Recurso n° 287/2004
Data: 23 de Marco de 2006

Assuntos: -  Processo disciplinar contra advogado
- Audicdo do arguido
- Principio do contraditério
- Matéria nova
Sumario
1. Resultou matéria nova no acérdao recorrido, matéria esta

que nao tinha sido articulada na acusagdo nem no relatério final e com o
qual tera influéncia na decisdo final e que é desfavoravel ao arguido, de
modo que se devia proceder a audi¢do da arguida ao abrigo do principio

do contraditoério.

2. A garantia de defesa do arguido nao impde a sua audicdo
apds a inquiricdo de testemunhas por ele oferecidas, se da realizacdo
dessa diligéncia, previamente notificada, ndo resultou qualquer facto
novo com o qual terd influéncia na decisdo final, que lhe fosse
desfavoravel, mas ja ofende o dever de audicao e com ele o principio do
contraditério, integrando a nulidade insuprivel a nado notificagio do
resultado de tais diligencias ao arguido, se com as mesmas se decidir

alterar o que previamente conste da referida acusacdo ou relatério.

3. Ao contrério ao alegado do arguido na sua contestagdo
que “a requerente do apoio judicidrio nunca tomou a iniciativa de a
contactar apods a notificagdo da nomeacao oficiosa”, a entidade recorrida,

como Orgdo colegial com competéncia de julgamento, deu como
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“provado apenas que a patrocinada chegou “a falar por via telefénica,
com uma funciondria do escritério da participada deixando-lhe o namero
do seu aparelho de ‘Pager’ ”, o que permite concluir que este ndo pode
deixar de ser uma matéria nova em relacdo aos factos constantes da
acusacdo e do relatério final cuja consignagao impde uma audicdo prévia

do arguido.

O Relator,

Choi Mou Pan
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Recurso n° 287/2004

Recorrente: (A)
Recorrido: Conselho Superior da Advocacia (EfF %3 £ f ¢)

Aordam no Tri bunal de Segunda Instancia da R A E M:

I.  (A), advogada inscrita na Associagdo dos Advogados de
Macau, recorreu, em contencioso, a deliberagao proferida pelo Conselho
Superior de Advocacia, de 17/10/2003, no processo disciplinar, no qual
lhe foi aplicada uma pena disciplinar de adverténcia, por quanto,

concluindo que:

“1. Mostram-se verificados os pressupostos processuais para o
presente recurso, a recorribilidade do acto, a tempestividade
do recurso e da alegagao, o interesse legitimo da recorrente e

a competéncia do Venerando TSI

2. Na sua contestacdo escrita, a recorrente defendeu que o
conteido essencial da infraccdo disciplinar que lhe foi
imputada esta na ndo propositura da accao sem fundamento
justificativo, ficando ela descaracterizada nas situagdes em
que, mau grado o ndo oferecimento da justificacdo, a accdo
era invidvel ou tenha ocorrido qualquer circunstancia

justificativa da ndo propositura da accao.

TSI-.287-2004 Pagina 3



TSI-.287-2004

Defendendo, no caso concreto, a ocorréncia de uma
circunstancia justificativa para a ndo propositura da accao,
qual seja, a de que nunca foi procurada pela interessada no
apoio judicidrio e a ndo comunicacdo dessa circunstancia
descaracterizadora da infraccdo como um dever
instrumental cuja ndo observancia ndo adquire a dignidade
disciplinar que tem o ndo cumprimento do corpo essencial

da obrigacéo legal.

A decisao recorrida aceitou, implicitamente, a tese da
recorrente mas eliminou, no caso concreto, essa
circunstancia excludente do tipo de ilicito através do
acrescentamento de um facto reconhecidamente nao
constante da acusagdo: o de que a interessada no apoio
judiciario contactou telefonicamente com uma funcionaria

do escritério da arguida.

Facto que a decisdo recorrida considera permitir afastar o
pressuposto da falta de colaboracdo do patrocinado como

fundamento do pedido de escusa.

Daqui resulta que a entidade recorrida, no julgamento que
faz da infrac¢do disciplinar, se sustentou também no facto
que considerou provado de que a beneficidria do patrocinio
judicidrio contactou telefonicamente o escritério da

recorrente.

Tal iter cognoscitivo violou de forma frontal, ostensiva e
patente, nas suas varias incidéncias, principios elementares

do direito disciplinar - fundamento da reclamacdo por
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10.

11.

12.
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nulidade da decisdo do CSA oportunamente apresentada e

agora decidia em desfavor da aqui recorrente.

Desde logo, o principio da acusacdo, que impde que o 6rgao
punitivo ndo possa conhecer e punir com base em factos que

nao constem da acusacao.

Dando como provado um facto ndo constante da acusagao
(e que expressamente fora dado como ndo provado pelo
Instrutor no seu Relatério Final), o CSA violou aquele
principio (confundindo o seu papel de érgao decisério com

o de 6rgao instrutor).

Tal como, alids, os principios da estrutura contraditéria do
processo disciplinar e da audiéncia e da defesa do qual
resulta que ndo se pode alterar (modificar ou ampliar) a
fisionomia ou os fundamentos da acusacdo sem se ter dado
ao arguido a possibilidade de se pronunciar (sobre esses

novos elementos).

Na verdade, ndo sendo in6cuo o facto de a beneficiaria do
patrocinio judicidrio ter contactado com o escritério da
arguida, impunha-se que lhe tivesse sido dada a

oportunidade de o contraditar.

A recorrente estruturou a sua defesa no pressuposto da
relevancia que assumira (a seu ver) o facto do seu escritério
nao ter sido contactado pela beneficidria do apoio judicidrio
(facto ndo dado por provado na acusagao), certo sendo que
se teria defendido de outro modo se contasse com o novo

facto.
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13. A decisao recorrida violou, nomeadamente, os art.°s 10.° do
C. Disciplinar aplicavel e os principios da acusacdo, da
estrutura contraditéria do processo disciplinar e da
audiéncia e defesa, incorrendo na nulidade do art.° 360.°,
alinea b) do C.P.Penal aplicavel ex vi art.° 65.°, alinea a) do C.

Disciplinar.
Pedido

Nos Termos e com os fundamentos expostos e contando
com o douto suprimento desse Venerando Tribunal, deve ser
julgado procedente o recurso, reconhecido o vicio imputado e
anulada a deliberagdo recorrida, com todas as consequéncias

legais.

Para tanto, requer a notificacdo da entidade recorrida para
responder, querendo, e para, de qualquer modo, juntar aos autos
o processo administrativo instrutor (caso ele se ndo mostre ja

junto). ”

Pede a procedéncia do recurso e a anulacdo da deliberacao

recorrida.

Contestou a entidade recorrida, que alegou, em sintese, o

seguinte:

“1. O artigo 5° da peticao carece de ser complementado com os

seguintes factos:

a. A recorrente foi nomeada patrona oficiosa de (B), no

processo de apoio judicidrio n°. 1412/99 do, entao 4°.
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Juizo do Tribunal Judicial de Base, por despacho
proferido no referido processo em 1 de Novembro de
1999;

b. Como se ndo mostrasse intentada a accdo que era
objecto do referido processo, o Meritissimo Juiz do 4°.
Juizo proferiu novo despacho, em 18 de Fevereiro de
2000 ordenando a notificagdo da arguida com vista a
indagar se a accao ja tinha sido intentada;

~

c. Este despacho foi notificado a arguida por carta
registada que lhe foi enviada em 22 de Fevereiro de
2000;

d. Como ndo houvesse resposta da parte da arguida, foi
proferido novo despacho pelo Meritissimo Juiz em 22
de Marco de 2000, substituindo a arguida por outra
advogada, Dra. (C);

e. A arguida ndo intentou a accdo de que havia sido

incumbida no referido processo de apoio judiciario;

f.  Nem em qualquer altura do processo respondeu ou

informou o Tribunal da razdo porque o ndo fizera.

A posicdo sustentada pela recorrente funda-se num

pressuposto errado;

Os factos alegados pela recorrente na sua defesa e que a
serem dados como provados integrariam uma causa
justificativa do comportamento por ela assumido nao

ficaram demostrados;
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11.

12.

Entendeu-se que apenas ficara provado que a patrocinada
chegou a falar por via telefénica com uma funcionaria do

escritorio da participada, deixando-lhe o seu aparelho pager;

Dai a conclusdo de que ndo se mostra verificada a invocada

causa justificativa;

Quem suscitou a questdo da auséncia do contacto com o
escritorio da recorrente por parte da patrocinada foi a

mesma recorrente;

Entendeu-se que ndo ficara provada a situagdo invocada

pela recorrente mas apenas o referido na Conclusao n.° 4;

Os factos constantes da acusagao e dados como provados
eram e sdo suficientes para integrar a falta imputada a

recorrente;

Com a referéncia ao facto referido na conclusao quarta o
Acérdao punitivo pretendeu significar que ndo se mostrava

verificada a causa justificativa invocada pela recorrente;

Inexiste qualquer contradicdo entre o Acérdao punitivo e o

que apreciou a reclamagao das nulidades do mesmo aresto;

No direito disciplinar vigora o principio da livre convicgao

do julgador o qual ndo esta limitado a vinculagao tematica;

Nao foram violados os principios e as disposicoes legais

invocados pela recorrente;

Termos em que se entende que deve ser negado

provimento ao presente recuso.”
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O Digno Magistrado do M°P° deu o seu douto parecer, que se

transcreve o seguinte:

“Vem (A), advogada, impugnar a deliberagdo do Conselho
Superior de Advocacia que, na sequéncia de processo disciplinar, lhe
aplicou pena de adverténcia, prevista na al a) do n° 1 do art® 41° do
Codigo Disciplinar, assacando-lhe, tanto quanto colhemos da respectiva
P.I (j& que nado apresentou alegacdes), vicios de violacdo de lei, por
afronta do art® 10° do C. Disciplinar, dos principios da acusagao, da
estrutura contraditéria do processo disciplinar e da audiéncia e defesa,
sustentando ainda a ocorréncia da nulidade do art® 360° al b) do CPP,

aplicavel “ex vi” do art® 65°, al c) do C. Disciplinar.

Cremos assistir-lhe alguma razdo, se bem que ndo exactamente

nos mesmos termos em que a mesma a pretende.
Vejamos:

O cerne do por aquela argumentado prende-se, no essencial, com
o facto de, no seu critério, na apreciagdo que conduziu a decisdao
sancionatoria, se ter levado em conta e dado como provado facto -
existéncia de contacto telefénico entre a interessada no apoio judiciario e
o0 escritério da recorrente - que nado constava da acusagao disciplinar e,
ainda no dizer da recorrente, expressamente dado como ndo provado

pelo instrutor no relatdrio final.

Antes de mais, sob pena de laborarmos com erro nos pressupostos,
convira apurar se o que se argumenta corresponde a realidade. E, se é
verdade que tal factualdiade ndo consta efectivamente da acusagao, ja
ndo vemos em que parte do relatério final a recorrente alcanca a

declaracdo expressa ou implicita de ndo comprovacdo da mesma: ali,
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apenas vislumbramos a referéncia, por parte do instrutor, ao facto dessa
circunstancia ter sido invocada pela defesa, ndo se conseguindo
descortinar onde ou por que forma a mesma tenha sido dada como
provada ou nao provada, tendo-se o instrutor, em boa verdade, limitado
a expressar, tdo s6 isso mesmo, isto é, que a matéria em questdo fora
suscitada pela defesa, acrescentando apenas, a tal propoésito que “... ndo
foi possivel de confirmagao, visto que a mesma interessada ndo se

lembrava nas suas declaracdes prestadas se o tivesse feito ou nao”.

De todo o modo, como se deixou referido, corresponde a verdade
(e, nem sequer tal é contestado pela recorrida) que essa factualidade nao

foi levada a acusacao.
Mas...teria que o ser? Nao nos parece.

O instrutor deduziu a acusacdo com base nos factos que
considerava devidamente indiciados. Nao constando aquela matéria do
libelo, tal s6 podera significar que o respectivo autor a ndo considerou
como consolidada, quer num, quer noutro sentido, como, mais tarde, ja
em sede de relatério final e apds produzida a prova, manteria tal
postura, limitando-se, como se viu, a dar fé da invocacao da mesma por

parte da defesa.

Restaria, assim, a este nivel, apurar se para a subsuncdo e
integracdo juridicas operadas, a mencdo dos factos em questdo se

revelaria imprescindivel ou essencial.

Ora, cremos que nem a recorrente pretendera ir tdo longe: os
factos descritos na acusacdo sdo, por si, suficientes e adequados para a
subsuncao e integracao juridicas operas, tendo a recorrente tido a devida

oportunidade de os contestar, ndo se vendo, pois, onde ocorra o
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assacado vicio de afronta do principio da acusacdo, ou mesmo da
“estrutura contraditéria” do processo disciplinar, sendo, alids, no
escrupuloso respeito da mesma que a recorrente acabou por carrear para

0 processo a matéria em causa como integrante da sua defesa.

E, é inegavel a relevancia dessa matéria: ainda que se entenda
(como é 0 nosso caso) que, mesmo a comprovar-se, aquela circunstancia
ndo seria passivel, por si, de descaracterizar o ilicito disciplinar
imputado, ndo constituindo, pois, circunstancia excludente do tipo desse
ilicito, a verdade é que tal factualdiade invocada - falta de contacto da
interessada do apoio judiciario - contenderia seriamente com a afericao
da responsabilidade disciplinar da arguida, ndo devendo, obviamente, o
desvalor a considerar ser mesmo consoante se comprovasse ou ndo tal

circunstancia.

Ora, pese embora a mesma nunca tenha sido considerada ou dada
como assente, quer em sede de acusagdo, quer do relatério final, por
parte do instrutor, a deliberacdo ora em crise no “item” referente aos
“factos provados” expressa ter resultado “Provado apenas que a
patrocinada chegou a faltar por via telefénica, com uma funciondria do
escritorio da participada deixando-lhe o numero do seu aparelho -
“Pager”, acrescentando, ja em sede de apreciacio da infraccdo
disciplinar que “tal facto omitido, quer pela defesa, que pela acusacao,
permite, desde logo, afastar o pressuposto da falta e colaboracdo do

patrocinado como fundamento do pedido de escusa...”.

Ou seja: a deliberagdo em questdo apreciou a matéria, dando como
provado o inverso do alegado pela recorrente, relativamente a falta e

contacto por parte da patrocinada.
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E, poderia perfeitamente fazé-lo. Tratando-se, como se trata, de
matéria aduzida pela defesa, a respectiva apreciacdo integra-se na
prorrogativa do 6rgdo competente para a apreciacdo e valoracdo da
prova dos factos integradores da infraccdo disciplinar face aos elementos
relevantes constantes do processo, ndo constituindo tal, como pretende a

recorrente, matéria de ampliacdo da acusagao.

Em nosso entender, a questdo é outra e prende-se com a violagdo
do disposto no art® 93°, CPA.

A audiéncia dos interessados, prevista naquele normativo para os
procedimentos administrativos em geral, constitui, juntamente com o
principio da participagdo enunciado no art® 10° daquele preceito legal, a
concretizagdo do modelo de Administracdo aberta, que impde a
participacao dos particulares, bem como das associacdes representativas

na formagao das decisdes que lhes digam respeito.

Desta forma, antes de ser tomada a decisao final do procedimento,
os particulares devem ter acesso, através de notificagdo propria, a todos
os elementos necessdrios para que fiquem a conhecer todos os aspectos
relevantes para a decisdo, devendo ser informados, nomeadamente

sobre os sentido provével desta (cfr art’s 93° e 94° do CPA).

Claro estd que a exigéncia em apreco ndo pode ser erigida como
regra absoluta e universal em todas as situacbes em que a
Administracao tem o dever de tomar uma decisao, inexistindo ou sendo
a mesma dispensdvel, nos casos expressamente consignados nos art’s

96° e 97° do diploma em anélise.

Nao sendo, manifestamente, caso integravel em qualquer das

alineas do art® 96° respeitantes a “inexisténcia” de audiéncia,
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constatar-se-a também o nao ser relativamente a al a) do art® 97°, pois
que, pese embora a questdo em relevo tenha sido introduzida pela
propria interessada na sua defesa, a mesma nunca teve a possibilidade
de ser confrontada e de se pronunciar, designadamente sobre as provas
produzidas, “maxime” sobre o depoimento da testemunha (B) no qual a
entidade recorrida manifestamente fundou a sua convic¢do (antagonica

ao propugnado pela recorrente) relativamente a matéria.

E, se existem situagdes em que o principio da audiéncia dos
interessados assume dimensdo qualificada, ja que estd em causa o
direito de defesa, essas serdo as dos processos de natureza disciplinar ou
sancionatoria, que tém como consequéncia a restricdo ou eliminacao dos
direitos dos administrados ou a aplicagdo de sang¢des, como € o caso, em
que a falta de audi6encia constitui nulidade insuprivel (cfr. neste sentido,
entre outros, Acs do anterior T.S.J.,, de 10/11/99 e 16/11/99, in
“Jurisprudéncia...” - 1998 - Il Tomo, pags 253 e 282).

Desta forma, nos processo sancionadores, o principio da audiéncia
devera ser cumprido oficiosamente pela Administragdo, mesmo que o
procedimento administrativo o ndo consagre especificamente ou mesmo

que o administrado ndo requeira o seu cumprimento.

Dos elementos constantes quer do processo, quer do instrutor, ndao
alcancamos ter a Administracdo encetado qualquer diligéncia no sentido
de levar a cabo tal audiéncia, ou, sequer, de a tentar ja que, conforme
resulta da propria deliberacdo em escrutinio, apdés a audicdo das
testemunhas o processo foi remetido pelo instrutor a recorrida, com o

respectivo relatério final, a que se seguiu, sem mais, aquele acto.
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Foi, pois, “in casu”, postergado, de forma absoluta, o direito de
defesa do recorrente de contraditar a posicdo da Administragao, razao
por que, por ocorréncia de vicio de forma de norma procedimental,

somos a pugnar pelo provimento do presente recurso.”

II. Pressupostos processuais
Este Tribunal é o competente.

As partes sdo dotadas as personalidades e capacidades judiciérias

e sdo regulamente patrocinadas.

Inexiste nulidades, excepcdes e irregularidades que impedem o

conhecimento do mérito da causa.

Nao ha também nulidades secundaérias.

Foram colhidos os vistos legais dos Mm®s Juizes-Adjuntos.

Cumpre conhecer.

III. Fundamentac¢ao
1. De facto

Tem o seguinte teor o acto recorrido, o Acérddao proferido em

undnime pela entidade recorrida:
“Acérdao
Os membros do Conselho Superior de Advocacia deliberaram, por

unanimidade, na 2°. Sessdao da reunido do Conselho de 10 de Outubro de 2003,
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realizada em 17 de Outubro de 2003, no processo disciplinar, na forma comum,
n.° 5/00/CSA, instaurado por deliberacdo do mesmo Conselho de 29 de Abril
de 2002, em que é arguida,

(A), Advogada inscrita na Associacdo de Advogados de Macau, com
domicilio profissional em Macau, na Avenida Infante D. Henrique, n° xx, , 4°

andar.
Nos termos e com os fundamentos seguintes:
Relatorio

1.1 O presente processo tem por base uma participacdo recebida em
28 de Marco de 2000 na Associacdo dos Advogados de Macau,
subscrita por (D), Juiza em exercicio no Tribunal Judicial de
Base da Regido Administrativa Especial de Macau, contra (A),
Advogada devidamente inscrita e em exercicio na Regido
Administrativo Especial de Macau, em que se comunica para os
fins tidos por convenientes da ndo propositura da acgdo de
divércio e da nao justificacdo do facto ao Tribunal pela arguida
que tinha sido nomeada defensora oficiosa, nos termos do DL n°

41/94/M, de 1 de Agosto (fls. 2 a 7).

1.2 Em 17 de Abril de 2000, deu entrada no Conselho Superior de
Advocacia (CSA) o Oficio n° C-3/99 do Presidente da Direccdo
da Associacdo dos Advogados de Macau, remetendo o

expediente referido em 1.1 (fls. 3).

1.3  Por Despacho do Presidente do CSA de 7 de Junho de 2000 foi o
processo distribuido ao Dr. (J), ndo tendo sido realizado o

expediente de remessa do processo.
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1.4

1.5

1.6

1.7

1.8

1.9

1.10
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Por deliberacao do CSA de 29 de Abril de 2002 foi de novo
redistribuido o processo disciplinar, na forma comum, a que foi
atribuido o n° 5/00 e designado Instrutor, (I)) Advogado
inscrito e em exercicio na Regido Administrativa Especial, o que
lhe foi comunicado pelo Oficio n° 05/02 de 8 de Maio de 2002
(fls. 2).

Foram efectuadas as comunicacdes a que se refere o n° 2 do
artigo 21° do Coédigo Disciplinar dos Advogados em 20 de Maio
de 2002 com o envio das respectivas cartas registadas (fls. 11 a

19).

No dia 17 de Setembro de 2002 foi ouvida a participada em auto
de declaragdes (fls. 20 e 21).

No dia 6 de Fevereiro de 2003 foi inquirida a testemunha (H),
empregada do escritorio da participada (fls. 22).

No dia 25 de Fevereiro de 2003 o instrutor fez o processo
concluso ao Conselho juntamente com o Relatério elaborado ao
abrigo do n° 1 do artigo 24° do Cédigo Disciplinar dos
Advogados, propondo o arquivamento do processo disciplinar

(fls. 25 a 28-A).

Em 28 de Fevereiro de 2003 foi deliberado reenviar o processo
ao Instrutor para proferir despacho de acusacdo prosseguindo a
instrugdo uma vez que a existéncia de falta disciplinar esta
devidamente provada, sendo o mesmo remetido pelo oficio n°

24/03 do CSA (fls. 29).

Em 20 de Abril de 2003 foi proferida pelo Instrutor a acusacdo
contra a participada (A) (fls. 30 a 32).

Pagina 16



1.11

1.12

1.13

1.14

1.15

1.16

1.17
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Em 24 de Abril foi a arguida notifica da acusacao (fls. 33).

A fls. 36 a 37 foi junta procuracdo de constituicao do Dr. (G)
como advogado da arguida, tendo igualmente sido requerido o

exame do processo disciplinar por 24 horas.

De fls. 39 a fls. 45 é junta a defesa escrita da arguida subscrita
pelo Advogado constituido e junto igualmente o rol de

testemunhas (fls. 45).

Em 5 de Maio de 2003, pelo oficio n° 48/03 é enviado ao
Instrutor pela Presidente do CSA o registo disciplinar da

arguida.

A fls. 48 a arguida junta a certiddo do transito em julgado da
Accao de Divoércio Litigioso para que tinha sido nomeada
defensora oficiosa para efeitos de insterposicdo da respectiva

accao.

No dia 24 de Junho foram ouvidas em auto de declaracGes as
testemunhas indicadas pela arguida, Dr. (E), Advogado, com
escritério em Macau na Av. Mario Soares, Edificio XX, x° andar
e Dr. (F), Advogado, com escritério em Macau na Avenida da

Amizade, n° x, x° andar “x”, Edificio “XX” (fls. 52 a 54).

No dia 26 de Junho foi ouvida em auto de declaracdes (B),
divorciada, natural de Macau, residente na Avenida Tamagnini
Barbosa, Edificio Jardim Cidade Nova, Bloco XX, x° andar x, em
Macau, autora da Acgao de Divorcio Litigioso e beneficiaria do

patrocinio judiciario (fls. 55 a 61).
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118 Em 10 de Outubro de 2003 foi o processo remetido pelo

Instrutor ao CSA com o respectivo Relatério Final, nos termos
do artigo 37° do Coédigo Disciplinar dos Advogados (fls. 62 a
66).

Acusacao

Em despacho de acusacao de 20 de Abril de 2003, foi a arguida acusada

dos seguintes factos:

1. A arguida foi nomeada patrona oficiosa de (B), no processo de
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apoio Judiciario n° 1412/99, do 4° Juizo do Tribunal Judicial de
Base, por despacho proferido no referido processo em 1 de

Novembro de 1999.

O referido despacho foi notificado por carta registada enviada em

22 de Novembro de 1999.

A referida nomeacdo tinha por objecto a instauracdo duma acgdo
de divoércio litigioso, a qual deveria ser intentada no prazo de
trinta dias seguintes a notificagdo da nomeacdo e, se ndo o fizesse,
deveria justificar o facto, nos termos do n° 2 do artigo 12° do D.L.

n°41/94/M, de 1 de Agosto.

Como se ndo mostrasse intentada a acgdo que era objecto do
referido processo, o Meritissimo Juiz do 4° Juizo proferiu novo
despacho, em 18 de Fevereiro de 2000 ordenando a notificacao da

arguida com vista a indagar se a accdo ja tinha sido intentada.

Este despacho foi notificado a arguida por carta registada que lhe

foi enviada em 22 de Fevereiro de 2000.
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Como ndo houvesse resposta da parte da arguida, foi proferido
novo despacho pelo Meritissimo Juiz em 22 de Marco de 2000,

substituindo a arguida por outra advogada, Dr®. (C).

A arguida ndo intentou a accao de que havia sido incumbida no

referido processo de apoio judiciério.

Nem, em qualquer altura do processo respondeu ou informou o

tribunal da razdo porque o ndo fizera.

Imputa o instrutor a arguida a pratica de actos que integram infracgdo

passivel de sangdo disciplinar, qual seja a violacdo dos deveres
previstos no n° 3 do artigo 1° do Cédigo Deontolégico, bem como
dos deveres consignados no n° 2 do artigo 12° do Decreto-Lei n°

41/94/M de 1 de Agosto.

Defesa

A arguida (A) apresentou a sua defesa, nos termos e com os

fundamentos seguintes:

I. Descaracterizagdao da Infraccao Disciplinar

1.

TSI-.287-2004

Condizem com a verdade os factos (embora ndo a cubram
inteiramente) descritos na acusagdo de fls. 31 e seguintes, a elas
correspondendo (sem a parte descoberta) o enquadramento

juridico deles feito naquela peca processual.

Acontece porém, que a requerente de apoio judicidrio - mau grado
notificada de que a ora contestante fora nomeada sua patrona -
nunca contactou o seu escritério, quer telefénica, quer
pessoalmente, conforme demonstrado nos autos, nomeadamente

com base no depoimento da testemunha (H), a fls. 22 dos autos.
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Facto que ndo foi levado a acusacao contra si deduzida a que, sem
por embora em causa a factualidade imputada, altera
substancialmente a dignidade que lhe foi atribuida naquela peca

processual.

Embora possa admitir-se que ao advogado pode caber um papel
no desencadeamento do contacto com o patrocinado, a verdade é
que se tem entendido, uniformemente, que a falta da iniciativa por
parte do requerente do apoio judicidrio - apds a notificagdo da
nomeacao oficiosa, obrigatéria em face do preceituado no n° 2 do
artigo 21° do diploma regulador do apoio judicidrio - constitui um

fundamento de escusa do advogado nomeado.

O que significa que a ora contestante poderia, invocando esse
fundamento, ter requerido escusa do patrocinio para que fora
nomeada nos termos prescritos no artigo 28° alinea c) do DL n°
41/99/M, de 1 de Agosto, sendo de admitir que lhe houvesse sido

concedida essa escusa.

E sendo embora certo que a contestante ndo formulou esse pedido
de escusa dentro do prazo de trinta dias nem ofereceu qualquer
justificagdo para o facto (mesmo apods notificagdo expressa da Mm.
Juiz para esse efeito) - factos de que, de todo o modo, se
penitencia - a verdade é que o preenchimento da infrac¢do que lhe
é imputada tem como contetido essencial a ndo propositura da
accdo sem fundamento justificativo (indiciador de descaso perante

a obrigacao legal).

O que, no caso, se ndo observou e sendo certo que a lei sublinha

enfaticamente o dever de colaboragdo do interessado (cfr, citado
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11.

art® 21°, n°® 2, parte final do D.L. n® 41/94/M, de 1 de Agosto),
sendo razodvel supor que o advogado nomeado (embora podendo
fazé-lo) ndo tem obrigacdo de tomar iniciativa para a obtencao

dessa colaboracao.

Sendo verdade o que se deixa consignado, haveria, entdo, que
introduzir um tal facto no elenco dos factos apurados, o que
colocaria em causa a relevancia disciplinar da situagdo imputada a

contestante, desvalorizando-a.

E conduzindo a conclusdao inversa de que tais factos nao

consubstanciaram ja a infraccdo disciplinar que lhe é atribuida.

E isso porque se afigura que a nao comunicagdo (em situagao de
justificacdo para a escusa) constitui um dever instrumental cuja
ndo observancia, por si s6, ndo adquire a dignidade disciplinar que

tem o ndo cumprimento do corpo essencial da obrigacao legal.

A ser assim entendido, impor-se-ia a absolvigdo da contestante e o

consequente arquivamento do processo.

- Assim nao se entendendo -

B. Caracterizacao de infraccao disciplinar

BI. Modo de Estar na Profissao; Circunstancias; Tempo Decorrido

12.

13.

14.
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A falta observada esta absolutamente em contraste com o modo de

estar da contestante no exercicio da profissao.

Nunca, antes, tendo acontecido situagdo idéntica nem, depois, se

tendo repetido uma tal falta.

Ela foi fruto de um conjunto de circunstancias devidas a culpa da

contestante em resultado de falhas de agendamento do seu
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15.

16.

BIL.

17.

18.

19.

20.
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secretariado que ditaram o seu siléncio perante a obrigacdo de

comunicagao que sobre si impendia.

Quando se trata de uma profissional que colocou sempre o maior
cuidado e empenho nas causas que lhe foram atribuidas
oficiosamente, na convicgao que sempre assumiu da relevancia do
papel do advogado nessa area funcional de assisténcia aos que nao
dispdem de meios para assegurar por si proprios os custos globais

de uma providéncia judicial.

A falta foi cometida entre Novembro de 1999 e Fevereiro de 2000 e,
portanto, ha mais de 3 anos, sendo certo que decidi, desde entdo,
tomar a iniciativa de contactar o interessado logo que notificada da

nomeacao.
Necessidade/ Desnecessidade da Aplicacdo da Pena

Na aplicacdo das penas - diz o artigo 42° do Coédigo - deve
atender-se aos antecedentes profissionais e disciplinares do
arguido, ao grau de culpabilidade, as consequéncias da infraccao e

a todos as circunstancias agravantes ou atenuantes.

A contestante ndo tem antecedentes nem, no caso, operam

agravantes.

Se em relacdo ao grau de culpabilidade nada se pode articular em
sua defesa, j4 se ndo pode dispensar de invocar o quadro das

circunstancias supra-descritas.

Sendo, além disso, certo que as consequéncias concretas da sua
falta (na perspectiva da interessada) ndo tiveram expressao, pois

lhe foi nomeada outra patrona, nada havendo nos autos que sugira
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21.

22.

23.

24.

25.
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que aquela ndo logrou os objectivos pretendidos (com excepcao do
tempo do seu exercicio) com o recurso ao sistema de apoio
judiciario.

O que, tudo (dando-se por demonstrado o quadro invocado),
permite equacionar, em sua defesa a questdo da oportunidade da
aplicagdo de uma pena disciplinar a contestante num momento em
que - face ao tempo entretanto decorrido - tudo aponta para a

desnecessidade daquela.

Isto é, para um quadro circunstancial em que a aplicacdo de pena
nada acrescentaria a interiorizacdo e a consciencializacdo

assumidas pela - e em fungdo da - falta observada.

Quadro exemplarmente fixado pelo Exm® Instrutor quando, em
douto despacho de fls. 27, fez reflectir que o mero
desencadeamento do processo tera constituido factor de “alarme”
suficiente aos fins de prevencao especial e tornando dispensavel a
pena (e propondo mesmo, e em conformidade com o raciocinio

assumido e expresso, o arquivamento dos autos).

Uma tal solucdo de dispensabilidade da pena (dando-se por bons,
porque por verificados, os pressupostos que se deixaram
enunciados) tem assento legal face é aplicacao supletiva do direito

penal vigente na RAEM por remissao do C. Disciplinar, art. 65.°, al.
a)).

Sendo, em consequéncia, subsidiariamente aplicavel ao presente
processo disciplinar as regras gerais na determinagdo e fixacao das
penas daquele ramo do direito e, por forca disso - com as

necessdrias adaptagdes - o instituto da dispensa de pena regulado
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no artigo 68.° do C. Penal, a cuja filosofia esta subjacente a
ponderacgao de razdes de prevengao em articulagdo com a ilicitude
e culpa concretas e com a existéncia, extensado e reparagao de danos

emergentes da infraccdo.

26. Instituto que permite declarar a expressao da culpa sem penalizar

(para além dessa declaragao) o agente da infracgao.
C. Pedido

Termos em que, e contando com o douto suprimento de V. Exa., se

requer:

a) a absolvicao da contestante (na prevaléncia de entendimento

que descaracteriza a infracgado disciplinar); ou
b) a dispensa da pena (na prevaléncia do entendimento contrério)

A arguida requereu a inquiricdo das testemunhas indicadas a fls. 45,

que prestaram os depoimentos de fls. 51 a 60 dos autos.

Dos Factos Provados

Dos elementos de prova constantes dos autos resultam provados os

seguintes factos:

1. A arguida foi nomeada patrona oficiosa de (B), no processo de
Apoio Judiciario n°® 1412/99, do 4° Juizo do Tribunal Judicial de
Base, por despacho proferido no referido processo em 1 de

Novembro de 1999.

2. O referido despacho foi notificado por carta registada enviada em

22 de Novembro de 1999.
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A referida nomeacdo tinha por objecto a instauracdo duma acgdo
de divércio litigioso, a qual deveria ser intentada no prazo de
trinta dias seguintes a notificagdo da nomeagdo e, se ndo o fizesse,
deveria justificar o facto, nos termos do n° 2 do artigo 12° do D.L.

n°41/94/M, de 1 de Agosto.

Provado apenas que a patrocinada chegou “a falar por via
telefénica, com uma funciondria do escritério da participada

deixando-lhe o ntimero do seu aparelho de “Pager”.

Como se ndo mostrasse intentada a accdo que era objecto do
referido processo, o Meritissimo Juiz do 4° Juizo proferiu novo
despacho, em 18 de Fevereiro de 2000 ordenando a notificagdo da

arguida com vista a indagar se a acgdo ja tinha sido intentada.

Este despacho foi notificado a arguida por carta registada que lhe

foi enviada em 22 de Fevereiro de 2000.

Como ndo houvesse resposta da parte da arguida, foi proferido
novo despacho pelo Meritissimo Juiz em 22 de Marco de 2000,

substituindo a arguido por outra advogada, Dr?. (C).

A arguida nao intentou a accdo de que havia sido incumbida no

referido processo de apoio judiciério.

Nem, em qualquer altura do processo, respondeu ou informou o

tribunal da razdo porque o nao fizera.

Posto isto, cumpre decidir.

Nao vém alegadas quaisquer nulidades ou excepgdes, nomeadamente

a prescrigdo do procedimento disciplinar.

Da verificacdo da infraccdo disciplinar

TSI-.287-2004
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Imputa o instrutor a arguida o desrespeito da obrigacao definida no n° 2
do artigo 12° do D.L. n° 41/94/M, de 1 de Agosto, na sequéncia de nao ter
intentado no prazo legal, a accdo civel no d&mbito do pedido de apoio judiciario
em que a arguida foi nomeada patrona oficiosa, nem ter apresentado qualquer

justificagcdo ao Juiz do processo.
A arguida defendeu-se com base nos seguintes argumentos:

1. Descaracterizagdo da infraccdo disciplinar, porquanto em sede de
patrocinio judicidrio a ndo colaboracao do beneficidrio do apoio

judiciario fundamenta a escusa do patrono.

Das declaragdes da beneficidria do patrocinio judicidrio a fls. 55 e
seguintes, resulta que aquela contactou telefonicamente com uma
funciondria do escritério da arguida a quem deixou o seu namero

de aparelho “pager”.

Tal facto, omitido, quer pela defesa, quer pela acusacdo, permite,
desde logo, afastar o pressuposto da falta de colaboragdo do
patrocinado como fundamento do pedido de escusa, o que alids
nunca chegou a verificar-se e se se tivesse verificado, muito
provavelmente, ndo se teria dado inicio ao presente processo

disciplinar.

Improcede, pois, o argumento da defesa da inexisténcia de ilicito
disciplinar, pelo contrario, os factos provados demonstram que
houve violagdo da obrigacdo constante do n° 2 do artigo 12° do
Decreto-Leo n°® 41/94/M, de 1 de Agosto, de intentar no prazo
legal a acgdo civel de divércio litigioso, no &mbito de um pedido de
patrocinio judiciario.

2. Dispensa da pena
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Verificada a infraccdo, ndo existindo causas extintivas do
procedimento disciplinar, ndao tendo sido arguidas quaisquer
nulidades ou excepgdes, ndo procede o pedido de dispensa da
pena. A "Dispensa de pena” regulada pelo artigo 68° é uma
“sancdo especial do Direito Penal, cuja particularidade consiste na
condenacao do réu pelo delito cometido, sem que se lhe imponha
ma pena” - (cf. Anotagdo ao artigo 68° do Codigo Penal de Macau

de Leal Henriques e M. Simas Santos, pg. 183).

Ora, sendo uma sangao especial do direito penal nao pode ser aplicada
automatica e mecanicamente ao processo disciplinar, nem pode ser

essa a interpretacao a dar ao artigo 65° do Coédigo Disciplinar.

Em matéria de sang¢des ndo existe qualquer lacuna ou omissdo no
Codigo Disciplinar, que tipifica as penas disciplinares (artigo 41°),
que ficam assim sujeitas a numerus clausus, insusceptivel de

interpretacdo extensiva ou analdgica.
A arguida é primaria.
Aqui chegados aqui, conclui-se:

Com os factos descritos cometeu a arguida, nestes autos, culposamente,
uma infracgao disciplinar por ndo cumprimento do disposto no n°
2 do artigo 12° do Decreto-Lei n° 41/99/M, de 1 de Agosto, o que
consubstancia violagdo dos seus deveres profissionais e
deontolégicos, designadamente, o cumprimento pontual e
escrupuloso dos deveres consignados no n.° 3 do artigo 1° do
Codigo Deontolégico, infraccao que foi decidido punir, por este
Conselho Superior de Advocacia, com a pena de Adverténcia,

prevista na alinea a) do n°1 do artigo 41°.
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Registe-se e notifique-se.”

A recorrente foi arguir a nulidade perante a entidade recorrida

alegando que:

“(A), arguida nos autos supra e a margem epigrafados, notificada que
foi, no passado dia 1 de Dezembro de 2003, do acérdao punitivo desse Conselho,
ndo se conformando com ele, vem, nos termos permitidos pelos arts. 36.° al. a)
40.°, n.° 3 e 47.° do Cédigo Disciplinar dos Advogados, arguir a sua nulidade, o

que faz nos termos e com os fundamentos seguintes:

1. Por ndo ter intentado uma accdo de divoércio litigioso, para que
tinha sido nomeada patrona oficiosa, foi a arguida acusada de ter
violado o0s seus ( deveres profissionais e deontolégicos,
designadamente, o cumprimento pontual e escrupuloso dos seus
deveres consignados no n° 3 do artigo 1.° do Cédigo Deontolégico,
bem como os deveres previstos no n° 2 do artigo 12.° do
Decreto-Lein.°41/94/M, de 1 de Agosto) (cfr. Acusagdo, a fls. 31 e

ss. dos autos de processo disciplinar).

2. Em sua defesa, a arguida, veio afirmar, entre outras coisas
relevantes, que a requerente do apoio judiciario, autora na accdo a
instaurar, nunca contactou o seu escritorio, quer telefénica, quer
pessoalmente (cfr. Defesa escrita, a fls. 39 e ss. dos autos referidos
e auto de declaragdes da arguida a fls. 20 dos autos), facto este que
foi firmemente corroborado pelas testemunhas Sra. (H) (cfr. auto
de inquirigdo a fls. 22 e s.) e Dr. (E) (cfr. auto de inquirigao a fls. 51

es.).
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E foi por considerar que este comportamento revelado pela
beneficiaria do patrocinio judicidrio constituia fundamento
justificativo bastante para a ndo propositura da accdo que a
arguida, na sua defesa escrita, propugnou pela inexisténcia da

infracgdo disciplinar que lhe era imputada.

E do depoimento prestado pela testemunha (B), a beneficidria do
patrocinio judicidrio, quando perguntada sobre se chegou a
contactar com a arguida, resulta apenas e de forma muito nebulosa
o seguinte: {(que ja ndo se lembra ... que chegou a falar por via
telefénica com uma funciondria do escritério da participada,
deixando-lhe o nimero do seu aparelho “Pager”) (cfr. auto de
inquiricdo a fls. 55 dos autos), auto de inquirigdo este que nunc
chegou a ser assinado pela testemunha, ja que alegou que s6
assinaria o respectivo auto se estivesse redigido em lingua chinesa

e que voltaria mais tarde para o assinar, o que nunca aconteceu.

Facto este que ndo pode deixar de inquinar de invalidade o
referido auto, uma vez que a sua validade ndo pode deixar de
estar dependente da assinatura da inquirida, é o que decorre dos
principios gerais de direito. Com efeito, se, para o juiz, se fulmina
com nulidade a sentenga nao assinada por aquele (cfr. 360.°, al. a)
do Cédigo de Processo Penal), por maioria de razao, o serd para o

auto de inquiricdo de uma simples testemunha.

Do Relatério final do processo disciplinar resulta que nao foi
possivel apurar se a interessada do pedido de apoio judicidrio, a
Sra. (B), contactou ou nao, telefénica ou pessoalmente, o escritério
da arguida, (visto que a mesma interessada nao se lembrava nas

suas nas suas declaragdes prestadas se o tivesse feito ou nao) (cfr.
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alinea c) do ponto 8 do Relatério final do Sr. Instrutor, a fls. 62 e ss.

dos autos).

N

No acérdao punitivo, na parte em que responde a questdo
suscitada pela defesa da descaracterizagao da infraccao disciplinar,
afirma-se o seguinte: { Das declaracdes da beneficiaria do
patrocinio judicidrio a fls. 55 e seguintes, resulta que aquela
contactou telefonicamente com uma funcionaria do escritério da
arguida a quem deixou o seu nimero de aparelho "pager”. / Tal
facto, omitido, quer pela defesa, quer pela acusagdo, permite,
desde logo, afastar o pressuposto da falta de colaboracdo do
patrocionado como do pedido de escusa, o que alids nunca chegou
a verificar-se e se se tivesse verificado, muito provavelmente, ndo
se teria dado inicio ao presente processo disciplinar. / Improcede,
pois, o argumento da defesa da inexisténcia de ilicito disciplinar,
pelo contrario, os factos provados demonstram que houve
violacdo da obrigacdo constante do n.° 2 do artigo 12.° do
Decreto-Lei n.° 41/94/M, de 1 de Agosto, de intentar no prazo
legal a accdo civel de divoércio litigioso, no ambito de um pedido

de patrocinio judicidrio) .

Do que resulta, pois, que o Conselho Superior da Advocacia, no
julgamento que faz da existéncia da infracgdo disciplinar e da pena
disciplinar que aplica a arguida, se sustentou também no facto,
que considerou provado, de que a beneficidria do patrocinio
judiciario contactou, telefonicamente, com uma funciondria do

escritério da arguida, a quem deixou o seu namero de aparelho

Ilpagerll .
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11.

12.
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Mas ao adoptar este iter cognoscitivo e decisério, o Conselho
Superior da Advocacia, com a prolacdo deste seu acérddo punitivo,
violou, nas suas varias incidéncias, de forma frontal, ostensiva e

patente, principios elementares do direito disciplinar.

Desde logo, o principio da acusacdo, que impde que o Orgao
punitivo ndo possa conhecer e punir com base em factos que nao
constem da acusagao (cfr. art.° 360.°, al. b) do Cédigo de Processo
Penal, ex vi do 65.° al. a) do Cédigo Disciplinar dos Advogados).
Ora, no caso em andlise, o Conselho Superior da Advocacia, dando
como provado o facto da beneficidria do patrocinio judicidrio ter
contactado telefonicamente o escritério da arguida, facto que nao
consta da acusagdo e que expressamente foi dado como ndo
provado pelo Instrutor do processo disciplinar no seu Relatério
final, violou, flagrantemente, este principio, confundindo,
inexplicavelmente, o seu papel de 6rgao punitivo com o papel de
6rgdo instrutor, que, obviamente, ndo podem caber ao mesmo
orgao.

Depois, e em intima ligagdo com o referido anteriormente, o
principio da audibencia e da defesa (que é também um direito
fundamental), que determina que ndo se possa alterar (modificar
ou ampliar0 a fisionomia ou os fundamentos do ataque disciplinar,
que a acusacdo incorpora, sem se ter dado ao arguido

oportunidade de se pronunciar sobre esses novos elementos.

Na verdade, ndo sendo inécuo, no caso dos autos, o facto de a
beneficidria do patrocinio judicidrio ter contactado com escritério
da arguida, impunha-se que a arguida fosse dada a oportunidade

de se defender dessa imputacao e de demonstrar a ndo realidade
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14.

15.

desse facto, o que nao seria dificil tendo em conta os termos
dubitativos em que esse facto é afirmado pela beneficidria do
patrocinio judiciario, tendo, inclusive, o Sr. Instrutor do processo

disciplinar concluido expressamente pela sua ndo producao.

De resto, é esta a posicdo unanime da doutrina e jurisprudéncia
sobre este particular, referindo-se da jurisprudéncia portuguesa, e
tao-s6 a titulo exemplificativo, do Tribunal Central Administrativo,
que é o tribunal com a competéncia-regra para conhecer destes
casos, os acordaos n.os 682/98, de 29 de Outubro de 1998; 3726/99,
de 6 de Julho de 2000; 1695/98, de 12 de Julho de 2000 e 4703/00,
de 20 de Julho de 2002 (cfr. www.dgsi.pt).

Entendendo esta doutrina e jurisprudéncia que a integracdo de
factos nao constantes da acusagdo deduzida contra o arguido, que
fundamentam a aplicagdo de pena disciplinar, sem que sobre eles
tivesse sido assegurado ao arguido o direito de audiéncia e defesa,

constitui nulidade insuprivel.

E o mesmo se estabelece no Cédigo Disciplinar dos Advogados
(cfr. art.® 36.° al. a)), ao consagrar que a falta de audi6encia do

arguido constitui nulidade insanavel.

E nos termos supra-equacionados que se deixam arguidas as

nulidades do acérdao punitivo desse douto Conselho Superior.”

Pelo acérdao de 20 de Maio de 204, foi julgada improcedente a

arguicdo de nulidade nos seguintes termos e fundamentos:
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“Acérdao
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Os membros do Conselho Superior da Advocacia deliberaram, por
maioria qualificada, na Reunido do Conselho de 20 de Maio de 2004, na
reclamacdo de arguicdo de nulidade do Acérddo de 17 de Outubro de 2003,
proferido no processo disciplinar n.° 5/00/CSA, sob a forma comum, em que é

arguida,

(A), Advogada inscrita na Associacdo de Advogados de Macau, com
domicilio profissional em Macau, na Avenida Infante D. Henrique n.° xx, , 4°

andar,
Nos termos e com os fundamentos seguintes:

Da Nulidade do Acérdido Punitivo:

Na reclamacdo do despacho punitivo vém arguidas as seguintes

nulidades:
1. Inexisténcia de assinatura no auto de inquiricao de testemunha;
2. Violacdo de principios fundamentais do direito disciplinar:

Principio da Acusagdo, Principio da Audiéncia e Principio da

Defesa.
A) Inexisténcia de Assinatura de Auto de Inquiricdo de Testemunha.

A falta de assinatura de auto de inquiricdo de testemunha esta
expressamente regulada no artigo 85.° do Cédigo Processo Penal, aplicavel ex vi
artigo 65.° do Codigo Disciplinar dos Advogados, que estabelece que “No caso
de qualquer das pessoas cuja assinatura for obrigatéria ndo puder ou se recusar
a prestd-la, a autoridade ou o funcionarios presentes declaram no auto essa

impossibilidade ou recusa e o motivo que para elas tenha sido dada”.

No auto de inquiricdo da testemunha (B), beneficidria de Apoio

Judiciario, a fls. 55 a 60, consta a assinatura do instrutor e da secretaria do
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processo e ainda a mencdo da pretensdo da testemunha de s6 querer assinar o
depoimento por si prestado em lingua chinesa, ndo o tendo feito posteriormente

por meras dificuldades de agenda identificadas no processo.

A lei ndo comina com a nulidade a falta de assinatura da testemunha,

valendo aqui o principio da tipicidade.

A lei processual penal nado atribui qualquer diminuto ao valor do

depoimento ndo assinado pela testemunha, mas assinado pelo oficial presente.
Termos em que improcede a nulidade ora arguida.
B) Violagao dos Principios Fundamentais do Direito Disciplinar:
Principio da Acusagao, Principio da Audiéncia e Principio da Defesa.

No que se refere a violacdo do principio da acusagdo diz, e bem, a
arguida que o 6rgao punitivo ndo pode conhecer e punir com base em factos

que ndo constem da acusagao.

Com efeito o despacho punitivo ora impugnado segue milimétricamente

os factos dados como provados na acusagao a saber.

a. ndo propositura no prazo legal pela arguida da accdo de

divércio litigioso para que tinha sido nomeada pelo Tribunal,
b. inexisténcia de qualquer justificagdo perante o Tribunal.

Estes e s6 estes foram os factos objecto da participagao do Exm.® Senhor
Doutor Juiz do Tribunal de Base de Macau, estes e sé estes foram os factos
provados na acusagdo e estes foram os Unicos factos que o julgador atendeu

para efeitos da determinacdo e qualificacdo da infracgdo disciplinar.

No caso sub judice, os factos imputados a arguida, por ela aceites na sua

factualidade, provados nos autos de processo disciplinar, “integram infraccao
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passivel de sangao disciplinar, qual seja a violagdo dos deveres previstos no n.°
3 do artigo 1.° do Cédigo Deontolégico, bem como os deveres consignados no
n.° 2 do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 41/94/M, de 1 de Agosto”, cf. Acusacao
de fls. 32)

Apreciacdo da Prova:

Ja no que respeita a apreciacao da prova, o julgador disciplinar, tal como

julgador penal (cf. artigo 65.° do CDA) nao estao limitado a vinculagao tematica.

A vinculacdo temdtica a que estd sujeito o Julgador disciplinar diz
respeito aos factos que possam alterar substancialmente a acusagdo. Nao podem
ser carreados para os autos factos que possam alterar substancialmente a

acusagao ou que possam implicar a alteracdo substancial das penas.

Mas, de outra banda, no processo disciplinar, a autoridade que detém o
poder de punir é livre de qualificar os factos, podendo punir o arguido por
infraccao diversa da acusagdo. ( Cf. Ac. STA 7-03-1985, A.D. 288, pg. 1329 e BM]
351-442)

Tal ndo afecta o direito de audiéncia do arguido.

Vigora ainda o principio da livre apreciacdo da prova no julgamento

disciplinar.

E ao julgador disciplinar que compete fazer o saneamento dos factos que
tenham sido trazidos aos autos pela defesa e que devam ser objecto de
julgamento e cabe ao julgador ponderar cada meio de prova carreado para o

Pprocesso.

Se a versdao de cada uma das partes é contraria, o julgador deve fazer o

saneamento dos factos constantes da defesa e da acusacdo, ao nivel dos factos
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considerados provados, ponderando a valoracio de cada meio de prova

seguindo o principio da livre conviccdo do julgador em matéria penal.

Assim, a prova dos factos ou factos integradores da infraccao disciplinar

é determinada pela conviccdo do julgador face aos elementos relevantes que

constam do processo. (Ac. STA 07-12-1984, A.C. 282, 1329)

O acérdao ora impugnado limitou-se, em matéria de prova, a seguir
estas regras, nao existindo por isso nulidade do despacho punitivo por

introdugao de factos que alterassem substancialmente a acusagao.

Qualificacdo do llicito Disciplina:

In casu, o tipo de ilicito disciplinar materializou-se com o simples facto
de a arguido ndo ter intentado a accdo de divércio no prazo legal e sem que

alguma justificacdo fosse dada ao Tribunal.

O despacho punitivo ndo se afasta em matéria de determinacdo dos
factos integrantes da infraccdo disciplinar da acusacao e do Relatério Final do

Instrutor.

Os factos provados no processo disciplinar constantes da Acusacao (cfr.
fls. 31 e 32 dos autos), no Relatério Final do Instrutor (cfr. fls. 65 e 66), e no
Acordao punitivo (cf. Fls. 77, 78) sdo os mesmos - falta, no prazo legal, de
propositura da accado, pelo patrono nomeado, sem apresentagdo de justificacdo
atendivel e foram amplamente valorados pela defesa, em obediéncia aos

principios da acusagao, da audiéncia, da defesa e do contraditério.

Do elenco dos factos considerados provados pelo julgador, s6 os acima
transcritos, foram avaliados em sede de configuracdo do ilicito disciplinar e da

pena aplicavel.
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Ja na determinacdo e na medida da pena foi avaliado o comportamento

da arguida, o seu registo disciplinar sem qualquer sancdo disciplinar anterior.

O facto considerado provado pelo julgador, que consta do depoimento
de fls. 55 dos autos, em nada alterou substancialmente a qualificacdo dos factos

e a pena proposta pelo Instrutor.

Nao tem pois fundamento a nulidade nos termos em que vem invocada

pela arguida.

Termos em que se consideram totalmente improcedentes as nulidades

arguidas.

Registe-se e notifique-se.”

Conhecendo.

1. A recorrente impugna a decisao recorrida, em primeiro lugar,
pela violagcao do principio da acusagao, por ter dado como provado um
facto ndo constante da acusacdo (e que expressamente fora dado como
nado provado pelo Instrutor no seu Relatério Final), o CSA violou aquele
principio, confundindo o seu papel de 6rgao decisério com o de 6rgao

instrutor.

Seguidamente em consequéncia da primeira questdo, a entidade
recorrida viola o principio do contraditério por ndo ter a recorrente a
oportunidade de pronunciar-se antes de dar como provado facto nao

constante da acusacao.

O que cabe apreciar é de saber se a entidade recorrida pode inserir

facto que ndo consta da acusagao, se esta insercdo impde a audiéncia nova
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da recorrente e se a falta desta audicao da parte da arguida ora recorrente

da recorrente implica a violagao do principio do contraditério.

Como estas questdes contendem com a mesma ocorréncia, nao

podemos aprecia-las separadamente.
Vejamos.

O alegado “novo facto” que ndo tinha sido elencado na acusagéo é

o facto que consta do facto dado como provado (artigo 4°) no Acérdao

recorrido, onde se diz que “[p]rovado apenas que a patrocinada chegou
“ . 2 . . s . o s e

a falar por via telefénica, com uma funciondria do escritério da

participada deixando-lhe o nimero do seu aparelho de ‘Pager” “.

Desde inicio, o que a recorrente alegou nao é o facto em si mas sim
a entidade recorrida tinha admitido (tacitamente) a tese da recorrente
mas eliminou a circunstancia excludente do tipo do ilicito da conduta da
recorrente através do acrescentamento de um facto ndo constante da

acusacao.

Divide-se em duas partes da questdo, revertendo a ordem das
questdes, pela sua logica: uma, se antes de dar como provado este facto
impde a prévia audicdo da arguida ora recorrente? Outra, se a entidade

recorrida pode dar como provado este facto que ndo consta da acusagao?

2. Como se sabe, o Cédigo Disciplinar dos Advogados (CDA,
1995) prevé um  procedimento disciplinar préprio, sendo

subsidiariamente aplicaveis as disposi¢des no Direito Penal.

O procedimento disciplinar de advogados é composto pelas fase de
instrucdo, acusacdo e defesa e julgamento, e tem estrutura contraditéria,

estando a sua tramitacdo em geral e os actos instrutérios em particular
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subordinados ao principio do contraditério, sob pena de nulidade total

ou parcial (artigo 10° do CDA).

Constituem nulidades insanéveis a falta de audicdo do arguido e a
omissdo de quaisquer diligéncias essenciais a descoberta da verdade ou
susceptiveis de por em causa as garantias de defesa do arguido (artigo 36°
do CDA).

In casu, ndo havendo embora lugar a notificacdo do arguido para
“alegacdo complementar” por ndo se tiverem ocorrido novas diligéncias
(artigo 33° a 34° do CDA), resultou matéria nova no acérdao ora recorrido,
matéria esta que ndo tinha sido articulada na acusacdo nem no relatério
final e com o qual terad influéncia na decisao final e que é desfavoravel a
arguida ora recorrente, de modo que se devia proceder a audicdo da

arguida ao abrigo do principio do contraditério.
Concretizemos.

A recorrente, tendo sido ouvida para tomar declaracdao na fase de
instrugao, foi notificada do teor da acusagdo, ao que apresentou a sua
contestacao, incluindo o rol de testemunhas, em conformidade com o
procedimento previsto nos artigos 26° e seguintes do CDA. Seguindo esta
contestacdo, o instrutor procedeu a inquiricdo das testemunhas arroladas

pela recorrente.

Concluida a fase de acusacdo e defesa, o instrutor apresentou o
relatério final, mantendo-se os factos consignados na acusagao, apesar da
alegacao da arguida ora recorrente que a interessada do apoio judiciario

nunca a tinha contactado.

Na fase de julgamento (artigos 38° e ss do CDA), a entidade

recorrida deu como provado facto em conformidade com o depoimento
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da testemunha, nomeadamente a patrocinada no processo de apoio

judiciario que correu termos no Tribunal Judicial de Base.

Efectivamente, a arguida ora recorrente alegou na sua contestacdao
que “a requerente do apoio judicidrio nunca tomou a iniciativa de a
contactar apds a notificacdo da nomeacdo oficiosa, o que constitui um

fundamento de escusa do advogado nomeado”.

Ao contrario deste facto invocado, a entidade recorrida, como
orgao colegial com competéncia de julgamento, deu como provado (no
artigo 4° dos factos provados) aquele referido facto, no sentido contrario
ao alegado da arguida ora recorrente, ou seja, “provado apenas que a
patrocinada chegou “a falar por via telefénica, com uma funcionéria do
escritorio da participada deixando-lhe o ntimero do seu aparelho de
‘Pager’ ”.

A arguida alegou um facto no sentido negativo, mas a entidade
recorrida, em vez de ndo o dar como provado, deu como provado o facto
no sentido positivo. Perante tal podemos concluir que, este ndo pode
deixar de ser uma “matéria nova em relacdo aos factos constantes da

acusacao e do relatoério final”.

Em termos gerais, a garantia de defesa do arguido ndo impode a
sua audicdo apds a inquiricdo de testemunhas por ele oferecidas, se da
realizacdo dessa diligéncia, previamente notificada, ndo resultou
qualquer facto novo com o qual terd influéncia na decisao final, que lhe
fosse desfavoravel,' mas ja ofende o dever de audicdo e com ele o

principio do contraditério, integrando a nulidade insuprivel a ndo

Acoérdio do STJ de Portugal de 17 de Novembro de 1992, in www.dsgi.pt.
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notificagdo do resultado de tais diligencias ao arguido,’ se com as
mesmas se decidir alterar o que previamente conste da referida acusagao

ou relatorio.

Para a arguida, tinha apenas perspectiva de ndo ser dado como
provado o facto alegado para sua defesa, j4 ndo que a entidade recorrida
venha a dar como provado o facto no sentido contrario. Enquanto este
facto no sentido contrario ao seu alegado nao estava na acusacdo, trata-se
de uma decisao de facto surpresa, de modo que viola o principio do
contraditdrio se nao tiver a arguida oportunidade de pronunciar-se sobre

0 mesmo antes da decisao.

Deve-se assim anular o acto recorrido anulado, dando provimento

ao recurso, ficando prejudicada a apreciacdo do outro vicio.

Pelo exposto, acordam neste Tribunal de Segunda Instancia em
conceder o provimento ao recurso interposto por (A), anulando o acto

recorrido.
Sem custas por ndo sao devidas.

Macau, RAE, aos 23 de Marco de 2006

Choi Mou Pan (Relator) — José Maria Dias Azedo - Lai Kin Hong

Magistrado do M°. P°. presente - Victor Manuel Carvalho Coelho

Acoérdio do STJ de Portugal de 2 de Novembro de 1988, in www.dsgi.pt.
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