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GMSCC

SOCIEDADE DE ADVOGADOS, RL

Gil Moreira dos Santos, Caldelra, Cernadas
& Assocados

CONSULTA

Solicitam-nos os Exmos Senhores Solicitadores Armando Branco (Ex-Presidente
do Colégio de Especialidade dos Agentes de Execugdo) e Manuel Rascdo.
Marques (Ex-Vogal do Conselho Geral da Camara dos Solicitadores) que nos
pronunciemos, de forma breve e concisa, sobre a Proposta de Lei n.° 308/X1II que
se destina a aprovar o Estatuto da Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de
Execugéo (EOSAE), visando conformar a disciplina juridica atinente a estes
profissionais da drea do direito com o novo regime juridico de criagdo,
organizagdo e funcionamento das associa¢Ges publicas profissionais, aprovado
pela Lei 2/2013, de 10 de Janeiro (LAPP).

Isto posto,

1 - Da legitimidade dos Consulentes

Previamente a qualquer outro juizo de analise critica hd que determinar a
legitimidade dos Consulentes para intervir no processo legislativo de adequacdo
dos estatutos da sua Ordem 4 LAPP.!

Assim,

A liberdade de trabalho e de profissdo é um direito fundamental cujo advento

remonta as origens do prdprio Estado de direito; estd hoje consagrada nos

! J4 nos pronunciamos sobre esta questio em um outro trabalho.
|
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principais instrumentos juridicos de direito internacional relativos a direitos
humanos®

As "ordens profissionais", sdo, "as associagbes publicas formadas pelos
membros de certas profissoes livres, com o fim de, por devolugdo de poderes do
Estado, regular e disciplinar o exercicio da respectiva actividade profissional"
Pese embora alguma discussdo doutrinal sebre a natureza das associagdes
profissionais ptiblicas e a necessidade da sua compatibilizagdo com o direito
fundamental de livre associag¢do (previsto no artigo 46.° da Constitui¢do), ndo
cabe, nesta consulta, tomar posi¢do quanto a essa, cabendo apenas aqui recordar
que “A natureza publica [das Ordens Profissionais] autoriza desvios mais ou
menos extensos a liberdade de'associc'zg:do, mas esses desvios devem pautar-se
pelos principios da necessidade e da proporcionalidade, em termos similares aos
que regem em geral as restrigdes dos direitos, liberdades e garantias (artigo 18°,
n°2)".*

Em face do que resumidamente se exp0s, afigura-se-nos que a legitimidade dos
consulentes para intervengdo — ao menos pela via da necesséria audi¢do — esta
plenamente assegurada na medida em que o presente procedimento contende com
a regulagdo do exercicio de um direito fundamental, constitucionalmente
reconhecido pelo n.° 1 do artigo 47.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa: a

livre escolha (e exercicio) da profissdo.

2 Jodo Pacheco de Amorim, A liberdade de Profissdo, in Comemoragéo dos 5 anos da F.D.U.P,

pag. 596, ano de 2001.
3 Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, cit., vol I, pag. 375
4 J.GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio da Republica, Anotada, 2* edigéo,
vol. I, pag. 267, anotagdo ao artigo 46° - "Liberdade de associagdo", pag. 425.
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2. - O particular caso da regulagio de duas profissdes no seio da mesma
Associagio Piblica Profissional

Decorre do novo EOSAE o objectivo de regulagdo de duas profissdes da area do
direito — Solicitadores e Agentes de Execugdo.

Néo nos compete — porque expressamente fomos informados da existéncia de
douto parecer, subscrito por Insigne Professor, relativo a esta matéria em especial
— tecermos aqui quaisquer consideragdes sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da soluc¢éo actualmente desenhada neste Estatuto.

Nio obstante o que acaba de se referir, nfio podemos deixar de manifestar que
esta solugdo de coexisténcia nos ‘causa uma enorme perplexidade pois vemos,
com enorme dificuldade, a compatibilizago de duas profissdes tdo dispares
dentro da mesma associaggo.

Historicamente, a figura de Solicitador de Execugfo € criada pela Lei n® 23/2002
de 21 de Agosto, confiando-se, a partir de 15 de setembro 2003, aos Solicitadores
uma nova especialidade, designada "Solicitador de Execugdo (SE)".

Decorridos que foram cerca de cinco anos sobre esta inovagdo e por efeito da
publicagdo do Decreto-Lei n.° 226/2008, de 20 de novembro, a denominagdo €
alterada para “Agente de Execugdo”, passando a permiﬁr—se que também os
advogados possam desempenhar essas fun¢des (artigos 3.° e 6.° do referido
diploma legal que introduzem alteragbes nos respectivos estatutos das duas
ordens profissionais, entenda-se, a Cimara dos Solicitadores e a Ordem dos
Advogados).

Assim € que, desde 2008, a actividade de Agente de Execugdo passa a poder ser
exercida, para além dos Solicitadores, também por Advogados.

E bem certo que as duas profissdes se desenvolvem na 4rea do direito (como, de
resto, sucede por exemplo, com a profisséo de Advogado); porém, a profissdo de
solicitador € a de agente de execugdo prosseguem fins diferentes, com fungdes e

poderes diversos.
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Feita esta brevissima resenha historica, que nos pareceu determinante para que se
possa compreender as dificuldades de conciliagio de duas profissdes dentro de
uma mesma associa¢do publica profissional, constatamos que a diversidade de
profissdes (solicitador, agente de execugdo e advogado) é indesmentivel, bem
como ¢ indesmentivel a pouca representatividade que uma profissdo (Agente de
Execugdo) tem em relagdo & outra (Solicitador), com os inevitdveis reflexos
negativos ao nivel da legitimidade dos representantes.

Com efeito, ¢ do conhecimento publico que o nimero de solicitadores € cerca de
trés vezes e meia superior ao dos agentes de execugdo e, pese embora algumas
disposi¢des previstas no EOSAE tentem corrigir esse desequilibrio, sera
inevitavel que os interesses da profissdo de agente de execugdo cedam perante os
interesses daquela que € a profissdo com mais peso dentro da associagéo.

Dito isto, afigura-se-nos que recomendaria a cautela que esta associagdo ndo
regulasse as duas profissdes, desde logo, por questdes de legitimidade e
representatividade; todavia, como se deixou dito no inicio desta breve consulta,
nfo nos compete pronunciar sobre esta matéria em concreto, nomeadamente
sobre a questdio da sua constitucionalidade, sendo certo que queriamos deixar
expressa a nossa opinio sobre esta situagéo.

3. A (in)constitucionalidade de algumas opcdes constantes/mantidas no

EOSAE

Pese embora ndo queiramos tecer exaustivas consideragdes sobre a matéria da
inconstitucionalidade, ndio podemos deixar de manifestar a nossa discordancia e,
sobretudo, perplexidade sobre a invalidade de algumas disposigdes vertidas no
EOSAE e que, nos parecem requerer a fiscalizagdo preventiva da sua

constitucionalidade.

Como ja se deixou referido, esta Proposta de Lei n.° 308/XII encerra uma

realidade nova, nunca antes existente no nosso ordenamento juridico: a criagfo,
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ex nuovo, de uma Ordem para os Agentes de Execu¢do, como uma nova

associagdo publica profissional.

Esta criag@o encapotada (perdoando-se-nos a expressio) encerra, desde logo, um
problema grave de legitimidade democratica em termos eleitorais € de

representatividade.

Com -efeito, impde-se a esta nova profissdo, até 2008 tratada como uma
especializagéo da profissdo de Solicitador, um conjunto de regras e de normas

definidas por representantes e profissionais de uma outra profissio.

Afigura-se-nos mais flagrantemente invilido que parte desses normativos,
carentes de regulamentacéo pai'a a sua execugdo, venham a ser elaborados e
aprovados por Orgdos de uma associa¢gdo que ndo foram democraticamente
eleitos pelos profissionais cuja nova profissdo visam regular. E exemplo deste
caso a imposi¢do de uma caugfio (prevista no artigo 174.° do EOSAE) a que

voltaremos mais tarde.

Dito de uma forma mais simples e linear: os agentes de execu¢do vém-se
regulados por normas por drgdos que, e salvo o devido respeito, ndo foram

eleitos para esse designio.

Parece-nos pois que esta imposi¢do é manifestamente contréﬁa ao espirito que
preside & auto-regulagdo das profisses, bem como nos parece uma restrigdo
intoleravel ao direito de livre acesso a profissdo e a livre iniciativa econémica,
ambos direitos fundamentais, previstos nos artigos 47.°, n° 1 ¢ 61.°, n° 1 da
CRP. '

Mais e conforme ja se aflorou,

O EOSAE deixa ao arbitrio de uma posterior regulamentagdo (nos termos ja
definidos) a defini¢do de um conjunto de opg¢des, sem que se alcance como essa

regulamentag@o pode vir a ser controlada e fiscalizada.
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Concretamente € apenas a titulo de exemplo, referimo-nos ao caso da
contribuigio a que os Agentes de Execugdio estdo obrigados a efectuar para a
Caixa de Compensagio (artigo 175.° do EOSAE).

Temos conhecimento de que esta imposigdo tem levantado inimeras questdes e
motivado queixas e processos judiciais. No ignoramos a sensibilidade da
questdo, mas compete-nos tecer algumas consideragdes sobre a matéria.
Relativamente a esta prestagdo pecuniéria, considerou Sua Exceléncia, o Senhor
Provedor de Justica tratar-se de uma contra-prestagéo pecuniéria por um conjunto
de servigos em prol dos agentes de execugdo ’.

E, como tal, entfio sugeria o Senhor Provedor da Justi¢a ao Ministério da Justi¢a
a pondera¢do do quadro legal abstractamente considerado que rege a
liquidacdo e cobranga aos agentes de execugdo desta prestagdo pecunidria,
concretamente, a necessidade de fundamentagdo numa avaliagdo
substantivamente sustentada em critérios claros e transparentes, legitimadora,
no plano da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. 6
Analisando a proposta de lei que nos foi fornecida, diriamos que tais conselhos
ndo foram acolhidos, dado que continua a ignorar-se a necessidade de
fundamentagdo da mesma.

Por seu turno, a Procuradoria-Geral da Republica’ defendeu que a utilizagdo
individualizada, pelo exequente, do servigo publico de justica executiva, através
das fungbes do agente de execugdo, pressupbe o pagamento de uma
contrapartida especifica de utilidade por ele assim obtido”, assim qualificando

esta prestagdo pecunidria como uma faxa pela utilizagdo de servigo publico.

5 Recomendagiio do Provedor de Justiga ao Ministério da Justiga, processo Q-1939/12 (A6)
6 P4g. 5 da citada Recomendag8o do Provedor de Justica.

7 Comunicagiio da PGR de 24-02-20144 Associagio de Agentes de Execugéo — proc.® 318/2014
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No entanto e¢ independentemente a sua natureza, o facto € que inexistia (e
continua a inexistir) qualquer estudo que fundamente os montantes exigidos, em
clara violagdo do imperativamente disposto no artigo 43.°, n.° 3 da LAPP, bem
como dos _ principios constitucionais da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade.

Ao que acresce que a inexisténcia da sua fundamentagfio € violadora da garantia
prevista no artigo 103.° da CRP onde os principios da legalidade e da igualdade
(que engloba as taxas e contribuigdes) visam obstar a arbitrariedade e
discriminag@o em matéria tributaria.

Atentos os motivos expostos, forcoso sera concluir que a fixagdo de uma
permilagem cobrada aos agentes de execugdo viola o artigo 103.° da CRP e nessa
medida, o previsto no artigo 175.° do EOSAE nf#o deve ser aprovado por
manifesta inconstitucionalidade.

Ainda,

E sem querer sobrepor esta consulta ao que lapidarmente ¢é referido em douto
parecer, ndo queremos deixar-de chamar a atencdo para uma outra norma
constante do ESOAE que nos parece violar o direito constitucional de livre
exercicio da profissdo (artigo 47.° da CRP) e da livre iniciativa econémica (artigo
61.° n.° 1 da CRP): a imposi¢do de caugdo aos agentes de execugdo para o
exercicio de fungdes prevista no artigo 174.° da referida proposta de lei, cujo
valor € calculado multiplicando-se o ntimero de processos que ultrapasse algum
dos limites referidos no n.° 1 do citado artigo no final de cada ano civil por um
fator fixado entre 0,15 e 0,5 UC. A determinagio do fator a que se refere o n.° 4,
o modo de prestagéo da caugdo, os limites & gestdo dos fundos depositados e o
seu reembolso sdo definidos por regulamento a aprovar pela assembleia-geral,

sob proposta do conselho geral
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Reiteram-se aqui as nossas reservas relativamente a esta indefini¢do, bem como a
possibilidade de esta regulamentagio — que nos aprece de dbvia importincia —

poder vir a ser definida por 6rgdos a quem néo foi conferido mandato para tanto.

4. - A competéncia para a promo¢io da adequaciio dos estatutos prevista na

LAPP - os seus limites.

Seguidamente e com interesse para o objecto da consulta, parece-nos ser de
clarificar que a competéncia para a promog¢do da adequagiio dos estatutos das
associagdes ptiblicas profissionais estd legalmente reconhecida ao Orgéo
executivo colegial de cada uma daquelas associagdes, pois que resulta do n.° 4 do
artigo 53.° da LAP que este € o 6rgdo competente para a elaboracdo, aprovacgdo e
apresenta¢do ao Governo daquele projecto de adequagdo dos estatutos.
Afigura-se-nos® que esta competéncia, legalmente cometida ao érgdo executivo
colegial &, .também, legalmente vinculada & mera adequagdo dos estatutos a
LAPP e, necessariamente, restrita a esta opera¢do de adequagéo.

Dito de forma mais simples: ndo se trata de uma autorizagdo legal para inovagéo
dos estatutos das ordens profissionais, mas tdo s6 de uma competéncia limitada &
conformagdo daqueles com as regras 'imperativas que resultam do novo regime
juridico da LAPP.

Feita esta imprescindivel limitagdo da competéncia legalmente cometida ao
6rgdo colegial executivo, estaremos em condigdes de nos centrarmos no caso em
concreto.

Da analise dos elementos que nos foram forneéidos pelos Consulentes sobre esta
matéria, resulta que o EOSAE apenas foi aprovado pelo Conselho Geral (CG) da

Céamara dos Solicitadores, érgdo competente para adequar o EOA 4 LAPP.

8 J4 o dissemos anteriormente
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Assim, havera que descortinar se esta proposta de lei (EOSAE) consubstancia a
obrigatéria adequac8io dos estatutos a LAP (artigo 53.° n.° 3 da LAPP) ou se,
pelo contrério, consubstancia uma alteragdo estatutdria mais vasta, inovadora,
exorbitando assim os limites da competéncia legalmente cometida ao CG para
promover a adequagao. |

Néo se cuida, nesta consulta, de analisar exaustivamente todas as alteragbes que
0 EOSAE apresenta em relagdo ao Estatuto da Camara dos Solicitadores (ECS),
mas tdo sO das mais determinantes € sempre em ordem a determinar se a
competéncia cometida ao CG para adequagdo dos estatutos 3 LAPP foi
exorbitada.

Havera igualmente que convocar, para a melhor decisfio sobre este aspecto, a
circunstidncia de se criar uma nova profissdo, cujas escolhas fundamentais e
determinantes est4 a ser levada a cabo por érgdos néo especial e especificamente
eleitos para esse desiderato.

Assim,

Os Solicitadores, tal como vem referido no preAmbulo da Proposta e decorre do
artigo 137°, n.° 1 do EOSAE “sdo livres prestadores de servigos” e os agentes de
execugdo sdo “auxiliares de justiga”, investidos de relevantes poderes de
autoridade publica, consagrando-se a incompatibilidade do exercicio profissional
como agentes de execugdo com o exercicio do mandato judicial.

Esta diferenca, desde logo conceptual, determina que os poderes de fiscalizagdo e
supervisdo da actividade dos agentes de execugdo estejam cometidos a uma
entidade externa e independente designada de CAAJ (Comissdo para o
Acompanhamento dos Auxiliares de Justiga, criada pela Lei 77/2013, de 21 de
Novembro) e ndo & prépria Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execugdo, em
clara violagdo da norma constante artigo 18.°, n.° 1 da LAPP.

Com efeito,
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A CAAJ ¢ uma entidade administrativa independente, dotada de personalidade
juridica, autonomia administrativa e financeira e patriménio proprio (artigo 1.°,
'n.° 3 da Lei 77/2013 de 21 de Novembro), que desempenha parte das suas
atribui¢des relativamente & actividade dos auxiliares de justica quando estes ndo
estejam enquadrados nas respectivas ordens profissionais (artigo 3.°n.°s 1 € 3 do
citado diploma).

Constamos que o poder disciplinar e inspetivo relativamente a actividade dos

agentes de execucdo é duplamente exercido pela novel OSAE e pela CAAJ (ver

artigos n.% 179.°, 181.° e ss do EOSAE), numa intrincada rede de deveres e
obrigacdes.

Reiteramos, nesta parte, que temos como certo que se trata de uma clara
exorbitdncia da competéncia conferida ao GC da Cémara dos Solicitadores para a
simples adequagdo 3 LAPP ( n.° 3 do artigo 53.° da Lei 2/2013 de 10 de Janeiro),
pois que esta sujeigdo disciplinar a uma entidade externa consubstancia uma
escolha que, desde logo, contréria a regime legal imperativo e para a qual no nos

parece que tenha sido legalmente conferida competéncia.

Note-se que a prépria Lei 77/2013, no n.° 1 do artigo 3.°, consagra a excepgdo do
ndo exercicio do poder disciplinar, quando este esteja cometido & associagdo

pliblica profissional em que o auxiliar de justiga se integre.

Finalmente,

O regime transitério constante do artigo 3.°‘ da proposta de Lei no que diz
respeito a organizagdo da Ordem e adaptagdo do regime actual da Cémara dos
Solicitadores coloca em causa os principios do Estado de direito, na medida em
que consubstancia uma prorrogagdo de mandato, sem que a necessaria validagéo
por via da eleig&o. )

E que o mandato dos actuais érgdos da Cémara dos Solicitadores terminard em

Dezembro de 2016 e, por via da aplicagdo do regime transitério ora proposto,
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prorroga-se por mais um ano, mantendo-se até Dezembro de 2017, assim se
colocando em crise o que mais elementar existe num estado de direito: a
imperativa sujei¢do a sufragio dos dirigentes.

Afigura-se-nos que se trata precisamente de uma de varias alteragdes que,
manifestamente, exorbita a competéncia para a mera adequagio dos estatutos ao
novo regime juridico consagrado na LAPP e, consequentemente, invalida.

Muito mais haveria para apontar neste EOSAE, mas como se disse, o objecto
desta consulta ndo € a andlise exaustiva de todas as alteragdes, mas tdo so
daquelas que, de forma manifesta e evidente, ultrapassam largamente a
competéncia conferida ao CDN para elaboragdo e aprovagdo da adequagdo dos
actuais estatutos as normas imperativas que decorrem do novo regime juridico
aprovado pela LAPP, bem como a proposta de regras que, de forma manifesta,

devem ser consideradas inconstitucionais.

5.- Conclusdes

Assim e em face do que expusemos, parece-nos forgoso concluir que:

1) A Proposta de Lei 308/XII contém normas que violam, de forma clara e
ostensiva, direitos fundamentais dos profissionais, designadamente, os
diréitos de livre acesso e escolha da profissdo, de livre iniciativa
econdmica e principios constitucionais;

2) A mesma proposta de Lei encerra verdadeiras alteragGes estatutarias de
fundo, que ultrapassam a simples e legalmente obrigatéria adequagdo do

EOA as normas imperativas que resultam da LAPP.

Pelo que,
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3) Ndo sendo o CG o orgéo competente para a sua aprovagdo, pois que esta
competéncia € estatutariamente cometida & Assembleia Geral (AG), 6rgéo
a quem compete a discussdo e aprovagdo de alteragdo de estatutos.

4) Teremos de concluir pela necesséria ilegalidade e inconstitucionalidade,

ainda que parcial, daquela Proposta de Lei 308/XII (EOSAE).

Esta invalidade, reiteramos, ainda que parcial, determina que a Proposta deve ser
revista e adequada ao regime juridico aprovado pela LAPP dentro dos limites
imhpostos pelas normas imperativas que daquela resultam; as restantes alteragGes
deverio ser objecto de discussdo e aprovagédo pelo 6rgdo competente para o efeito

e que traduza a real vontade dos profissionais cuja actividade esta a ser regulada.

Este é, s.m.o, 0 nosso parecer.
Porto, 27 de Abril de 2015

ﬂJvLGC(C A0 WM(

(Maria de Lourdes Fernandes)

Y Rua 5 de Outubro, 446-466
4100-173 Porto - Portugal
T. +351 22 607 60 20

GMSCC | rmzimes

SOCIEDADE DE ADVOGADOS, RL Pessoa Coletiva n* 504 710 370
Inscrita na Ordem dos Advogados
;:u-u.—:-n Cakdeirn. Corrades sobon 6499

Pagina 12 de 12



