureza.®”

Segundo o professor Manuel Anténio Dias da Silva, inicialmente a advocacia era gratuita na
antiga Grécia. Mas os advogados mais notaveis eram compensados com nomeacdes para 0
exercicio de cargos publicos. S6 muito mais tarde foi admitido o pagamento de parcas
remuneracdes mas continuou a imperar o principio da misericérdia para com os honorarios,
arreigados que estavam os gregos de nobreza de caracter de advogados e na desvalorizacéo de vil

pecunia.’

SFlaceliére, Robert, Apud, Neves, José Ruben de Castro, op. Cit. P-26.
5Arnaut, Antdnio, Apud, Silva, Manuel Anténio Dias Da, op. Cit. P-23.
7Ibidem/Ibid. P-23.
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b) Na Roma

Atribui-se de certo modo aos gregos a criacdo da Politica, o que para eles significava“a discusséo
dos assuntos da cidade (Polis).”’e coube aos romanos de alguma forma a génese do Direito, foram
precisamente 0s romanos, que pela primeira vez preocuparam-se com a sistematizacéo do Direito,
ou entdo, se preferiremos a organizacdo de normas juridicas, neste quesito, ultrapassaram
largamente os gregos, que tinham uma visdo mais limitada do Direito aplicAvel somente nas

cidades, os romanos buscavam a universalizagéo do Direito.

Confronte-se os ensinamentos do professor Manuel Antonio Dias da Silva, se 0s gregosforam os
criadores da Politica, que para eles era a discussdo dos assuntos da cidade, da polis, coube aos
romanos como certa a génese e o desenvolvimento do Direito. Para os ramos, viver honestamente
(ndo abusar dos seus direitos), de atribuir a cada um o que € devido e ndo prejudicar a ninguem.
Nessa senda de “reinvencao” do Direito os romanos revelaram-se verdadeiramente geniais — dizem

os fildlogos-, tendo passado largamente o pensamento grego.®

De acordo com, Carlos Fuentes, O espelho enterrado, Rio do Janeiro, Rocco, 2001, p.256. Citado por,
José Roberto de Castro Neves. Ao contrario das modalidades juridicas que o antecederam, o
Direito Romano nasceu para ser universal. As regras legais existentes até entdo se dirigiam a certa
comunidade. O Direito Romano altera este conceito. As regras deveriam aplicar-se a todo o
império, isto &, das llhas Britanicas a Siria. Por isso, estabeleceu-se uma ciéncia — a jurisprudéncia-

, a fim de estabelecer critérios racionais para a aplicacdo das normas.®

A sistematizacdo do Direito pelos romanos ndo foi obra do acaso; resultou, de uma emigracao
daquele para a Grécia classica,no sentido (...) com enfoque avanga o professor Manuel Antdnio
Dias da Silva, “o Direito embora ainda rudimentar foi trazido da Grécia por um grupo de tribunos
que se deslocaram para |4 para ir aprender e traduzir as leis de Dracon e Soélon, para serem
adaptadas e coligadas em Roma. Foi entdo coligada a lei das (12) XII Tabuas, provavelmente o
maior monumento juridico do mundo antigo. Neste diploma ja se verifica a tentativa de abandono

da Lei de Talido, que inspirou o direito antigo, mesmo o grego. Nasceu com 0 nome de Lex

8lbidem/Ibid. P-25.
Fuentes, Carlos, Apud, Neves, José Roberto de Castro, P-30.
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Duodecimim Tabulourum (Ano 450 a.C.) elaborado pelos Decenveri Tribunus, Uma comissdo de dez

deputados idoneos (senex) encarregados de coligir o cddigo.1%”

Tal como se sucedia na sociedade grega, vincava na antiga sociedade romana o primado da
autodefesa processual e,excepcionalmente admitia-se a representacdo dos incapazes, (entenda-se,
mulheres, menores, escravos e estrangeiros residentes no império), bem como a defesa dos presos
e das questdes publicas ou comuns.Segundo, José Hermano Saraiva, Histéria de Portugal, Vol. 11,
Lisbia, Alfa, 1983, p. 387. Citado por, José Roberto de Castro Neves, “no inicio, em Roma, ndo
havia advogados, isto é, pessoas que ajudavam outras em seus julgamentos perante os tribunais
em beneficio de seus assistidos. S6 admitia-se a representacdo de um terceiro perante o Tribunal
— agere nominialieno- em limitadas hipdteses: se 0 caso se relacionasse a questdes publicas e difusas
— pro populo-, se 0 defendido estivesse preso — pro libertae- € Se 0 interessado fosse incapaz ou

tutelado —agere pro tutela.*!”

O exercicio embrionario da advocacia romana ndo era pecuniario, pois imperava, o principio da
gratuitidade na defesa de terceiros e nas questdes publicas, muitos dos que advogavam, almejavam
tdo-somente angariar boa fama e ocupar cargos publicos e politicos, um reflexo do que acontecia
na antiga Greécia, nesse sentido, diz o professor José Roberto de Castro Neves, “inicialmente,
tratava-se de um servico pelo qual ndo se poderia reclamar uma remuneragdo,acima de tudo, néo
se admitia redemptio, situacdo na qual uma pessoa substituia a outra na lide, defendendo-a e

assumindo a sua posicdo.1?”

Com a queda do impérioromano do ocidente ocorrido provavelmente no século VI antes da nossa
era, e a destruicdo da Lei das Doze Tabuas, formou-se um novo império romano no oriente com
sede em Constantinopla e criou-se um novo instrumento juridico, 0 Corpus Juris Civilis.Para José
Roberto de Castro Neves, “possivelmente, a maior obra juridica da histdria da civilizagdo ocidental
€ 0 Corpus Juris Civilis. Essa denominacdo sO surgiu na Renascenca. Trata-se de uma coleccéo,
elaborada entre 529 e 534 da nossa era, por ordem do imperador bizantino Justiniano (482-565)
que buscava compilar o Direito Romano e as opinides dos principais juristas classicos. Trata-se de

uma obra colossal, levada adiante por uma equipa de juristas em Constantinopla, entdo a capital

hidem/Ibid. P -26.
Ylbidem/Ibid. P-28.
2|bidem/Ibid. P-26.
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do império. Coube a Triboniano (500-547) ministro do imperador, liderar esse ambicioso

trabalho.'®”

De acordo com o professor, Manuel Antonio Dias da Silva,advocacia tera sido profissionalmente
instituida pela primeira vez, pelo imperador romano do oriente, (Justino I) que governou entre 0s
anos 518 e 527, tendo mandado coligar 0 Corpus Juris civilis € estabeleceu regras referentes a
advocacia®*, a profissionalizacdo da advocacia reafirmou-se com a criagdo da mais antiga Ordem
dos Advogados no mundo pela Franga, segundo o professor Manuel Antonio Dias da Silva, “foi
na Franca onde a organizagdo dos advogados fundada nas ordens, iniciada no parlamento
(tribunais), por volta do século XIl a XII1, que a ordem ou «Barreau» de Paris se organizou, embora
nascida com conotac@es religiosas como a ordem dos clérigos. O chefe da ordem chamar-se-

a«Batonier», dai a origem do termoBastonario na nossa ordem juridica.”®

c) A Advocacia em Mogambique, No Limiar Da Independéncia Até Ao Regime
Juridico Do Estatuto Da Ordem Dos Advogados De 2009

O Estado Mocambicano nasceu sob forma de replblica popular com proclamacdo da
independéncia em 1975, era dirigido pelo seu brago politico-militar (Frelimo), que seguia uma
doutrina marxista-leninista e filosofia colectivista, por isso mesmo, tendo o Governo, considerado
incompativel o exercicio da advocacia liberal com os anseios revolucionarios de justica popular.
Dada a factualidade acima arrolada, decretou-se em tempos, o encerramento de escritérios de
advogados e vedou-se o exercicioda advocacia liberal.

O Decreto-Lein.? 4/75 de 16 de Agosto ordenou a proibicdo do exercicio da advocacia liberal e do
mandato forenseoneroso(Mandato Judicial), tendo sido criado para o efeito, uma comissao
nacional de assisténcia juridica. Cabia a esta entidade a segurar a gratuitidade do mandato e a
defesa aos necessitados.A CRPM de 1975 ndo consagrou nenhuma norma referente a profissao do
advogado, mas regulou sobre odireito de defesa dos arguidos, tal como resulta da parte final do
artigo 35 daquele diploma.'® Ora, volvidos dez anos de patrocinio forense gratuito, houve a

necessidade de regressar-se aonerosidade pela pratica de actos de Advogados, pese embora,

Blbidem/Ibid. P-34.
¥ bidem/Ibid. P-31.
Blbidem/Ibid. P-39.
16Cf, A parte final do artigo 35 da Constituicio da Republica Popular de Mocambique de 1975.
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ocontrole do exercicio da Advocacia estivesse nas médos do Estado e a cobranca de honorarios aos
constituintes era feita com base numa uma tabela fixa e exigivel por uma entidade pablica (INAJ),
que depois pagava os advogados. SO foi possivel implementar-se a advocacia estatizada com a
aprovacédo da Lei n. 3/86 de 16 de Abril, que revogou o decreto-lei n.4/75 de 16 de Agosto e 0
criou o INAJ (Instituto Nacional de AssisténciaJuridica). Conforme emanava do disposto nos
termos do artigo 1 e 2 da Lei n.° 3/86 de 16 de Abril,}’Paracomplementar a presente lei, foi criado

o estatuto do INAJ aprovado pelo Decreto n.° 8/86 de 30 de Dezembro.®

Passado 7 anos de vigéncia da Lei n.°3/86 de 16 de Abril e do Estatuto da INAJ, o exercicio da
advocacia liberal tronou-se operacional com a criacdo da Ordem dos Advogados e seu respectivo
estatuto em 1994. A criacdo da da Ordem dos Advogados e a aprovacdo do respectivo
estatutoocorreu na vigéncia da CRM de 1990 que, por seu turno, ndo consagrou nenhuma
disposicéo relativa ao exercicio da advocacia. Mas 0 mesmo néo se podera dizer da CRM de 2004

(ue consagrou, no seu artigo 63 varias regras referentes ao exercicio da advocacia.*®

Volvidos 15 anos, de vigéncia do EOAM de 1994, por causa de algumas lacunasmostrou-se
necessaria a sua revogacao, feita pela Lei n.° 28/2009 de 29 de Setembro, que aprovara, o Estatuto

da Ordem dos Advogados de Mogambique.
d. Etimologia Da Advocacia

Tradicionalmente o conceito de advocacia, consiste na representacdo processual ou defesa de
outrem, em sede de Tribunal. Para Manuel Antonio Dias da Silva, etimologicamente a palavra
advogado vem de ad-vocatus, aquele que é chamado na defesa de outrem. O chamamento na defesa
esta na génese da profissdo do advogado.?

17Cf. Artigo 1 e 2 da Lei N2 3/86 de 16 de Abril, (A lei que criou o Instituto Nacional de Assisténcia Juridica).
18Cf. O Decreto N2 3/86 de 30 de Dezembro, que aprovou, (O Estatuto Orgéanico do Instituto Nacional de
Assisténcia Juridica).

19Cf. O artigo 63 da Constituicdo da Republica de Mogambique de 2004.

21hidem/Ibid. P-65.
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Il.  NATUREZA JURIDICA, TIPOS DE ADVOCACIA E ACTOS

PROPRIOS DA PROFISSAO DO ADVOGADO
1. Natureza juridica da advocacia

A nossa abordagem sobre a natureza juridica da advocaciaserd baseada em duas teorias, a
primeira,é de origem brasileira e ocupa-se com a questdo de saber se as relacbes entre advogados
e clientes eram de natureza consumerista e se 0 codigo de defesa do consumidor (CDC) do Brasil
aplicava-se a estas relacdes, ao invés do (EAOAB), asegunda, vigora em diversos ordenamentos
juridicos, incluindo o Brasil e 0 nosso, esta corrente foca-se nas relagdes entre advogados e
constituintes e no papel do advogado na administracdo da justica, atribuindo-se deste modo, uma

natureza mista a advocacia.

De acordo com Jonathan Fernandes Komiyama e Claudia Fernanda de Aguiar Pereira, no que
concerne a abordagem sobre a primeira corrente, dizem que, aqueles “que defendem a aplicacédo
do CDC classificam a actividade do advogado como uma relagdo de consumo, posto que a relagdo
do advogado se amolda perfeitamente ao conceito de fornecedor contido no artigo 3° do referido

codigo, por prestar servigcos a um consumidor final, que é o seu cliente.?”

A defesa dos argumentos contrariosa aplicacdo do CDC foi apresentado por, Kelly Cristina
Salgarelli, citado por, Johnathan Fernandes Komiyama e Claudia Fernanda de Aguiar Pereira, que
por seu turno, advogado que se, perante“a aplicacdo do principio da especialidade. Existindo lei
genérica e lei especial regulando o mesmo objecto, aplicar-se-a a lei especial, por ser a
maisadequadaao caso concreto. Os servi¢os advocaticios sdo regulamentados pela lei 8.906/94
(EOAB), que disciplina e regula todo e qualquer procedimento, postura ético-profissional, assim
como sangdes ao inadequado exercicio da profissdo. O CDC, por sua vez, € o dispositivo que rege
todas relacGes de consumo de forma geral. Sendo assim, a lei. 8.906/94, por ser especial e posterior
ao Codigo de Defesa do Consumidor, devera ser aplicada nas prestagdes de servigos advocaticios.

As normas consumeristas, por serem lei genérica, nio sio aplicaveis.?>”

ZIKomiyama, Jhonathan Fernandes e Pereira, Cldudia Fernanda Aguiar, O papel do advogado na sociedade, Revista
Juris FiB, ISSN 2236-4498, Volume VI, P-5.
220b. Cit. P-5.
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A segunda teoria atribui a advocacia uma natureza mista. E para Manuel Antonio Dias da Silva,
no que se reporta a natureza juridica da advocacia, “duvidas ndo restam ser ela uma actividade
denatureza essencialmente ou predominantemente privada. Porem, apesar de tratar-se, uma fungéo
privada, ela é de interesse publico pois a realizacdo da justica é uma funcéo do Estado. A advocacia

tem pois uma natureza mista no ambito de um certo relativismo.?*”

“O legislador brasileiro, também acolhe esta teoria, adoptando como critérios, o ministério privado
da advocacia, indispensabilidade do advogado na administracdo da justica, a prossecucdo do
interesse publico e o seu papel social, tal como consta do artigo 2 do Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil, aprovado pela Lei 8.906, de 04 de Julho de 1994.24°

No Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogambique, encontramos diversas disposi¢des que
demonstram o acolhimento da segunda teoria no nosso ordenamento juridico. Normas que
conferem aos advogados, liberdades de actuacdo perante 0s constituintes e demais entes juridicos,
assim como, atribui-se aos causidicos a qualidade de servidores da justica e do direito, veja-se, 0s
artigos 55, 73 e 74 do EOAM?®, mesmo ao nivel da constituicdo acha-se uma norma que prova o
acolhimento da segunda teoria, nos referimos ao ndimero 1 do artigo 63 da CRM?®, que refere-se

ao patrocinio forense como essencial a administracdo da justica.
2. Tipos de advocacia

A advocacia é uma profissdo e simultaneamente um (género) que comporta diversas espécies
distinguiveispor certos critérios, tais como: critério da liberdade e controlo da advocacia pelo
Estado, o critério da resolucdo judicial e extrajudicial de litigios. Com base no critério da liberdade
e o controlo da advocacia pelo Estado, encontramos dois tipos de advocacia: advocacia liberal e
estatizada, o primeiro confere ao causidico um conjunto liberdades inerentes ao exercicio da
profissdo, sendo certo que, neste tipo de advocacia, hd uma pessoa colectiva encarregue de tutelar
0 exercicio da profissdo.No caso de Mocambique esta entidade € aOrdem dos Advogados,

conforme resulta do ntimero 1 do artigo 1 da EOAM.?’

Z|bidem/Ibid. P-66.

24Cf. O artigo 2 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil-1994.

5 Cf. Os artigos, 55, 73 e 74 da Ordem dos Advogados de Mocambique.

26Cf. O disposto nos termos do niimero 1 do artigo 63 da Constituicio da Republica de Mocambique.
27Cf, O nimero 1 do artigo 1 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogcambique.
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No que concerne advocacia do tipoestatizado, o exercicio da profissdo é controlado pelo Estado,e
equipara-se o0 advogado a um servidor publico, ainda que dé atencéo aos clientes, e parasubsidiaros
nossos argumentos, citamos o professor Manuel Anténio Dias da Silva, que sustenta, na Alemanha
(e na antiga Prussia) e na EX-URSS, os advogados, tendo embora atencdo a clientes,

desempenhavam, predominantemente uma funcéo publica.?®

No que refere-se a resolucado judicial e extrajudicial de litigios acham-se dois tipos de advocacia:
a contenciosa e preventiva. De acordo com, Paulo L&bo, Comentéarios ao Estatuto da Advocacia e
da OAB, ob.cit. pagina. 35-36, citado por,Gilberto Caldeira Correia, ensina que, actualmente
cresce em todo mundo a advocacia preventiva, que busca solucdes negociadas para os conflitos ou
aconselhamento técnico que evite o litigio judicial. Ao contrario da advocacia curativa, na qual 0s
seus argumentos s@o basicamente ad probandum, 0 Advogado ao emitir conselhos vale-se

essencialmente de argumentos ad necessitatem.?°

3. Actos proprios da advocacia

A advocacia é, a semelhanca de qualquer outra profissdo, uma actividadeque comporta actos
proprios e que lhe sdo caracteristicos. Por outras, actividades que somente o Advogado pode
realizar,porém, a lei admite algumas excepces tais como: a representacao processual das pessoas
economicamente carenciadas feitas por técnicos e assistentes juridicos, bem como, faculta-se aos
licenciados em Direito a realizacéo de consultas juridicas no regime de trabalho subordinado e de
exclusividade, sem para tal, estarem obrigados a inscrever-se na Ordem dos Advogados, tal como

resulta do nimero 2 do artigo 53 do EOAM.*°Entre outras excepcdes.

A volta dos actos proprios da advocacia ha dois principios importantes, que ndo devem ser
descorados, nomeadamente, o principio da obrigatoriedade de inscricdo na Ordem e a
exclusividade na pratica de actos, tal como pode atestar-se na primeira parte do numero 1 e 6 do
artigo 52 e do nimero 1 do artigo 56 do EOAM?3L. E, de acordo com, Fernando Magalhaes: Estatuto

da Ordem dos Advogados, p. 79, citado por Gilberto Caldeira Correia, “o0 principio da

2|dem/Ibid. P-40.

216bo, Paulo, Apud Correira, Gilberto Caldeira, Estatuto da Ordem dos Advogados de Mo¢ambique e Lei das
Sociedades de Advogados, Anotados, Comentados e Comparados, QUALITYMARK-Editora,P-97.

30Cf, O numero 2 do artigo 53 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogambique.

31cf. O nimero 1 e 6 do artigo 52 e o nimero 1 do artigo 65 do Estatuto da Ordem dos Advogados de
Mogambique.
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exclusividade para a pratica de actos préprios da advocacia é corolario do interesse publico da
profissdo, traduzido pela necessidade da funcéo social ser efectivada e garantida por profissionais
com responsabilidades deontoldgicas tuteladas pelo poder disciplinar da associacdo publica a
quem o Estado delegou tal poder.®?”

A nossa abordagem vai cingir-se em dois actos que sdo: 0 mandato forense e a consulta juridica
exercidos em regime de profissdo liberal, tal como resulta da parte final do nimero 1 do artigo 52
do EOAM.*® A par destes, existem outros, descritos de forma exemplificativa no artigo supradito.
O mandato forense enquanto acto préprio da profissdo do advogado vem regulado na alinea a) do
namero 2 do artigo 52 e artigo 53 do EOAM, o0 mandato forense éum género que comporta varias

espécies descritas nas alineas a) b) e ¢) do nimero 1 do artigo 53 do diploma supradito.3*

Né&o se vai mencionar todas as modalidades de mandato forense, apenas, o mandato judicial dada
a sua importancia no estudo do nosso tema, de acordo com o disposto nos termos da alinea a) do
numero 1 do artigo 53 do EOAM, considera-se mandato forense: a) o mandato judicial conferido
para ser exercido em qualquer tribunal.Olhemos agora para consulta juridica, que vem regulada na
alinea b) do nimero 2 e artigo 54 do EAOM, nos termos do nimero 1 do artigo 54 do diploma em
aluséo, define-se a consulta juridica, como a actividade de interpretacdo e aplicacdo de normas
juridicas a um caso concreto ou abstracto, bem como aconselhamento juridico no interesse e por
conta de terceiro.®® Desta norma, percebesse que, a consulta juridica que vale como acto proprio
da advocacia deve ser feitaem regime de profissdo liberal, isto é: no nome e no interesse de terceiro

e com a autonomia técnica.

I1l.  INCOMPATIBILIDADES, IMPEDIMENTOS E SUISPEICOES

DOS MAGISTRADOS
Incompatibilidades

Antes de mais nada achamos pertinente falarda acumulacdo de fungdes por conectar-se
estritamente com tematica das incompatibilidades, “com efeito ensina o professor Marcello

Caetano, o complemento da capacidade administrativa de emprego € o principio de que s6 pode

32Magalh3es, Fernando Apud, Caldeira, Gilberto Correia, Op. Cit, P-90.

33Cf. O numero 1 do artigo 52 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogambique.

34Cf. As alineas a) b) e c) do nimero 1 do artigo 53 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mocambique.
35Cf. O nimero 1 do artigo 54 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mocambique.
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ser provido num cargo publico o individuo que ndo exerca outra funcdo publica ou privada que
com ela seja incompativel 3

Nos dizer de Ricardo da Veiga Ferrdo,“a acumulagéo de funcdes pressupfe, em regra, que a uma
actividade principal se venha juntar o desempenho de uma outra actividade (actividade secundaria
ou acessoria) “a acumular”. Esta situacdo pode dar-se relativamente a duas actividades publicas
ou a uma actividade publica e outra (ou outras) privada (a secundaria). Ora quer num caso quer
noutro é o interesse publico que assume sempre posi¢do central e serve de bitola para aferir da
admissibilidade da acumulacao quer na forma de manifesto interesse publico, no primeiro, quer da
auséncia de prejuizo para o interesse puablico, no segundo.”

Na nossa Optica, as incompatibilidades representam o conjunto denormas juridicas que se
destinam a impedir dos servidores publicos exercicio simultdneo deduas ou mais fun¢des publicas
ou sendo uma delas privada ou de exercicio liberal, ainda que de forma remunerada ou ndo,
continua ou instantanea. Segundo o professor Marcello Caetano, “chama-se incompatibilidade a
impossibilidade legal do desempenho de certas funces publicas por individuo que exerca
determinadas actividades ou se encontre em alguma das situacdes, publicas ou particulares,
enumeradas pela lei.®” Com base no conceito supradito, vislumbra-se que as incompatibilidades
ndo se presume, mas, devem resultar da lei.

Entre nds, a exclusividade no exercicio de funcbespublicasconstitui a regra de trabalho e
acumulacdo de funcgdes, mera excepcao desta, aceite desde que, ndo se perigue o interesse publico.
Com efeito ensina Ricardo da Veiga Ferrdo,* a justificagdo comum para a existéncia de um regime
de exclusividade no exercicio de fungdes publicas prende-se com a ideia de que, o desempenho de
tais funcbes dever ser levado a cabo com maior isencdo e imparcialidade, visando apenas a
prossecucéo do interesse publico.>®”

Para efeitos do nosso trabalho interessam os seguintes tipos de incompatibilidades: absolutas e
reversas.Na dptica do professor Marcello Caetano, as incompatibilidades sdo, umas, comuns a

todas funcbes publicas, e outras especiais de certo cargo ou funcdo; e podem classificar-se em

36Caetano, Marcello, Manual de Direito Administrativo, Volume Il, Aimedina-Editora(Coimbra), P-719.
37Ferrdo, Ricardo da Veiga, Acumula¢des e Incompatibilidades “regime geral no vinculo de emprego publico”,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas/Mencdo em Direito Administrativo Apresentadas A
Faculdade Direito da Universidade de Coimbra, P-17.

38 Op. Cit. P-721.

39 Op. Cit. P-13.
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naturais e morais e em absolutas e relativas. As incompatibilidades absolutas sdo as que nao
podem ser removidas, forgcando o funcionario a optar por um dos cargos incompativeis.*
Segundo Ricardo da Veiga Ferrdo, fala-se deincompatibilidade reversa nas situacfes em que a
lei parece querer abranger os casos em que a incompatibilidade na acumulagdo de fungdes
publicasndo resulta (da disciplina geral) das fungdes publicas em si mesmas, mas antes da (propria
disciplina legal) da actividade a acumular. E esta que ndo admite a sua acumulagio com outras
actividades, ou pelo menos, com o exercicio de func¢bes publicas. E nesse caso, a lei (que regula
as funcbes publicas) limita-se a receber e aceitar essa incompatibilidade e a declarar
“reversamente” que sao inacomulaveis com o exercicio de fungdes publicas, actividades que, a luz
da sua propria disciplina legal ndo admitem essa acumulacdo. Ou seja a lei considera as
“incompatibilidades” legalmente previstas para certas actividades privadas relativamente ao
exercicio de funcgdes publicas, como incompatibilidades “do lado” das proprias fungdes fungoes
publicas, ainda que unicamente do ponto de vista destas nada obstasse a acumulagéo.

Um caso tipico de uma incompatibilidade deste género sera a da proibicdo da acumulacdo do
exercicio da advocacia com o desempenho de funcGes publicas, prevista no Estatuto da Ordem dos
Advogados.*

A nossa “lei mde” contém 3 comandoslegais inerentes as incompatibilidades aplicaveis aos
magistrados, estando prescritas nos artigos 218, 232 e 242 da CRM*,0nde indicam-se
taxativamente as actividades acumuldveis com a magistratura, nomeadamente, a docéncia,
investigacao juridica, divulgacdo e publicacdo cientifica, literaria, artistica e técnica, mediante a
autorizacdo do conselho das magistraturas ou do respectivo 6rgdo. Nos referimos a indicacédo
taxativa pelas razGes seguintes: do conteudo das normas, ndo se denota nenhum elemento
gramatical que nos leve a concluir, pela existéncia de outras actividades acumulaveis para além
daquelas, até porque a interpretacdo tém como ponto de partida a letra da lei, mas, ha outros
elementos da exegese, veja-se com o efeito o nimero 1 do artigo 9 do CC*.

H& uma coincidéncia de conteidos entre as normas constitucionais supracitadas com o disposto
nos termos do artigo 36 do EMJ, 166 do EMMP e 15 da LOCC**, sucede que, a advocacia nio faz

40 |bidem/Ibid. P-721.

4! lbidem/Idem. P-41.

42Cf, O artigo 218, 232 e 242 da Constituicdo da Republica de Moccambique-2004.

BVide. O nimero 1 do artigo 9 do Cédigo Civil.

44Cf. o artigo 36 do Estatuto dos Magistrados Judiciais, o artigo 166 do Estatuto dos Magistrados do Ministério
Publico e o artigo 15 da Lei Organica do Conselho Constitucional.
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parte do conjunto das actividades acumulaveis com a magistratura, mas, a quem pudesse pensar,
que pelo facto do legislador estabelecer que, o exercicio da magistratura pode ser acumulavel com
a realizacdo de actividades“técnicas”, entdo, olhando-se para o caracter técnico da advocacia seria
possivel a acumula-la com a magistratura.N&o parece fazer sentido, pois onde a lei ndo distingue,
ndo cabe ao intérprete concluir.Ademais, existem varias actividades técnicas, a titulo de exemplo:
a medicina, mecanica, contabilidade, arquitectura, engenharia civil e tantas outras, se assim fosse,
0s magistrados poderiam acumular o exercicio da magistratura com qualquer actividade técnica,
bastasse haver autorizacdo da entidade competente.Em nossa opinido, o legislador deve indicar as
actividades técnicas acumulaveis com a magistratura para evitar problemas juridicos de
interpretacéo.

No nosso ordenamento juridico ha trés normas que regulamo exercicio da advocacia pelos
magistrados no desempenho das suas funcdes,o artigo 38 do EMJ, (Os magistrados judiciais ndo
podem exercer a advocacia, a ndo ser em causa propria, do seu conjuge, descendente ou
ascendente)*, 17 LOCC* e o artigo 168 do EMM (O Magistrado do Ministério Publico nio deve
exercer advocacia, a ndo ser em causa propria, do seu conjuge, companheiro da unido de facto,
ascendente ou descendente)®’.

Da interpretacdo feita aos artigos retro citados, chegou-se aconclusdo de que, praJuizes o exercicio
da advocacia é um direito e para os Procuradores € um dever. Nao parece fazer sentido, pois o
exercicio da advocacia ndo corresponde a um direito e nem a um dever.A consagracao de normas
referentes ao exercicio da advocacia pelos magistrados no ordenamento juridico portugués,
angolano e mocambicano foi inspirada no artigo 133 do Estatuto Judiciario de Portugal, aprovado
pelo Decreto-lei n.° 44278 de 14 de Abril de 1962, “Além das incompatibilidades e inibi¢bes
fixadas na legislacdo geral, os juizes, na efectividade do servi¢co, ndo podem em caso algum
exercer, por si ou por interposta pessoa, as profissdes de comerciante, industrial ou advogado,nem
desempenhar quaisquer funcdes nos corpos administrativos; podem, entanto, advogar em causa
prépria, do seu conjuge ou de algum descendente ou ascendente ou incapaz, independentemente

da inscri¢do na Ordem dos Advogados.*®”

4Cf. O artigo 38 do Estatuto dos Magistrados Judiciais.

46Cf. O artigo 17 da Lei Orgénica do Conselho Constitucional.

47Vide. O artigo 168 do Estatuto dos Magistrados do Ministério Publico.
48Cf, O artigo 133 do Estatuto Judicidrio de Portual-1962.
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Da parte final do artigo supradito pode percebe-se que, o legislador tera confundido a defesa em
causa propria e a representacdo legalcom o exercicio da advocacia. A representacdo legal vem
regulada nos termos do artigo 122 e sequintes do CC*® e 10 e seguintes do CPC®® e nos termos da
alinea c) do artigo 4 da LOMM,*E na alinea b) do nimero 1 do artigo 43 do CPP®2, Este tipo de
representacdo destina-se a suprir a incapacidade dos menores e interditos, poisos inabilitados estdo
sujeitos a assisténcia juridica.Segundo o professor Carlos Alberto da Mota Pinto, “a falta de
capacidade de exercicio de direitos, para agir pessoal e livremente gera a incapacidade de exercicio
de direitos, esta incapacidade pode ser suprida pela representacdo legal através do poder parental
ou tutores ou por meio da assisténcia juridica dos curadores, a representacdo legal aplica-se aos
menores e interditos conforme pode averiguar-se do disposto ao abrigo dos artigos 122 a 126 do
CC eartigos 138 a 143 e seguintes do CC, a assisténcia juridica aplica-se aos inabilitados, tal como
resulta dos artigos 152, 153 e seguintes do CC>.”

Apbs a revogacdo do EJP de 1962, aprovaram-se os Estatutos dos Magistrados Judiciais e do
Ministério Pablico em Portugal de 1985 e 1986,diplomas estes, que também referem-seao
exercicio da advocacia pelos magistrados em causa prépria ou em causa de seus familiares, tal
como constado artigo 19 do Estatuto da Magistratura Judicial.>*E no artigo 71 do Estatuto dos
Magistrados do MinistérioPublico®®. Olhando-se com olhos de ver nas normas supracitadas pode
compreender-se que, o legisladorndo empregou o termo «incapaz», tal como resultava do artigo
133 do Estatuto Judiciario de Portugal de 1962, mas, manteve-se a ratio lerem (Confusdo entre
aadvocacia com a representacdo legal).

O EMMP de 1986 foi revogado pela lei n.° 68/2019, de 27 de Agosto, que aprovou o seu respectivo
estatuto, mantendo-se fiel a regulacdo anterior sobre o exercicio da advocacia, tal como resulta no
nimero 1 do artigo 114 EMMP®®. Em Angola constata-se uma situacéo idéntica ao que sucede em
Portugal, para tal veja-seo artigo 32 do Estatuto dos Magistrados Judiciais e do MinistérioPublico

de Angola, aprovado pela lei n.°7/94 de 29 de Abril®’. No ordenamento juridico mogambicano

49Cf, O artigo 122 e seguintes do Cadigo Civil.

0Cf, O artigo 19 e seguintes do CAdigo de processo Civil

51Cf. O nimero 4 do artigo 10 Lei Organica do Ministério Publico.

52\/ide. A aalinea b) do nimero 1 do artigo 43 do Cédigo de Processo Penal.

53pinto, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral Do Direito Civil, 42 Edi¢do, Coimbra- Editora, P- 220-248.
54Cf. O artigo 19 do Estatuto dos Magistrados Judiciais de Portugal de 1985.

55Cf. O artigo 71 do Estatuto dos Magistrados do Ministério Publico de Portugal de 1986.

56Vide. O nimero 1 do artigo 114 do Estatuto dos Magistrados do Ministério Publico de Portugal de 2019.
57Cf. O artigo 32 do Estatuto dos Magistrados Judiciais e do Ministério Publico de Angola de 1994.
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verificamos uma situacdo semelhante ao que acontece em Portugal e Angola,tal como atesta-se
nos termos do artigo 38 do EMJ®® Artigo 168 do EMMP®® e no artigo 17 da LOCC.%°Havendo uma
confusdo entre o exercicio da advocacia, com arealizacdo da defesa em causa propria e a
representacédo legal dos familiares incapazes dos magistrados.

O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, aprovado pela lei n.° 8.906, de 04
de Julho de 1994, concebe nos artigos 27 e 28%, o regime juridico das incompatibilidades e
impedimentos, ao abrigo do ndmero 2 do artigo 28 do diploma em alusdo®?, esta arrolada a
incompatibilidade absoluta aplicavel aos magistrados e demais funcionérios da justica no que
tange ao exercicio da advocacia, também, vedando-se aos magistrados o direito a defesa em causa
prépria.

Na senda dos comentarios, ao Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil,Giovani Céssio Piovezan e Gustavo Tuller Oliveiras Freitas, afirmaram que,“a analise das
hipdteses de incompatibilidades e de impedimentos de que tratam os artigos 27 e 30 do EAOAB
permite constatar que a motivacao legislativa as regras total ou parcialmente proibitivas a
advocacia sdo justificadas tanto pela Optica do interesse publico, j& que visam evitar a confusao ou
mistura de interesses pela quebra da regularidade, imparcialidade e generalidade de servigos
publicos, quanto pela proteccdo da prépria advocacia, ja que também visam proteger a igualdade
de oportunidades profissionais.®®”

O Estatuto da Ordem dos Advogados de Portugal, aprovado pela lei n.° 145-2015, de 9 de
Setembro,no que concerne as incompatibilidades absolutas impostas aos magistrados, dispde nos
termos do ndmero 1 do artigo 81, o seguinte: «Artigo 81. NUimero 1. Sdo, designadamente,
incompativeis com o exercicio da advocacia os seguintes cargos, funcdes e actividades: a) Titular
ou membro de 6rgao de soberania...; €) Magistrado, ainda que nao integrado em 6rgao ou funcao
jurisdicional».t*Sobre as incompatibilidades relativas veja-se o nimero 1 do artigo 83 do diploma

em alusdo.

%8\/ide. O artigo 38 do Estatuto dos Magistrados Judiciais.

9 Vide. O artigo 168 do Estatuto dos Magistrados do Ministério Publico.

80Cf, O artigo 17 da Lei Organica do Conselho Constitucional.

61Cf. O artigo 27 e 28 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil de 1994.

52Cf. O nimero 2 do e 28 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil de 1994.

63pjovesan, Giovani Cdssio e Freitas, Gustavo Tuller, ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB COMENTADO, Editora-
OAB PARANA, P-214.

64\/ide. O nimero 1 do artigo 81 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Portugal de 2015.
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A questdo das incompatibilidades referentes ao exercicio da advocacia pelos magistrados, néo é
nova no nosso ordenamento juridico, pois encontrava-se regulada ao abrigo da alinea d) do artigo
15 do EOINAJ aprovado pela Lei n.° 8/86 de 30 de Dezembro,®®*Assim como n&o se considerava
exercicio da advocaciaa defesa em causa propria feita por qualquer jurista. Com a revogacgdo da
Lei n.° 3/86 de 16 de Abril, aprovou-se EOAM de 1994, pela Lei n.° 7/94 de 14 de Setembro, com
efeito encontravam-se plasmadas as incompatibilidades absolutas ao exercicio da advocacia contra
os titulares de 6rgao de soberania e magistrados e ndo consistia exercicio da advocacia a defesa
feita em causa propria por juristas, veja-se a alinea A) e E) do nimero 1 e 4 do artigo 46 do diploma
supradito. ¢

Actualmente as incompatibilidades absolutasao exercicio da advocacia aplicaveis aos magistrados
estdo alocadas nas alineas A) e E) do niimero 2 do artigo 69 do EOAM®’aquestio da defesa em
causa propria vem definida no nimero 6 do artigo 69 do diploma supradito.®®Nos termos do
nimero 3 e respectivas alineas do artigo 69 do EAOMestdo descritas as incompatibilidades
relativas impeditivas do exercicio a advocacia por parte de certos servidores publicos, contra o
Estado, Autarquias locais e Instituicdes publicas.®®

O legislador referiu-se nos termos do nimero 6 do artigo 69 do EOAM, que a defesa em causa
propria ndo constitui o exercicio da advocacia, entretanto, veio a admitir a titulo excepcional a
pratica de actos proprios da advocacia por advogados estagiarios que estejam a realizar a primeira
fase do tirocinio, quer seja em causa prépria ou de familiares, conforme resulta da primeira parte
do ndmero 1 do 146 do EOAM™. N&o conseguimos alcancar a ratio legem desta norma, pois
admitir-se a pratica de actos da advocacia em causa prépria, séria 0 equivalente a aceitar a
celebracdo de negocios consigo mesmo, 0 que ndo se permite nos termos do namero 1do artigo
261 do CC™.

A defesa em causa prépria pode ocorrer em processo penal, desde que trate-se de processos que

ndo dé lugar a aplicacdo da pena de prisdo ou medida de seguranca de internamento, conforme

55Vide. A alinea d) do artigo 15 do Estatuto Organico do Instituto Nacional de Assisténcia Juridica de 1986.
%6\/ide. A alinea A) e E) do nimero 1 e 4 do artigo 46 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mocambique de
1994.

57Cf. A alinea A) e E) do nimero 2 do artigo 69 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogcambique.

58Cf. O numero 6 do artigo 69 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mo¢ambique.

59Cf. O numero 3 do artigo 69 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogambique.

7Ovide. O nimero 1 do artigo 146 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mocambique.

71Ccf. O nimero 1 do artigo 261 do Cédigo Civil.
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resulta da segunda e ultima parte da alinea b) do nimero 1 do artigo 72 do CPP, conjugando-secom
o disposto ao abrigo da segunda parte do artigo 431 e primeira parte do artigo 4417 do diploma
supradito, referentes ao processo sumarissimo e de transgressdes aplicaveis a pena de multa.

No contencioso administrativo admite-se a defesaem causa propria aos processos tramitados pelos
Tribunais de primeira instancia (Tribunais Administrativos de Provincia e da Cidade de Maputo),
por aplicacdo sistematica do numero 1 do artigo 8 da Lei n® 7/2014 de 28 de Fevereiro, Lei atinente
aos Processos do Contencioso Administrativo (LPAC) conjugado com artigo 39 da Lei de
Organizacao Judiciaria Administrativa’,

O licenciando foi recorrente em defesa prépria num processo de nulidade de acto administrativo
de expulsdo praticado pelo Governo do Distrito de Manica contra o seu irméo, (Odivelas dos
Santos Jodo Machado) na altura docente, na Escola Primaria Completa de Messica, devido a
pratica de uma infraccdo disciplinar em 2015, basicamente, requereu-se a nulidade do acto
administrativo por falta de fundamentacdo de direito, violagdo do principio de proporcionalidade
e justica, tendo sido indeferido o recurso pela alegada falta de legitimidade do recorrente,
justificando o Tribunal Administrativo de Provincia de Manica, na época, que deveria ter sido o
funcionario visado pelo acto a recorrer ao invés do recorrente, conforme o Acérddo n° 34/2024.
Em boa verdade, o Tribunal ndo teria percebido, que a nulidade de actos administrativos pode ser
invocada por qualquer interessado, e a todo tempo, por forca do disposto nonimero 2 do artigo
130 da Lei de Procedimento Administrativo™, conjugado com o ndmero 3 do artigo 155 do
EGFAE’® e nimero 1 do artigo 33 da LPAC”’.

Em Portugal admitiu-se em tempos a possibilidade do advogado pleitearem causa propria, para
evitar encargos fiscais que a procuradoria representava a parte vencida, 0S encargos eram pagos
ao Cofre dos Tribunais conforme o artigo 67 das Custas Judiciais vigentes na época, sucedeu que,
um certo advogado que tinha sido parte vencida num certo processo, decidiu recorrer ao S. T. J,

da decisdo que Ihe foi desfavoravel para evitar os encargos fiscais pela procuradoria. Tendo o

72\/ide. A alinea b) do nimero 1 do artigo 72, conjugado com a segunda parte do artigo 431 e primeira parte do
artigo 441 todos do Cddigo de Processo Penal.

73Cf. O nimero 1 do artigo 8 da Lei Atinente Aos Processos Do Contencioso Administrativo (Lei n.2 7/2014 de 28 de
Fevereiro), conjugado com o artigo 39 da Lei Organica do Tribunal Administrativo.

74Vide. O Acorddo N2 34/2024 do Tribunal Administrativo De Provincia de Manica.

7>Vide. O nimero 2 do artigo 130 da Lei de Procedimento Administrativo.

76Cf. O numero 3 do artigo 155 do Estatuto Geral dos Funcionéarios e Agentes do Estado de 2022.

77Cf. O numero 1 do artigo 133 da Lei Atinente Aos Processos Do Contencioso Administrativo (Lei n2 7/2014 de 28
de Fevereiro).
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advogado realizado a defesa em causa propria, o Tribunal decidiu rejeitar o recurso com o
fundamento de que, os encargos relativos a procuradoria nas situacdes de pleito individual pela
parte vencida, sdo pagos a favor do Cofre do Tribunal, conforme o Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 10/07/1961.7

O professor Ribeiro José Cuna defendeu na sua obra «O Ministério Publico», a quando da vigéncia
do EMMP de 2007, que atituloexcepcional é permitido aos magistrados do MP exercer a advocacia
em causa propria, ascendente ou descendente (Artigo, 111 do EMMP).””Numa outra obra da sua
autoria, escrita recentemente, com o titulo «<Manuel De Direito de Processo Civil 1» o professor
Ribeiro José Cunafaz perceber, que o exercicio da advocacia é inconcilidvel coma funcdo dos
Magistrados, nos moldes em que se seguem, O EMJ e a CRM prevéem algumas
incompatibilidades, nomeadamente a proibicdo do desempenho de quaisquer outras funcoes
publicas ou privadas, excepto a actividade de docente e a de investigacdo juridica ou outra de
divulgacéo e publicacéo cientifica, literaria, artistica e técnica; a actividade politica e a proibicéo
do exercicio da advocacia (arts. 36, 37, e 38, do EMJ, e artigo 219 da CRM).%

Tendo por base a doutrina defendida pelo professor Marcelo Caetano e o Gltimo entendimento
deixado pelo professor Ribeiro José Cuna, sobre as incompatibilidades absolutas epor forca da lei,
ndo haveraduvidas, de que aos magistrados deve vedar-se em absoluto o exercicio da advocacia
por ser incompativel com o exercicio das suas fungdes tal como consta das alineas A) e E) do
ndmero 2 do artigo 69 do EOAM. Ademais, a advocacia € uma profissdo reversamente
incompativel com a magistratura, conforme ensina Ricardo da Veiga Ferrdo, na medida em que, o
EOAM ndo admite acumulabilidade da advocacia com a magistratura, nem atitulo efémero e com
ou sem caréacter profissional, devendo por isso mesmo, os EMJ, EMM, LOCC, limitarem-sea
aceitar e a declarar reversamente a incompatibilidade prescrita pelo EOAM.

A par da incompatibilidade absoluta ao exercicio da advocacia aplicaveis ao magistrado arrolada
no artigo 69 do EOAM, o niimero 6 do artigo 70 do CPP8! reforca o regime das incompatibilidades,
reconhecendo de forma imperativa como defensores nos termos do CPP, os advogados, advogados

estagiarios, defensor publico, técnicos e assistentes juridicos regularmente constituidospor

78\/ide. O Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal de 10/07/1961.

7SCuna, Ribeiro José, O Ministério Publico, Edicdo- Centro da Formac&o Juridica e Judiciaria e Kapicua, Livros
Multimédia, Lda.P-163.

80Cuna, Ribeiro José, Manual De Direito Processual Civil 1, Editora W, P-269-270.

81Cf. O numero 6 do artigo 70 do Cédigo de Processo Penal de 2019.
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b)

mandato forense, sendo assim, os magistrados ndo podem exercerem a advocacia em processos
penais e por conseguinte, o artigo 38 do EMJ, 168 do EMM e 17 da LOCC, devem ser considerados
por revogados quando conectados com a regra plasmada nontmero 2 do artigo 2 do CPP, por
serem contrarias a disposicao supradita, pra tal veja-se, «<E revogada toda a legislagao que contrarie
o disposto na presente Lei».®2

Impedimentos e Suspeicdes Aplicaveis aos Magistrados

Os impedimentos e suspei¢des sdo dois mecanismos esséncias na garantia de imparcialidade dos
magistrados, a nossa abordagem em torno dos impedimentos e suspei¢des sera feita com base nas
disposicdes do CPC, CPP e da LOMP. No concernente ao comentario do artigo 122 do CPC,
citando Chiovenda, ensina Jacinto Rodrigues Bastos,“ndo basta que a pessoa figura em juizo como
6rgdo jurisdicional tenha a capacidade genérica de actuar como tal em nome do Estado, e que seja
competente para a causa de que se trate; deve, além disso, encontrar-se em condic¢des subjectivas
determinadas, sem as quais a lei o tem por incapaz. Estas condi¢cGes podem resumir-se assim: é
necessario que o orgdo jurisdicional ndo careca da independéncia, do rigor e da imparcialidade
indispensaveis na sua funcdo, em virtude de uma relacdo em que se encontre: a) com outros 6rgaos
concorrentes; b) com as partes; ¢) com o objecto da causa.®”

Na perspectiva do direito processual civil, os impedimentos e as suspei¢fes estdo previstas no
artigo 122 a 127 do CPC?®, no processo penal, encontram-se reguladas nos termos do artigo 43 a
51 e seguintes CPP®, o nimero 4 do artigo 10 da LOMP®®, eno artigo 18 LOCC?¥’, que manda
aplicar as regras previstas no CPP. De acordo com Jacinto Rodrigues Bastos, as causas de
impedimento originam uma incapacidade absoluta para o exercicio da func¢éo judicial no processo
a que respeitam; as causas de suspeicdo produzem uma incapacidade relativa, que tem de ser
declarada, a pedido do juiz ou a requerimento das partes. o artigo 122 do CPC, enumera 0s motivos
de impedimento do juiz. Essa enumeracdo é taxativa, como acontece nas legislacdes brasileira,
espanhola e francesa. Respeitam a relacdo entre o juiz e 0 objecto da causa 0s casos previstos nas

alineas a), c), €),h); os restantes reportam-se a relagéo do juiz com as partes em causa.®®

82\/ide. O nimero 2 do artigo 2 do C4digo de Processo Penal de 2019.

83Bastos, Jacinto Rodrigues, Notas do CAdigo de Processo Civil, 2.2 Edi¢do Revista E Actualizada, Volume |, P-282.
84Vide. Os artigos 122 & 127 do Cédigo de Processo Civil.

85Cf. Os artigos 43 a 51 e seguintes do CAdigo de Processo Penal.

86V/ide o niimero 4 do artigo 10 da Lei Orgénica do Ministério Publico.

87Vide. O artigo 18 da Lei Orgénica do Conselho Constitucional.

80p. Cit. P- 282-283.
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Concordamos com entendimento apresentado pelo professor Jacinto Rodrigues Bastos, pois de
facto a enumeracdo feita nos termos do artigo 122 do CPC é taxativa, na medida em que, 0
legislador néo refere-se a possibilidade existirem outros impedimentos, ao nosso tema interessam
os impedimentos previstos ao abrigo das alineas a) e b) do artigo 122 do CPC,% Que referem-se
a0s processos em que 0s magistrados sejam partes na causa ou representem uma pessoa ou um dos
seus familiares.

N&o vemos razdes para questionar a aplicabilidade do impedimentoaos magistrados quando sejam
partes na causa, por razGes Obvias; a imparcialidade seria grosseiramente violada.Atento a
expressao «representar outra pessoa» pode questionar-se o seguinte: De que pessoa o legislador
refere-se exactamentee quais seriam o0s tipos de representacdo? Em nossa opinido, havendo
siléncio legal, ndo caberia aointérprete determinar a solucdo aplicavel. Mas, seria incoerente
assumir, que o mostrado possa representar qualquer pessoa. Quanto a representagdo de uma
pessoa, consideramos tratar-se de representacdo organica, nas situacdes em que o magistrado seja
presidente da associacdo dos Juizes ou Procuradores, no que concerne a representacdo dos seus
familiares, acredito tratar-se de representacgéo legal.

Com enfoque, ensina o professor Jacinto Rodrigues Bastos, a representacdo a que aludem as
alineas a) e b) do nimero 1 do artigo 122 do CPC, é a representacdo legal dos incapazes e das
pessoas juridicas. Nos casos referidos nas alineas a) e b), quando o interesse directo for do juiz, do
seu cbnjuge, ou de ascendentes ou descendentes seus, além do impedimento verifica-se a
deslocacdo de competéncia territorial prevista no artigo 89 do CPC.%Ficamos perplexos com a
postura do legislador perante redaccéo do artigo 89 do CPC®?, apesar das alteracdes feitas em 2005,
pelo Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27/12, e em 2009 pelo Decreto-Lei n° 1/2009, de 24/4, o legislador
manteve nos termos do nimero 1 do artigo 89 do CPC a expressdo (convivam em economia
comumpy, sendo certo que nesta altura ja vigorava a lei da familia de 2004, que se referia a figura
de unido de facto. O que é de se espantar, ademais 0s casos de convivéncia em economia comum
ndo constituem impedimentos a luz do artigo 122 do CPC.

As situacdes de impedimentos referentes aos magistrados judiciais previstos na alinea a) e b) do

nimero 1 do artigo 122 do CPC também sao aplicaveis aos magistrados do MP, assim como, 0

8Cf. A alinea a) e b) do nimero 1 do artigo 122 do Cédigo de Processo Civil.
yide. O artigo 89 do Cddigo de Processo Civil
91Cf. O artigo 89 do Cddigo de Processo Civil.
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artigo 89 do mesmo diploma legal, por forca do disposto ao abrigo do nimero 1 do artigo 125 do
CPC®,

No Direito Processual Penal, os impedimentos e as suspeic¢des estdo previstas nos termos do artigo
43 a 51 do CPP, interessa para 0 nossotrabalho os impedimentos da alinea a) e b) do nimero 1 do
artigo 43 do CPP,%3Conforme resulta da alinea a) do artigo em questéo,se o juiz for arguido ou
assistente,deve ser impedido de funcionar em processo penal, o que é plausivel.Mas, ndo se
consegue perceber qual tera sido a ratio legem, para impedir-se aos magistrados de funcionarem em
processo penal, quando tenham sido arguidos ou assistentes, para nés a aplicacdo do impedimento
nestas situagdes seria uma perseguicdo ao magistrado, que ver-se-ia inibido de exercer as suas
funcdes, mesmo apds a extingdo do processo-crime (absolvicdo, cumprimento da pena ou
desisténcia da acusacdo particular ou queixa).

Nos termos da segunda e terceira da alinea b) do nimero 1 do artigo 43 do CPP, o juiz esta
impedido de funcionar em processo penal, quando represente legalmente pessoa com legitimidade
para se constituir assistente ou parte civil.Da-se a possibilidade do magistrado representar
legalmente uma pessoa, mesmo sem lacos familiares, o que ndo parece coerente.

Ao abrigo da alinea c) do numero 1 do artigo 47 do CPP%, o legislador refere-se a suspeicdo dos
magistrados, por fazerem parte da direccdo ou administracdo de qualquer pessoa colectiva ou
entidade equiparada ou quando um dos membros da pessoa colectiva ou entidade equiparada esteja
em juizo, € estranha essa suspei¢cdo, pois ndo conseguimos identificara possibilidade dos
magistrados fazerem parte da direccdo ou administracdo de qualquer pessoa colectiva ou entidade
equiparada, excepto a possibilidade de serem parte da direccdo e administracdo das associagdes
dos Juizes ou Procuradores. Ao que parece, mais uma vez, as palavras terdo traido o legislador, na
nossa optica,dever-se-ia especificar quais seriamas pessoas colectivas ou entidades equiparadas de
gue os magistrados pudessem ser partes.

Ao abrigo do artigo 60 do CPP%, consagra-se a aplicacdo subsidiaria das normas inerentes aos

impedimentos, suspeicdes e escusas aplicaveis aos magistrados judiciais para a situacdo

92Cf. O nimero 1 do artigo 125 do Cddigo de Processo Civil.

93 Cf. A alinea A) e B) do nimero 1 do artigo 43 do Cédigo de Processo Penal.
9Cf. A alinea C) do nimero 1 do artigo 47 do Cddigo de Processo Penal.
%Vide. O artigo 60 do C4digo de Processo Penal.
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dosmagistrados do ministério plblico, assim como, aplica-se o nimero 4 do artigo 10 da LOMP®®,
que € inerente aos impedimentos e auséncia temporaria.

Com base nos argumentos supra apresentados, ndo parece haver dividas, de que 0s casos
deimpedimentos e suspei¢des previstas nos termos da alinea a) e b) do nimero 1 do artigo 122 e
artigo 127 e seguintes do CPC e no ambito da alinea a) e b) do nimero 1 do artigo 43 e na alinea
¢) do nimero 1 do artigo 47 e seguintes do CPP, bem como, o disposto ao abrigo do niumero 4 do
artigo 10 da LOM, ndo constituem fundamentos para o exercicio da advocacia pelos magistrados

quer seja em causa propria ou de seus familiares.

VI. AS NORMAS QUE APARENTIMENTE OBRIGAM
E/OUDESOBRIGAM CONSTITUICAO DE ADVOGADOS, E A
IGUALIDADE ENTRE OS ADVOGADOS E MAGISTRADOS

Normas Que Aparentemente Obrigam A Constituicdo de Advogados

Foi por meio do Decreto-Lei n.° 4/75 de 16 de Agosto, que cancelou-se o exercicio da advocacia
como profissao liberal e revogou-se o artigo 32 do CPC e demaisnormas processuais referentes a
constituicdo de advogados e admitiu-se a realizacdo do pleito individual, veja-se com efeito o
disposto nos artigos 1, 3 e 4 do Decreto-Lei n.° 4/75 de 16 de Agosto. ¥’

Tempos depois, retornou-se ao exercicio da advocacia, pese embora, ndo fosse liberal e sim
estatizado, sendo certo que, a tutela da profissao era feita pelo INAJ, a Lei n.° 3/86 de 16 de Abril,
revogou por meio do artigo 5% as normas previstas no Decreto-Lei n° 4/75 de 16 de Agosto,
referentes ao pleito individual e a proibicdo de constituicdo de advogados, «Artigo. 5. Fica revoga
a legislagéo que contrarie o disposto na presente lei nomeadamente os artigos 1, 3,8 €9 do Decreto-
Lei n.° 4/75, de 16 de Agosto». Focar-nos-emos no artigo 1 e 3 do Decreto-Lei supradito, por
serem referentes as inibicbes do exercicio da advocacia liberal e a revogacdo das normas
processuais que obrigam a constituicdo de advogados.

Importa dizer, que a Lei n.° 3/86 de 16 de Abril, a quando da revogacéo do artigo 1 e 3 do Decreto-

Lei supracitado ndo regulou sobre a repristinagéo do artigo 32 do CPC e demais normas, a Lei n°

%Cf. O numero 4 do artigo 10 da Lei Orgénica do Ministério Publico.
97Vide. O artigo 1, 3 e 4 do Decreto-Lei n.2 4/75 de 16 de Agosto.
98Cf. O artigo 5 da Lei n.2 3/86 de 16 de Abril.
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3/86 de 16 de Abril, veio a ser revogada pela Lei n.° 7/94 de 14 de Setembro que criou o primeiro
EOAM e néo regulou sobre a repristinacao, esta Gltima lei, viria a ser revogada pela Lei n.° 28/2009
de 29 de Setembro, que aprovou o actual EOAM e mais uma vez, ndo dispdes sobre a repristinacdo.
Assim como, apesar das revisoes feitas ao CPC, pelo Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27/12 e pelo
Decreto-Lei n.° 1/2009, de 24/4%°, ndo ocorreu a repristinago.

No que refere-se a obrigatoriedade de constituir advogados, ensina o professor Fernando Luso
Soares, 0 patrocinio judiciério € assisténcia prestada as partes, embora plenamente capazes por
profissionais do foropara a conducdo da lide. Eis um pressuposto nitidamente destinado a assegurar
o0 rigor do contraditério, a igualdade das partes, a tecnicidade do pleito. H4 processos em que a
constituicio do advogado é obrigatdria (artigo 32 do CPC) e o (artigo 33 do CPC, sanciona). E
preciso, entanto, ndao se confundir a falta de constituicdo de advogado (artigos 33 e nUmero, alinea
e) do artigo 494 do CPC) com a falta de procuragdo (Artigo 40 do CPC). Esta ultima ndo constitui,
necessariamente, uma excepcao dilatoria. A falta de constituicdo de advogado é de conhecimento
oficioso (artigos 33 e 495 do Cadigo de Processo Civil).1%

Citando CALMANDREI, o professor Manuel A. Domingues De Andrade, apresenta 0s motivos
ou fundamentos do patrocinio judiciario, razdo de ser. Assim convém ao interesse privado das
partes e ao interesse publico (boa administracdo da justica). As partes faltaria serenidade
desinteressada (fundamento psicolégico) e os conhecimentos e experiencia (fundamento técnico)
que se fazem mister para boa condugio do pleito.%

Em sede do processo penal, também se fala da obrigatoriedade de constituir de defensor para a
proteccao dos interesses do arguido, assistente ou parte civil, com efeito, ensina a professora Maria
Jodo Antunes, ao defensor ndo deve caber uma mera representacdo dos interesses do arguido, mas
antes o papel do 6rgdo da administracdo que atua no exclusivo interesse da defesa. Deve, por isso,
haver actos em que a assisténcia do defensor é obrigatoria, o que faz dele um sujeito do processo
penal e ndo um mero participante. A actuacdo do defensor é exclusivamente em favor do arguido,
pelo que se justifique que actue ainda que sem ou mesmo contra sua vontade. %

Os ensinamentos supraditos demonstram as vantagens de uma defesa técnica e 0s perigos da

realizacdo do pleito individual ou ado exercicio da advocacia em causas de familiares, mesmo

%9 Cf. O Decreto-Lei n.2 1/2005 de 27/12 e Decreto-Lei n2 1/2009 de 24/4.

100 Spares, Luso Fernando, Direito Processual Civil, Editora- Almedina, P-157.

1Andrade, Manuel A. Domingos, Noc¢Bes Elementares De Processo Civil, Editora-Coimbra, P-86-87.
102Antunes, Maria Jo3o, Direito Processual Penal, Editora- Almedina, P-45.
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quando feito por juristas, dadas razGes de ordem técnicas e emocionais ligadas ao patrocinio
judiciario.No caso dos magistrados pode-se correr de exposi¢ao de sentimentos que vao contra o
decorro e probidadepublica, tal como resulta das alineas D) e L) do artigo 6 da Lei de Probidade
Plblica, aprovado pela Lei n.° 6/2012 de 14 de Agosto'®®.N&o se pode esperar do magistrado, que
esteja a pleitear a manifestacdo de comportamentos que provoguem no juiz da causa sentimentos
de pena, para lograr éxitos no julgamento oumagoa e desprezos, que irritem o julgador, quando o
magistrado em julgamento a perceba-se da eminente perda do processo. E verdade, que existem
pessoas mais frias ou sensiveis que as outras, mas o perigo estar sempre presente.

No que concerne ao 32 do CPC referente a constituicdo obrigatdria de advogados, sustenta o
professor Ribeiro José Cuna, queapesar de ndo ter ocorrido a repristinacdo, ap6s a revogacao do
artigo em causa pelo, Decreto-Lei n.° 4/75 de 16 de Agosto, pela Lei n° 3/86 de 16 de Abril, o
artigo 32 do CPC, encontra-se em vigor no nosso ordenamento juridicoa titulo decostume
integrador ou praeter legem, costume!®. Importa dizer, no que concerne a indagagdo feita pelo
professor Ribeiro José Cuna, sobre a vigéncia do artigo 32 do CPC, cita nos seus dizer o ilustre
docente, Tomas Timbane, que também advoga a falta de repristinacdo do artigo 32 do CPC.
Concordo, com os autores acima no gque concerne a auséncia de repristinacéo do artigo 32 do CPC,
todavia, descordo do entendimento apresentado pelo professor Ribeiro José Cuna, concernente a
vigéncia do artigo 32 do CPC, como costume prater legem, antes de aludir-se 0 nosso
posicionamento, mostra-sepertinente trazer a ribalta as matérias referentesas fontes do Direito,
destacando-se, apenas, 0s costumes, assim como, a questdo da revogacao e repristinagéo da lei,
que encontram-se devidamente regulamentadas no artigo 7 do CC.Na Optica do professor Jodo
Castro Mendes, as fontes do direito na acep¢do, sdo modos de formacdo e revelacdo da norma
juridical®®.

O costume enquanto fonte de Direito é tido como uma pratica reiterada com convic¢do de
obrigatoriedade, como pode asseverar-se nas palavras do professor Marcello Rebelo de Sousa,
costume supBe dois elementos essenciais. O uso, ou uma préatica social reiterada- usos. E a
convicgdo da obrigatoriedade da conduta que é objecto ao longo do tempo a opiniojuris

velnecessitatis.1%® De acordo com o professor, Jodo Castro Mendes, do ponto de vista de lei,0

103 Cf, A alinea D) e L) do artigo 6 da Lei de Probidade Publica.

1040p. Cit. P- 199-201.

105Mendes, Jodo de Castro, Introducdo Ao Estudo do Direito, Editora PF, P-77.
10650usa, Marcelo Rebelo, Introducgio Ao Estudo Do Direito, Editora-Lex, P-103.
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costume pode ser conformativo ou interpretativo das normas daquela, e entdo diz-se costume
sencundum legem(segundo a lei); integrativo, regulando hipdteses e aspectos de que a lei ndo trata,
e entdo fala-se de costume praeter legem(para além da lei); contrario a lei, contra legem. Ora, sempre
do ponto de vista da lei, 0 contra legem ndo deve valer.X%’

Segundo o professor Marcello Rebelo de Sousa, o costume € uma fonte de direito que se situa ao
lado da lei, uma fonte autdbnoma ao lado de outra de criacdo autonoma. Por isso, 0 costume pode
acompanhar a lei, ir para além da lei ou opor-se a ela. No primeiro caso fala-se em costume
secundum legem, iSt0 €, 0 costume com 0 mesmo contetdo que a lei. No segundo caso, fala-se em
costume praeter legem, OU costume que regula matéria na prevista pela lei. No terceiro caso, fala-se
de costume contra legem, OU costume de conteido oposto ao da lei anterior.%®

No que tange a revogagdo apresentaremos o entendimento da doutrina em torno do conceito de
revogacdo no geral e em particular da (revogacao parcial), em virtude, da revogacao parcial feita
do CPC pelo decreto-Lei n.° 4/75 de 16 de Agosto. A cessacio da eficacia da lei ou de uma norma,
pode ocorrer por meio da caducidade ou de revogacdo, tal como resulta do nimero 1 do artigo 7
do CC!. De acordo com o professor Jodo Castro Mendes, a revogagao € o afastamento da lei por
outra lei, de valor hierarquico igual ou superior. 1%

Na mesma esteira de pensamento, advoga o professor Marcelo Rebelo de Sousa, que a revogacao
é a cessacao da vigéncia ou eficacia da lei por virtude da elaboracdo ou feitura da nova lei. Ou
seja, da ineficacia superveniente por forca de outro acto legislativo, em regra elaborado pelo
mesmo Orgao autor da lei revogada (Artigo. 7 do Cddigo Civil). Em principio, qualquer lei pode
revogar outra lei. Basta que sejam ambas leis e que, portanto, se ndo coloquem problemas de
prevaléncia hierarquica entre elas.*'!

A revogacdo total ou abrogacdo consiste na cessacao absoluta da vigéncia de contelido de uma
norma ou lei e revogacao parcial ou derrogacdo, representa o suprimento de uma parte da lei ou
da norma, com enfoque, ensina o professor Marcello Rebelo de Sousa, ha revogacdo parcial, se a
ineficacia abarcar apenas parte da lei. Por vezes, chama-se abrogagdo a revogacgdo total e

derrogacio a revogacao parcial.*2

107 Op. Cit. P-108.

108 Op, Cit. P-105.

109bidem/Ide. P-104.
01hidem/Ibid. P- 91.

111 cf, O artigo 7 do Cédigo Civil.
112 |hidem/Ibid- P-92
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No que se refere a repristinacdo dispde onumero 4 do artigo 7 do CC «A revogacdo da lei
revogatdria ndo importa o renascimento da lei que esta revogara». Com enfoque ensina o professor,
Jodo de Castro Mendes, que o preceito consagrado no nimero 4 do artigo 7 do CC é claro sobre a
ndo repristinacdo de leis, mas cede perante a vontade do legislador em contréario. Chama-se lei
repristinatoria a que repde em vigor uma lei revogada.**®

De acordo com o professor, Jodo Baptista Machado, abordo do disposto nos termos do numero 4
do artigo 7 do Cc, a revogacdo da lei revogatoria ndo importa de per si a repristinacao, isto €, o
renascimento da lei anteriormente revogada. Salvo se o legislador a repor em vigor, como ja tem
sucedido entre nos; pois que, entdo, teremos uma verdadeira repristinagdo, total ou parcial.1**
Tudo dito, importa, apresentar o0 nosso entendimento no que concerne a falta de vigéncia do artigo
32 do CPC, que contraria a filosofia defendia pelo professor, Ribeiro José Cuna.O primeiro
fundamento que apresentamos para rebatar os dizeres do ilustre professor José Ribeiro Cuna,
consiste em ndo aceitar a vigéncia do artigo 32 do CPC a titulo de costume praeterlegem, pOis
assumir-se a vigéncia do artigo supradito, na qualidade de costume praeterlegem, implicaria, aceitar
a repristinacdo de normas ou leis com recurso ao costume, sendo certo que, o renascimento de leis
revogadas no nosso ordenamento juridico, ocorre por meio de leis de valor hierarquico superior
ou igual ao da norma ou lei revogada.

O segundo fundamento, baseia-se no entendimento de que, para falar-se de costume praeterlegem,
deve existir uma lei e que a mesma ndo venha regular certas situacdes da vida ou seja mantenha-
se omissa, ademais, 0 costume praeter legemdevera ter como referéncia sempre a lei, ndo havendo
eficicia da lei ou da norma, ndo se pode falar de costume praeter legem, € N0 caso do artigo 32 do
CPC néo constata-se nenhuma omissdo legal,pois a norma existe, apesar de nao serjuridicamente
eficaz. Para subsidiar 0 nosso raciocinio, citamos os dizeres do professor Marcelo Rebelo de Sousa,
a revogacdo ndo representa uma declaracdo de inexisténcia ou de nulidade da lei revogada. E
também ndo corresponde a uma anulacdo desta. A revogacdo ndo afecta a existéncia ou validade
da lei revogada. Respeita tdo-somente a sua eficacia. O que demostra por si sO, que a revogacao
ndo significa a declaracéo legislativa de inexisténcia de uma lei, mas apenas, a extin¢do dos seus
efeitos. Tudo dito,espera-se nao havera duvidas, de que ao ter sido revogado o artigo 32 do CPC
pelo nimero 1 do artigo 3 do Decreto-Lei n.° 4/75 de 16 de Agosto, o legislador pretendeu atacar

113 Cf. O ndmero 4 do artigo 7 do Cddigo Civil.
114 Machado, Jodo Baptista, Introdugdo Ao Estudo Do Direito E AO Discurso Legitimador, Editora- Almedina, P-166.
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b)

a eficacia da norma e ndo a sua existéncia, logonao se pode falar de costume praeterlegem, havendo
umanorma que regule a constitui¢do obrigatoria de advogados, pese embora, sem eficécia juridica,
falar-se-a de costume praeter legem em caso de omissao do artigo 32 do CPC. Sendo assim, o artigo
33, 33, 60 e a alinea €) do numero 1 do artigo 494 do CPC, que se referem a obrigatoriedade de
constituir advogados e aos da falta de constituicdo, ndo estdo em vigor por auséncia de
repristinacdo e sdo aplicadas no pressuposto erroneo, de que estejam em vigor.

Normas Que Aparentemente Desobrigam A Constituicdo De Advogados

H& processos em que dada sua natureza e por forca da leindoexigema obrigatoriedade de constituir
advogados, permitindo-se, por isso mesmo, o pleito individual as pessoas legalmente capazes.
Razao de ser:discussao avultada de matérias de facto, do quea de direito para a resolugdo do caso.
No nosso ordenamento juridico a susceptibilidade de defesa em causa prépria nas lides parece um
pouco confusa nos termos do artigo 34 do CPC!*°que néo € de todo cristalino.

Trarei a ribalta o contetdo do 34 do CPC para demonstrar a razdo de ser da nossa indagagéo,
«Representacdo nas causas em que nao é obrigatoria a constituicdo de advogado. Nas causas
em que ndo seja obrigatdria a constituicdo de advogado podem as préprias partes pleitear por si e
ser representadas por candidatos a advocacia ou solicitadores». Se formos a olhar com olhos de
ver, depreenderemos logo a partida, que o legislador pretendeu conferir as partes a faculdade de
pleitearem por si,entretanto, pode constatar-se que as palavras terdo provavelmente o traido.Em
nossa opinido, a defesa em causa prépria das partes ndo tera lugar a luz do artigo 34 do CPC, uma
vez que, se impde a obrigacdo de constituir advogado estagiario.

O nosso entendimento é justificado pela insercao indevida da conjuncéo copulativa (€) no contetdo
da norma, sabe-se muito bem, que as conjun¢des copulativas servem para ligar partes de uma
oracdo, com efeito, veja-se a nocdo de conjuncdes e locucBes conjuncionais «Conjuncdes E
Locucdes Conjuncionais- Classe de palavras invariaveis que ligam e relacionam duas oragdes ou
dois elementos semelhantes da mesma orag&o».!1®

As conjuncdes copulativas conjuncionais séo as que indicam, ligacéo, adi¢éo, a titulo de exemplos:
e, também, nem, que, etc.’’Na norma em causa emprega-se também, a

conjuncéocoordenativadisjuntiva «ou», apenas para dar as partes a liberdade de escolherem entre

115 ¢f, O artigo 34 do Cédigo Civil.
116 Dicionario e Gramatica de Lingua Portuguesa, Editora-Textos, P-676.
117 Op. Cit. p-677.
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0 advogado estagiario ou solicitador e ndo para excluir a representacdo por meio destas. O
legislador deveria ter suprido o termo «Solicitador» no nosso ordenamento juridico ndo existe a
figura de solicitadores, pode falar-se de solicitadores em Portugal atitulo de exemplo.

Sendo assim,nos termosdo artigo 34 do CPCas partes devem constituir um advogado estagiario,
ndo havendo base legal no CPC que autorize a defesa em causa propria,por maioria de razéo,
devera vedar-se aos magistrados a faculdade de pleitearem por si e exigir-se tambeém, que si facam-
se representar por advogados estagiarios.

Da Igualdade Entre Magistrados E Advogados

Os advogados e Magistrados séo iguais perante a lei no que refere-se a administracéo da justica,
por isso mesmo, ndo se deve conferir privilégios a uns e descriminar negativamente
outros.Segundo o professor Gilberto Caldeira Correia, a cada um dos pilares esséncias da
administracdo da justica estdo acometidas competéncias funcionais distintas, mas igualmente
complementares e indispensaveis a justica. As funcdes de Advogado, do Procurador da Republica
ou do Juiz ndo estdo ligados por um vinculo de dependéncia nem de hierarquia, mas por um nexo
de complementaridade funcional para a realizagdo do fim soberano de administragéo da justica. Se
tivéssemos de escolher uma Unica palavra para descrever o «dever ser» do relacionamento entre
esses trés pilares, escolheriamos a palavra «interdependéncia».!8

Se a ideia subjacente na atribuicdo do direito ao exercicio da advocacia aos magistrados for a de
que, conhecem o Direito, entdo, ndo serd menos verdade, que 0s advogados dominam o Direito,
mas, mesmo assim ndoexercem a magistratura quer seja em causa propria ou de familiares por ser
inconciliavel com a advocacia.Tudo dito, fica claro, que o legislador descrimina negativamente 0s
advogados e favorece sem fundamentos legais e juridicosos magistrados, conferindo-lhes um
estatuto de supremacia em contraposi¢doaos advogados, violando-se, o principio da igualdade
previsto no artigo 35 da CRM*!® e no ndimero 1 do artigo 59 do EOAM.%

118 Caldeira, Gilberto Correia, Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogambique e Lei das Sociedades de
Advogados, Anotados, Comentados e Comparados, 12 Repreensao, QUALIYMARK-Editora, P- 109.

119 Cf, O artigo 35 da Constituicdo da Republica de Mogambique.
120cf, O nimero 1 do artigo 59 do Estatuto da Ordem dos Advogados de Mogambique.
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Conclustes
Apresentamos a nossa sumula conclusiva nos moldes em que se seguem:

1. Concluimos, com base nas opinides doutrinas que a advocacia terd surgido e se
desenvolvido inicialmente na Grécia e Roma antiga, sendo que, o pleito individual nos
Tribunais constituia a regra e excepcionalmente admitia-se a defesa gratuita de terceiros
ou de questdes publicas, e o advogado vitorioso, poderia, em jeito de gratiddo, receber
remuneragdes ou exercer cargos publicos.

2. Concluimos, também, que advocacia é uma profissdo de natureza mista, pois o advogado,
ndo apenas satisfaz a vontade do seu constituinte, assim como, prossegue a realizacdo de
um interesse publico, «administracdo da justica».

3. Concluimos ainda, ser reversa e absolutamente incompativel, o exercicio da advocacia com
a fungdo pulblica dos magistrados, por ser legalmente impossivel conciliar as duas
profissbes,por isso mesmo, devem os EMJ, EMM e LOCC, aceitar e declarar reversamente
a incompatibilidade prescrita, ao abrigo do EOAM, por conseguinte, confluimos nao haver
exercicio da advocacia em causa propria, mas sim, o direito a defesa individual, bem como,
consideramos ndo constituir fundamentos para o exercicio da advocacao as situagdes de
impedimentos e suspeicdes aplicaveis aos magistrados por visarem a imparcialidade dos
mesmos.

4. Concluimos, ndo estar em vigor o artigo 32 e demais disposi¢cdes do CPC referentes ao
exercicio da advocacia, por ndo terem sido repristinadas, apos a revogacao parcial feita do
CPC pelo Decreto-Lei n.° 4/ 75 de 16 de Agosto, tal como, concluimos pela inexisténcia
do pleito individual ao abrigo do artigo 34 do CPC, por exigir-se das partes a constitui¢ao
de advogados estagiarios, em decorréncia, da aplicacdo indevida da conjuncédo
conjuncional copulativa (e) que faz ligar a primeira e segunda parte da norma prescrita
naquele artigo, por fim, concluimos, haver descriminacdo negativa no que refere-se ao
tratamento desigual entre os advogados e magistrados, sendo que, ambos administram a
justica, mas, autoriza-se aos magistrados o exercicio da advocacia nas causas dos seus
familiares e ndo permite-se que os advogados possam exercer a magistratura nas situacoes

idénticas.
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Recomendacdes
Abaixo, seguem-se as nossas recomendacdes, nos seguintes termos:

1.

2.

3.

A revogacdo do artigo 38 do EMJ, 168 do EMM e 168 da LOCC, por estarem em
desconformidade com o ordenamento juridico mogambicano, uma vez que, tanto com base
nos artigos 218, 232 e 242 da CRM e nos termos da alinea A) e E) do numero 2 do artigo
69 da EOAM, o exercicio da advocacia é absolutamente incompativel com a funcéo publica
dos magistrados, e que, se faca a especificacdo das actividades técnicas acumulaveis com
a magistratura nos termos da Constituicao.

A revogacdo parcial da alinea a) e total da alinea b) do nimero 1 do artigo 122 do CPC
referente ao impedimento aplicavel ao magistrado quando represente, em juizo uma pessoa
ou seus familiares, por ndo haver clarificacdo do tipo de representacdo previsto naquelas
normas.

A alteracdo parcial do contetdo da norma prevista ao abrigo da alinea a) e b) do nimero 1
do artigo 43 do CPP, pela incoeréncia legal, na alineaa)da norma supradita que impede 0s
magistrados de exercerem suas funcdes quando tiverem sido arguido ou assistente ou parte
civil, uma vez que, estar-se-a4 a vedar o exercicio da funcdo do magistrado por factos
passados, assim como, recomendamos a alteracdo parcial da alinea b) do mesmo artigo,
por falta de clareza, quanto ao tipo de representacdo que os magistrados podem realizar no
interesse das pessoas com a legitimidade de se constituir partes civis ou assistentes.
Revogacdo total da na alinea c) do nimero 1 do artigo 47 do CPP, por falta de clarificacdo
quanto a suspeicdo aplicavel aos magistrados por fazerem parte da direccdo ou
administracdo de qualquer pessoa colectiva ou entidade equiparada que seja arguido,
assistente ou pessoa com legitimidade para si constituir parte civil ou quando sejam
arguidos ou assistentes pessoas que sejam membros da direc¢cdo ou administracdo da
pessoa colectiva ou entidade equiparada de que o magistrado faca parte, sendo certo que,
por lei os magistrados ndo devem fazer parte da direccdo ou administracdo de qualquer
pessoas colectiva ou entidades equiparada, excepto, se for o caso das associagdes de Juizes

e Procuradores e se estiverem a ocupar o cargo de presidente da associagéo.
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