Exmos. Senhores,

Por solicitacdo da Senhora Bastondria da Ordem dos Farmacéuticos, Prof.® Doutora
Ana Paula Martins, junto se remete o N/ oficio Ref.%: 412/APM/RN, e respetivo anexo,
relativamente ao assunto acima mencionado.

Com os melhores cumprimentos,

Raquel Neto
Secretaria da Bastondria
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Exmo. Senhor

Deputado Pedro Roque

Presidente da Comissdo Parlamentar de Trabalho e
Seguranca Social

Assembleia da Republica

Paldcio de S. Beto

1249-068 Lisboa

Lisboa, 7 de novembro de 2020
Ref.%: 412/APM/RN

Assunto: Proposta de Lei n.° 57/XIV que franspde a Diretiva (UE) 2018/958, relativa a um feste de

proporcionalidade a realizar antes da aprovacdo de nova regulamentacdo das profissdes

Exmo. Senhor Deputado,

Para os devidos efeitos, junto se remete a prondncia da Ordem dos Farmacéuticos & Proposta
de Lei n.° 57/XIV que transpde a Diretiva (UE) 2018/958, relativa a um teste de proporcionalidade a

realizar antes da aprovacdo de nova regulamentacdo das profissoes.

Com os melhores cumprimentos,

A Bastondria

A\/\Q laule r{arvas
Pr?‘/Dou’roro Ana Paula Martins

Anexo: O citado
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PRONUNCIA DA ORDEM DOS FARMACEUTICOS A PROPOSTA DE LEI 57/XIV

Transposi¢do da Diretiva (UE) 2018/958, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de junho de
2018 (Diretiva 2018/958)

1. A PROPOSTA DE LEI N° 57/XIV: ASPETOS GERAIS

A Proposta de Lei 57/XIV (“Proposta de Lei”) visa a transposicdo, na ordem juridica portuguesa,
da Diretiva (UE) 2018/958 do Parlamento Europeu e do Conselho de 28 de junho de 2018 (“Diretiva
2018/58"), que veio estabelecer as regras relativas & redlizacdo de avaliagdes de
proporcionalidade, antes da infroducdo de novas disposicdes legislativas, regulamentares ou
administrativas, ou da alteracdo de disposicoes legislativas, regulamentares ou administrativas em
vigor, que limitem o acesso ou exercicio das profissdes regulamentadas.

Numa primeira nota geral sobre a presente Proposta de Lei, deve dfirmar-se que a mesma ndo
assegura uma transposicdo correta e integral do texto da Diretiva 2018/958, podendo ser apreciada
como um caso de violacdo do Direito da Unido Europeia e do correspondente dever normativo de
fransposi¢cdo de diretivas comunitdrias.

Deve dfirmar-se, também, que a Proposta de Lei enferma de problemas de constitucionalidade,
dado que o teste de proporcionalidade ora definido ndo respeita o principio da separagdo entre as
fungdes legislativa e administrativa, ao mesmo tempo que afeta o nicleo de autonomia normativa
de que dispoem as associagoes publicas profissionais.

Em particular, e como demonstraremos infra, constata-se que o legislador portugués opta,
através da presente transposicdo, por atribuir as Ordens Profissionais as avaliacdes de
proporcionalidade que venham a ser redlizadas somente no dmbito da funcdo legislativa do
Estado, sujeitando além disso tais avaliacdes ao parecer obrigatério de um servico da
Administracdo Cenfral do Estado - a Direcdo-Geral do Emprego e Relacdes de Trabalho, sem
acautelar por essa via a independéncia necessdria que deveria orientar, nos termos da Diretiva
2018/958,a aplicacdo das avaliagcdes de proporcionalidade.

A presente Proposta de Lei vem definir um regime de aplicacdo das avaliagdes de
proporcionalidade s profissdes regulamentadas em desconformidade com a Diretiva 2018/958,

para além de suscitar questdes de constitucionalidade.
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2. QUESTOES SOBRE O OBJETO DA PROPOSTA DE LEl: A EXCLUSAO DAS ALTERAGOES DE DISPOSICOES LEGISLATIVAS,
REGULAMENTARES E ADMINISTRATIVAS

A Proposta de Lei, incidindo sobre novas disposicdes legislativas — como veremos no ponto de
seguinte - afasta do seu dmbito de aplicagcdo a alteracdo de disposicoes legislativas,
regulamentares ou administrativas, que a Diretiva 2018/958 sujeita também ao teste de
proporcionalidade. Trata-se de uma primeira desconformidade direta com o texto da Diretfiva
2018/958, a qual visa, como se referiu, “a criacdo de regras relativas a um quadro comum para a
realizacdo de avaliacdes de proporcionalidade, antes da infroducdo de novas disposicoes
legislativas, regulamentares ou administrativas, ou da alteracdo de disposicées legislativas,
regulamentares ou administrativas em vigor, que limitem o acesso as profissées regulamentadas, ou
0 seu exercicio, tendo em vista assegurar o bom funcionamento do mercado interno, garantindo,
simultaneamente, um elevado nivel de protecdo dos consumidores.”

Por outro lado, a Proposta de Lei afima, no artigo 1.°, “estabelecer o regime de acesso e
exercicio de profissées e de atividades profissionais”, vindo revogar o Decreto-Lei n.° 37/2015, de 10
de marco, relativo ao regime de acesso e exercicio de profissdes e de atividades profissionais, cujo
regime é agora, em grande medida, incorporado no presente diploma. A Proposta de Lei assume-
se, assim, como uma lei sobre o acesso a qualquer profissdo ou atividade profissional, passando a
incluir explicitamente as profissdes regulamentadas por associagoes publicas profissionais ainda
que sob o pretexto da transposi¢do da Diretiva 2018/958 do teste de proporcionalidade. Com efeito,
a Proposta de Lei afirma, no n° 4 do Artigo 2.° que: “sem prejuizo do disposto na Lein.® 2/2013, de 10
de janeiro, o presente artigo e os artigos 3.°, 4.° e 10.° a 13.°, quanto & avaliagcdo da
proporcionalidade, aplica-se igualmente as profissées regulamentadas por associacdes publicas
profissionais”.

Isto quando o Decreto-Lei n.° 37/2015, no Artigo 2.°, n.° 1, exclui atualmente do seu dmbito de
aplicacdo as “profissdes reguladas por associacoes publicas profissionais”, afirmando que estas "se
regem pela Lein.®°2/2013, de 10 de janeiro™!.

E certo que, doravante, as associacdes publicas profissionais poderdo passar a estar sujeitos
simultaneamente ao diploma resultante da presente Proposta de Lei, que se aplicard a todas as

profissdes, bem como a Lei n.° 2/2013. O facto de ambos se aplicarem das associacdes publicas

! Note-se que ndo se compreende o motivo por que a Proposta de Lei, no referido n® 4 do Artigo 2.2, ndo decidiu estender os Artigos 7.9,
8.9 e 9.0 também as associagdes publicas profissionais.
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profissionais, criando-se dois regimes juridicos complexos e coexistentes, ird criar multiplos problemas
de aplicacdo.

A Diretiva 2018/958 tem como objetivo apenas a introducdo de um mecanismo de politica
publica - o chamado teste de proporcionalidade - e ndo pode ser o motivo para um tal desiderato
de criacdo de uma lei uniformizadora das regras de acesso e exercicio das profissdes, reduzindo-se
o nivel de autorregulacdo profissional e autonomia regulamentar das associacdes publicas
profissionais. De facto, a Diretiva 2018/958 ndo se destina a regular o acesso as profissdes ou
afividades profissionais, em parficular das profissdes regulamentadas. Neste preciso pontfo, a

Proposta de Lei subverte o sentido da Diretiva europeia.

3. A APLICACAO DO TESTE DE PROPORCIONALIDADE SOMENTE AS “DISPOSICOES LEGISLATIVAS”

A Diretiva 2018/958 define no Artigo 1.°, o seu préprio dmbito material de aplicacdo. Com efeito,
estabelece "“as regras relativas a um quadro comum para a readlizacdo de avaliacdes de

proporcionalidade, antes da infroducdo de novas disposicdes leqislativas, requlamentares ou

administrativas, ou da alteracdo de disposicdes legislativas, requlamentares ou administrativas em

vigor, que limitem o acesso as profissées regulamentadas, ou o seu exercicio” (sublinhado nosso).

A precisa formulacdo “disposicdes legislativas, regulamentares ou administrativas” surge
repetidamente no texto da Direfiva2. No entanto, verifica-se que na Proposta de Lei restringe-se o
dmbito de aplicacdo do planeado diploma de transposicdo d infroducdo ou alteracdo de
“disposicoes legislativas”.

Ao omitir do ambito de aplicacdo do procedimento de avaliagdo da proporcionalidade
quaisquer medidas de restricdo ao acesso ou exercicio de profissdes regulamentadas introduzidas
ou alteradas por meio de “disposicoes regulamentares ou administrativas”, a Proposta de Lei
incumpre a Diretiva.

A omiss@o de referéncias na Proposta de Lei a “disposicoes regulamentares e administrativas”
prenuncia uma intencdo do legislador de vir a diminuir significativamente a margem para a emissdo
de normas regulamentares sobre o exercicio da profissGo por parte das associacdes publicas
profissionais.

Ndo pode ser deste modo: a Diretiva 2018/958 pretende, no seu Arfigo 7.°, que o feste de
proporcionalidade se aplique as “disposicées legislativas, regulamentares ou administrativas que

limitem o acesso as profissdes regulamentadas, ou o seu exercicio, que introduzem, assim como as

2 Artigos 2.9, n.0 1; 3.0a) e b); 4.9, n.9 1 e 6; 5.9; 6.9, n.0 1; 7.9; 8.9, n.% 1; e 13.° da Diretiva 2018/958.
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alteracdes que efetuam a tais disposicées em vigor”. Impde-se que tais disposicoes legislativas,
regulamentares ou administrativas, quando limitadoras ou potencialmente limitadoras do acesso
ou exercicio da profisséo, sejam avaliadas ex ante no que respeita a sua proporcionalidade.

Aplicando-se somente as “disposicdes legislativas”, parece-nos que a Proposta de Lei - co
arrepio da correta transposicdo da Diretiva 2018/958 — aponta no sentido de vir a restringir-se ds
associacoes puUblicas profissionais o poder de emitir normas regulamentares que possam de algum
modo conformar, disciplinar, condicionar ou concretizar o acesso e exercicio da profissdo, temas
de regulacdo e autorregulacdo profissional por exceléncia.

Poderd, assim, verificar-se uma tentativa de coartar os poderes regulamentares das
associacdes publicas profissionais, tornando uma grande parte das matérias que os seus
regulamentos regem e que podem ter algum efeito eventualmente limitativo ou condicionador do
acesso ou exercicio de profissdes regulamentadas em matérias que deverdo ser regidas por
“disposicoes legislativas” — ou seja, em matérias que passardo assim a ficar nas mdos do legislador,
sem o devido reconhecimento da missdo constfitucionalmente encontrada que possuem das

ordens profissionais em defesa do interesse pUblico

4. O MECANISMO DE AVALIAGAO DE PROPORCIONALIDADE FIXADO NA PROPOSTA DE LEI

O mecanismo central da Proposta de Lei é um procedimento de avaliacdo de
proporcionalidade, realizado de acordo com critérios enumerados no Artigo 10.°, de novas
disposicoes legislativas que visem infroduzir ou alterar restricdes ao acesso a profissoes
regulamentadas ou o seu exercicio.

O Artigo 4.° da Proposta de Lei determina que “[gJualquer regulamentacdo ou restricdo do
acesso e exercicio de profissées ou atividades profissionais deve ser fundada por razées de ordem
publica, seguranca publica ou saude publica, ou por razées imperiosas de interesse publico, ou
inerentes a propria capacidade das pessoas, e respeitar o principio da proibicdo do excesso™.

Serdo as ordens profissionais, no dominio das profissdes regulamentadas, que competird a
avaliagdo de proporcionalidade das disposicoes legislativass.

A luz da Diretiva 2018/958 e igualmente de uma perspetiva constitucional, afigura-se muito
duvidosa a opcdo do Governo de sujeitar a avaliacdo de proporcionalidade realizada por

autoridades competentes, como serd o caso da Ordem dos Farmacéuticos, a um parecer

3 E 0 que resulta da aplicacdo combinada do Artigo 10.9. n.° 1 a) da Proposta de Lei, do Artigo 51.° da Lei n.° 9/2009,
e do Anexo I a Portaria n.© 35/2012, de 3 de fevereiro
4
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obrigatdrio da Direcdo-Geral do Emprego e Relacdes de Trabalho. O Artigo 11.° da Proposta de Lei
tem a seguinte redacdo:

1 - A avaliagcdo da proporcionalidade realizada nos termos do artigo anterior estd sujeita a
parecer obrigatdério, a emitir pela Direcdo-Geral do Emprego e das Relacdes de Trabalho (DGERT).

2 - O parecer referido no nUmero anterior deve ser emitido no prazo de 30 dias Uteis, contados
a partir da data da rececdo da avaliagcdo da proporcionalidade, acompanhada do respetivo
projeto ou proposta de legislacdo.

(...)

5 - Qualqguer projeto ou proposta de legislacdo cujas disposicoes limitem o acesso a profissdo
regulamentada, ou a regulamentar, ou o seu exercicio, sé pode ser discutido e votado pela
Assembleia da Republica, pelo Governo da Republica, pelas Assembleias Legislativas das regides
auténomas e pelos Governos Regiondis apds o parecer referido no n.® 1.

Apesar de o parecer da DGERT se dever ter por ndo vinculativo4, ndo se vé como pode o
mesmo respeitar a Diretiva 2018/958. Na verdade, a Unica referéncia feita pela Diretiva a um
eventual parecer nem é feita nas suas disposicoes — ou seja, na parte da Diretiva que contém as
normas que os Estados-Membros estdo vinculados a transpor — mas no Considerando 14.° do seu

pre@mbulo. Ai pode ler-se o seguinte:
*(14) Os Estados-Membros deverdo proceder a avaliacdes de proporcionalidade de forma objetiva e imparcial,
incluindo quando uma profisso é regulamentada indiretamente mediante a atribuicdo do poder regulamentar a um dado

organismo profissional. Essas avaliagcdes poderdo incluir um parecer obtido junto de um organismo independente, inclusive

0s organismos existentes que fazem parte do processo legislativo nacional, gue os Estados-Membros em causa tenham

incumbido da emissdo do referido parecer. Tal é particularmente importante nos casos em que a avaliacdo é feita pelas

autoridades locais, pelos érgdos reguladores ou pelas organizacdes profissionais, cuja maior proximidade no que diz respeito
ds condicdes locais e cujos conhecimentos especializados poderdo, em certos casos, deixd-los mais bem colocados para
identificar a melhor forma de cumprir os objetivos de interesse publico mas cujas escolhas de politica poderdo beneficiar os

operadores estabelecidos em detrimento dos novos operadores no mercado.”

Ou seja, esse Considerando acrescenta explicifamente que um eventual parecer a incluir na
avaliacdo de proporcionalidade poderd ser obtido “junto de um organismo independente,
inclusive os organismos existentes que fazem parte do processo legislativo nacional, que os Estados-
Membros em causa tenham incumbido da emissdo do referido parecer” (Enfase acrescentada).

O parecer obrigatério da Direcdo-Geral do Emprego e Relacdes do Trabalho a que ficardo
sujeitas as avaliacdes de proporcionalidade ndo preenche as condicoes do Considerando 14 da
Diretiva 2018/958. O procedimento consultivo previsto no Artigo 11.° da Proposta de Lei constitui
uma decisdo propria da Proposta de Lei sem respaldo na Diretiva 2018/958, que ndo menciona em

lado algum uma exigéncia de o procedimento de avaliagcdo de proporcionalidade se subordinar

4 Na auséncia de indicacdo expressa em contrario, os pareceres legalmente previstos presumem-se ndo vinculativos,
nos termos do Artigo 91.9, n.° 2 do Cddigo do Procedimento Administrativo.
5
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a parecer de um servico da Administracdo direta do Estado, sujeito ao poder de direcdo do poder
executivo.

H& que salientar que a nocdo de “independéncia” goza de um significado especifico e claro
no Direito da Unido Europeia o qual, invariavelmente, sé considera uma instituicdo, érgdo ou
organismo como ‘independente” quando ndo estd sujeito a influéncias externas, diretas ou
indiretas, o que inclui ndo solicitar nem receber instrucdes de outrem?®. Quando a Diretiva 2018/958
alude a “independéncia” do organismo que poderd emitir parecer a incluir na avaliacdo da
proporcionalidade, pressupde que esse seja uma entidade que ndo se encontfrard sujeita a
qualguer género de pressdo ou instrugcdes por outra entidade ou érgdo, o que a DGERT, servico
sujeito ao poder de direcdo do executivo, manifestamente, ndo é.

Por outro lado, ainda que o parecer da DGERT se deva ter por ndo vinculativo, como j&
dissemos, no sentido de as suas conclusdes ndo obrigarem os érgdos que exercem a funcdo
legislativa, revela-se passivel de interferir na separacdo e interdependéncia dos érgdos de
soberania referida no Artigo 111.°, n.° 1, da Constituicdo. Com efeito, enquanto o parecer ndo for
emitido, o procedimento legislativo definido nos termos da Constituicdo ndo poderd decorrer.
Ficando a discussdo e a votacdo de projetos ou propostas de lei pela Assembleia da RepuUblica
condicionada & emissdo de um parecer por um servico da administracdo central do Estado sob a
direcdo do Governo, é a prépria atividade da Assembleia da Republica que fica dependente de
uma intervencdo administrativa controlada pelo Governo.

Podemos, alids, vir a contar com o seguinte cendrio: o Governo apresenta junto da Assembleia
da Republica uma proposta de lei que incide sobre o acesso ou exercicio de uma profissdo
regulamentada, sendo que as disposicoes legislativas dessa proposta serdo primeiro sujeitas ao teste
de proporcionalidade empreendido pelas ordens profissionais, o qual é posteriormente sujeito ao
parecer obrigatdrio da DGERT, servico administrativo dirigido pelo mesmo érgdo que apresentou a
proposta inicial.

O procedimento consultivo previsto no Artigo 11.° da Proposta de Lei revela-se, assim, de
constitucionalidade muito confroversa, por violacdo da separacdo de poderes vertida no artigo

111.° da Constituicdo.

5 Apenas a titulo de exemplo, é essa exigéncia que se encontra explicitamente quando o Direito da Unido Europeia define a independéncia de
autoridades nacionais de protecio de dados (Artigo 52.2 do Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho — Regulamento Geral da
Protec¢do de Dados), dos 6rgdos da Autoridade Bancdria Europeia (Artigos 42.2, 46.2, 49.2 e 59.2 do Regulamento 1093/2010 do Parlamento Europeu
e do Conselho), do Provedor de Justiga Europeu (Artigo 228.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia) ou da prépria Comissdo Europeia
(Artigo 17.2 do Tratado da Unido Europeia).

6
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5. CONCLUSOES

A Proposta de Lei ora analisada, nos seus aspetos mais problemdticos e merecendo portanto

uma revisdo profunda, permite extrair as seguintes conclusoes:

(1)

(2)

(3)

(4)

()

(6)

A Direfiva 2018/958 ndo habilitou o legislador nacional, sob o pretexto da criagcdo do teste de
proporcionalidade para as profissdes, a uniformizar o modelo de regulacdo das profissdes em
Portugal, atingindo e reduzindo o espaco de autorregulacdo profissional confiada as associacdes

pUblicas profissionais;

Verifica-se que a Proposta de Lei ndo incluiu no seu dmbito material de aplicagdo as alteragdes
de disposicoes legislativas, regulamentares ou administrativas em vigor, incumprindo o dmbito da

Diretiva;

Na medida em que visa apenas as “disposicoes legislativas”, a Proposta de Lei incumpre
manifestamente a Diretiva 2018/958, que tem em vista também as “disposicoes regulamentares e
administrativas” suscetiveis de ter um efeito limitador do acesso e exercicio de uma profissGo

regulamentada;

Entende-se que limitar o teste de proporcionalidade ds “disposicdes legislativas” vem reduzir o
poder normativo auténomo no dmbito das profissdes regulamentadas por associacdes publicas

profissionais;

O mecanismo de proporcionalidade fixado na Proposta de Lei, impondo que as avaliacdes de
proporcionalidade assentem num parecer obrigatdrio, mesmo que ndo vinculativo, de um servico
da Administracdo Direta do Estado dirigido pelo poder executivo, ndo se mostra conforme aos

requisitos de independéncia para que aponta a Diretiva 2018/958;

O mecanismo de proporcionalidade definido na Proposta de Lei, evidenciando que um
procedimento legislativo fica dependente da posicdo assumida por érgdos da Administracdo, é

ainda conftrdrio ao principio da separacdo de poderes do artigo 111.° da Constituicdo.

Lisboa, 7 de novembro de 2020
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