AAE —- ASSOCIAGAO DOS AGENTES DE EXECUCAO

Vossa Ref: Oficio n.2 343/Xl1/1.2 - CACDLG/2015
Lisboa, 30 de abril de 15
P.M.P.

Exmo. Senhor Presidente dq Comissdio de Assuntos
! Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias

LDy

Dr. Fernando Negréo

523213 -
53% 3004 201

Assunto: Proposta de Lei n.° 308/XIl que aprova os Estatutos da nova Ordem dos
Solicitadores e dos Agentes de Execuc3o.

Na sequéncia do Vosso Oficio em referéncia, que agradecemos, informamos que o anteprojeto
de lei dos Estatutos da Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execugdo passou a Proposta de

Lei identificada em assunto.

No texto legislativo em Causa, mantém-se graves violacSes da Lei e da Constituicio que
ofendem, porque restringem e limitam, o contetdo essencial de direitos, liberdades e
garantias inerentes 3 atividade profissional dos Agentes de Execug3o, registadas no douto

Parecer reelaborado pelo Professor Jorge Bacelar Gouveia e que se anexa a presente carta.

Regista-se, nas normas que se visa aprovar na Proposta de Lei, uma desconformidade com os
requisitos formais, constitucionais e regimentais previstos e, ainda, violagdes ao nivel do
direito comunitério o que motivou j& a elaboracio de uma queixa junto da Comissgo

Europeia.

Para este efeito tenha-se em conta que, quer na ordem juridica interna quer internacional os

agentes de execucdo sdo profissionais liberais® e as Ordens Profissionais, Por sua vez, para as

L Ng sistema portugués, o agente de execugdo, cujo estatuto se encontrg definido nos arts. 1162 ¢ ss, do
Estatuto da Cémara dos Solicitadores (aprovado pelo Decreto-Lei ne 88/2003, de 26 de Abril, com as
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instituicdes Comunitarias, em matéria de concorréncia, sdo qualificadas como “associacGes
de empresas”, e nessa medida sujeitas ao artigo 101.2 do TFUE gue impdem aos Estados-
m _vigor medidas, mesmo de natureza

Membros que ndo tomem nem mantenham e

legislativa ou regulamentar, suscetiveis de eliminar o efeijto til das regras de concorréncia

apliciveis as empresas.

Ora, atento o teor das normas que o Parecer evidencia, fica posta em causa também esta

orientagédo do direito comunitario que obriga e responsabiliza o Estado Portugués.

Realcamos que pese embora essa Comissdo j& se tenha pronunciado no sentido da
inconstitucionalidade de algumas dessas normas o Governo manteve-as na Proposta de Lei

sem qualquer alterag3o.

Os agentes de execucdo pretendem os mesmos direitos que os outros profissionais do foro,

nomeadamente, o direito a uma Unica ordem profissional ou um Wnico estatuto.

“Na denominagdo da Union Internationale des Hussiers de Justice (UJHJ), o agente de execu¢ao “é um

outros titulos executivos, se necessdrio, com recurso 3 forca publica. A sua dupla qualidade, detentor de
uma parcela de autoridade publica sob um estatuto de profissional liberal, constitui a0 mesmo tempo
uma garantia de independéncia, responsabilidade e eficdcia” - cfr.,“Présentation de position — U’huissier
de Justice en Europe” Dezembro/2010, artigo apresentado pela Union Internationale des Huissiers de
Justice, disponivel no site da Comissio Europeia para a Eficdcia da
Justica(mp://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepei/Execution/defaut.)." = Ac. Tribunal Constitutional
n.2199/2012, de 24 de abril.
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Fica a AAE na expetativa de que as pertinentes questdes que aqui se reclamam e denunciam
sejam atendiveis nessa comissdo e reitera-se, quando oportuno, seja agendada a audiéncia

que se nos revela essencial & defesa de t3o importantes direitos ameagados.

Na expetativa das prezadas noticias de V.Exas., subscrevo-me, atentamente.

A Presidente de Diregdo

Luisa Patrdo

dnbiw”

Anexa: Parecer de Direito
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CONSULTA

Estando em curso o procedimento de preparagio da let que aprovara os
Estatutos da nova Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucio,
pretende-se indagar junto de V. Ex® da existéncia de eventuais vicios de
inconstitucionalidade e de ilegalidade desse mesmo diploma, a fim de os
mesmos poderem ser reportados 2 Assembleia da Republica, com vista a sua
apreciagio pelos Senhores Deputados.

Com os melhores cumprimentos.

A Associacio dos Agentes de Execugio

Lisboa, 10 de fevereiro de 2015.
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I
INTRODUCAO

1. O tema do Parecer

I. Como consequéncia da aprovagio do novo regime juridico da
criagdo, organizacio e funcionamento das associagdes publicas profissionais,
aprovado pela Lei n° 2/2013, de 10 de janeiro, desenvolveu-se um amplo
processo de reconfiguracdo das associagdes puiblicas profissionais existentes
com vista 2 adequagio dos seus estatutos, bem como de outros aspetos
organizatérios, as determinagdes impostas por aquele novo regime.

Isso igualmente sucedeu no ambito das profissdes de solicitador e de
agente de execugio, estando a ser apreciada uma proposta de let de aprovagio

dos Estatutos da nova Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugao.

L. O terma do presente parecer juridico diz; respeito a saber da existéncia, no tocante
a esse articulado, de eventuais vicios de inconstitucionalidade e de ilegalidade de que 0 mesmo
padeca, assim podendo tais conclusdes municiar uma melhor apreciagdo parlamentar
definitiva a respeito da bondade das suas opgoes fundamentais.

Naturalmente que se aproveitard a ocasiio ndo apenas para esclarecer

varios aspetos do regime juridico em causa como também para fazer uma
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apreciagdo de mérito em relagio a tais opgdes, mesmo que ndo se inscrevam

numa légica pura de constitucionalidade e legalidade.

2. A sequéncia das questdes

I. Explicitado o tema que orienta a elaboracio do presente parecer
juridico, cumpre apresentar os passos a trilhar no sentido de analisar os tépicos que o tema
define, avuliando uma apreciagdo juridico-constitucional das diversas normas juridicas sob
andiise.

No final, enunciaremos as diversas conclusGes a que tivermos chegado,

sintetizando 0 Nosso pensamento a este respeito.

II. No plano da estrutura do presente parecer, julga-se de toda a
conveniéncia destringar trés Ambitos fundamentais:

- 0 enquadramento desta proposta de uma nova ordem profissional dos solicitadores e
dos agentes de execugdo no contexto do regime constitucional e legal das associagoes priblicas
profissionais;

- 0 cumprimento por parte desta proposta das exigéncias constitucionais em matéria
de exercicio da profissdo de agente de execugdo a lug; dos direitos fundamentais da liberdade
de profissdo e do direito de iniciativa econdmica privada e direito de propriedade privada;

- 0 respeilo por parte deste proposta das regras e principios aplicdveis que decorrem
da Lei n°2/2013, de 10 de janeiro.
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II
A PROPOSTA DE LEI DOS ESTATUTOS DA NOVA ORDEM DOS
SOLICITADORES E DOS AGENTES DE EXECUCAO NO
DIREITO DAS ASSOCIACOES PUBLICAS PROFISSIONAIS

3. A dupla relevincia juridico-constitucional do estatuto das

associagdes publicas profissionais

I. As associagdes publicas — porque englobadas na Administragio
Auténoma — ja adquirem s6 por isso, ainda que mediatamente, relevancia para
a Constituicdo Portuguesa de 1976 (CRP).

No entanto, o legislador constitucional da IIT Republica, em atengio a
importincia e também ao melindre da matéria, entendeu por bem
especificamente equacionar o estatuto tanto das associagées publicas em geral

como das ordens profissionais em particular.

II. Podemos assim afirmar que o estatuto constitucional das
assoctagOes publicas profissionais, a luz da CRP, se assume duplamente

relevantel:

! Sobre o estatuto constitucional das associagdes publicas, incluindo as ordens
profissionas, v. JORGE MIRANDA, _4s assoctagdes prblicas no Direito Portugués, Lisboa, 1985,
pp. 26 ¢ 27, e Ordem profissional, in Diciondrio Juridico da Administragio Publica, V1, Lisboa,
1994, pp. 231 e ss; J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituz;do da
Repriblica Portuguesa anotada, 3* ed., Coimbra, 1993, pp. 929 e 930; DIOGO FREITAS DO
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- enquanlo parle das associagies piblicas, que corporizam a Administragdo
Autinoma de base associativa,
- enquanto entidades que sdo reguladas pela CRP, na sua veste de associagio

prblica de indole profissional.

4. O regime genericamente aplicivel as associagdes publicas lato

scnasu

I. As associagbes publicas, na perspetiva das normas constitucionais
organizatorias, concitam a presenca de algumas normas.

A mais importante delas é de competéncia, com o que se considera ser
a Assembleia da Republica competente para legislar, matéria que lhe estd
relativamente reservada: “E da exclusiva competéncia da Assembleia da
Repiblica legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizagio ao Governo
(--.) AssociagGes publicas...””. Se assim o entender, pode delegar no Governo
a respetiva legiferagdo, de acordo com os apertados termos por que esse

exercicio legislativo pode ser constitucionalmente efetuado.

AMARAL, Curso de Diresto Administratiro, 1, 2* ed., Coimbra, 1994, pp. 410 e 411; VITAL
MOREIRA, Administragdo Auténoma e Associagies Prblicas, Coimbra, 1997, pp. 420 e ss., ¢ O
Governo de Baco — a organigagdo institucional do Vinbo do Porto, Porto, 1998, pp. 221 e ss;
MARCELO REBELO DE SOUSA, Liies de Direito Administrativo, 1, Lisboa, 1999, p. 313;
JORGE BACELAR GOUVEIA, As associagies prblicas profissionais no Direito Portugués, in
Noros Estudos de Diretto Piiblico, Lisboa, 2002, pp. 281 e ss.

2 Art. 165° n° 1, al. 5), da CRP.
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Por outra banda, fazendo parte da Admunistragio Auténoma, regista-se
a sujeigdo a intervencdo tutelar governamental, que se exerce precisamente
sobre este sector da Administracio Piblica. E que faz parte das competéncias

€<

administrativas do Governo “...exercer a tutela (...) sobre a administragio
auténoma’, como ja tivemos ocasido de apreciar.

Acresce amnda o facto de, no plano da arquitetura geral da
Administragdo Pablica Portuguesa, vigorar o principio democratico, uma vez
que o texto constitucional afirma que “O Estado € unitirio e respeita na sua
organizacao e funcionamento o regime autonomico insular e os principios da
subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais e da descentralizagdo
democritica da administracio publica”™. Ou seja: as associagBes publicas,
sendo uma parcela da Admunistragdo Publica, ficam sendo insufladas por este

principio da descentralizagio administrativa democratica.

II. Mas a verdadeira profusdo de mormas constitucionars verifica-se no focante a
normas materiais, arravés das quais se estabeleces linbas diretoras extremamente
importantes para a construgdo do regime legal das associagbes pablicas, elas
sistematicamente se inserindo no Titulo IX da Parte III da CRP, atinente a
“Administracio Publica”.

Uma primeira orientagio refere-se a circunstancia de a CRP considerar
a existéncia das associagbes publicas como manifestacio de uma das

modalidades de concretizacio e de efetivagdo do principio da participacdo dos

* Art. 199°, al. d), in fine, da CRP.
* Art. 6°,n° 1, da CRP.

NOVA Direito — Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa — Portugal | Email: jbg@fd.unl.pt
Telefone: +351.213.847.400 | Website: www.jorgebacelargouveia.com



JORGE BACELAR GOUVEIA 10
Professor Catedritico da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa

Doutor em Direito

interessados na gestio da Administracio Publica, 20 mesmo tempo

qualificando-a como uma estrutura de representacio democratica®.

Isto significa que as associaghes phblicas se sitnam na encruzilbada de dois

importantissimos  principios que animam a organizagdo da Administragdo Prblica

Portugnesa: os principios da participacdo e da democracia.

III. Todavia, hd também ao mesmo tempo preceitos constitucionais

que especificamente conferem um estatuto as associagbes publicas,

diferenciando-as de outras categorias da Administragdo Publica.

Essas regras s3o as seguintes’:

a)

b)

({5

Limitagio da criagio das associages phblicas ‘G satisfagdo de necessidades
especificas” — as associagOes publicas, relativamente as razdes que
justificam a sua criagdo, ficam indexadas 2 verificacio da
necessidade de uma intervencdo publica de regulamentagio e de
disciplina, ndo havendo propriamente liberdade legislativa para uma
criagdo incontida dessas pessoas coletivas;

Impossibilidade do exercicio de “fungdes priprias das associagies sindicais” — as
associagOes publicas, no seu recorte conceptual por relagio com as
atividades que devem executar, nio podem dobrar as funcées

constitucionalmente atribuidas aos sindicatos, nomeadamente

quanto a defesa dos direitos dos trabalhadores subordinados;

5 Cfr. o art. 267°, n° 1, da CRP.
$ Todos constantes do art. 267°, n° 4, da CRP.
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d)

Doutor em Direito

“Organizagdo interna baseada no respeito dos direitos dos seus membros” — as
associagSes publicas, por via do seu substrato pessoal, devem levar
em consideragio, no exercicio dos respetivos poderes de natureza
publica, os direitos dos respetivos associados e profissionais, isso
limitando o tipo de intromissdo que constitucionalmente se lhes
autoriza, o que também funciona como uma delimitagio interna das
restrigGes que elas mesmas consubstanciam;

“Formagdo democrdtica dos sens drgdos” — as associagbes publicas, no que
concerne 2 sua organizagio e funcionamento, nio podem ser uma
ilha relativamente ao principio democritico, que — impregnando a
Administracio Publica e o Estado em geral — igualmente deve estar

presente no respetivo figurino organizatoério.

As singularidades de regime especificamente pertinentes as

associagdes publicas profissionais

I. J4 o complexo de normas constitucionais atinentes s associacées

publicas profissionais, enquanto djfferentia specifica das associagbes publicas, é

muitissimo diminuto, nem sequer sendo assumido com esse nomen iuris.

A referéncia que existe — e que achamos muito relevante — situa-se na

descrigdo tipologica que a CRP realiza da liberdade de escolha da profissio.
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I1. Como seria de esperar num texto substancialmente democratico e
que cumpre as exigéncias do Estado de Direito Material, 2 CRP reconhece a
liberdade de escolha e de exercicio da profissio’.

Porém, simultaneamente que positiva esse direito, o texto
constitucional, ainda que de um modo implicito, abre as portas a existéncia e a
operacionalidade das associagdes publicas profissionais, dado que concebe a
imposicio de restrices no ambito do acesso e do exercicio das profissdes.

<

E disso que cura o segmento que se refere as “...restricGes legais

mmpostas pelo interesse coletivo...”.

IIL. E quais sdo as estruturas que podem corporizar essas limitacdes de
interesse publico, no Ambito estritamente profissional?
Certamente que sdo as associages phblicas profissionass, cujo dmbite material de

atuagdo assim se encontra plenamente justificado.

6. A Lei n° 2/2013, de 10 de janeiro — Lei-Quadro das

Associagdes Piiblicas Profissionais

I. No contexto das reformas que foram impostas a Portugal no periodo

do PAEF — Programa de Assisténcia Econémica e Financeira, #ma das medidas

7 Art. 47°,n° 1, da CRP.
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adotada foi um novo regime juridico de criagdo, organizacdo e funcionamento das associagies
prblicas profissionais.

Isso veio a traduzir-se na aprovacio da Lei n® 2/2013, de 10 de janeiro,
que revogou a Lei n® 6/2008, de 13 de fevereiro, ja de si recente e que era

atinente 2 mesma matéria.

II. Este diploma legal parlamentar, com 54 artigos, versa os seguintes
assuntos, no conjunto dos seus sete capitulos:

- Capitulo I — Disposicoes gerais

- Capitulo IT — Organizagao interna

- Capitulo IIT — Acesso e exercicio da profissio

- Capitulo IV — Livre prestagio de servicos e liberdade de
estabelecimento

- Capitulo V — Regime laboral, financeiro e fiscal

- Capitulo VI — Tutela, controlo judicial e responsabilidade

- Capitulo VII — Disposi¢des complementares, transitorias e finais

III. O sentido geral das alterages introduzidas — para além da
atualizacdo e do aperfeicoamento de varios pontos especificos — prendeu-se
com a necessidade de colocar os regimes das ordens profissionais em sintonia
com o Direito da Unido Europeu, além de simplificar procedimentos e de
quebrar com certos monopodlios administrativos que virios setores

profissionais tinham vindo a acumular a0 longo dos anos.
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IV. O resultado pratico mais visivel da aprovagio de tal diploma viria a
ser o da necessidade de todas as associagGes publicas profissionais — 17 em
Portugal — adequarem os seus estatutos, propondo ao poder legislativo a sua
conformidade com aquelas novas exigéncias legais.

Tarefa morosa e complexa, s6 bem recentemente — e com um atraso de
cerca de dois anos — tém vindo a surgir as diversas propostas de lei da parte

do Governo para efeito de alteracdo de tais estatutos pela Assembleia da

Republica.

7. A Proposta de Lei dos Estatutos da nova Ordem dos

Solicitadores e dos Agentes de Execugio

I. As mudangas impostas pela Lei n® 2/2013 chegariam também as
profissGes de solicitador e de agente de execugio através da Proposta de Lei
n.° 308/XII que foi entregue na Assembleia da Republica e que se encontra
em apreciacio.

E um diploma longo e complexo, com 227 artigos, e que tem a seguinte

sistematizagio:
- TITULO 1 - DA ORDEM DOS SOLICITADORES E DOS
AGENTES DE EXECUCAO

- Capitulo I — Disposi¢oes gerais
- Capitulo II — Organizagio, estrutura orginica, composi¢io dos
o6rgios e competéncias
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- Capitulo III — Eleigdes, mandatos, referendos e exercicio dos
cargos
- Capitulo IV — Regime financeiro
- TITULO II® — DAS ATIVIDADES PROFISSIONAIS
- Capitulo I — Disposi¢oes gerais
- Capitulo II — Incompatibilidades, impedimentos e inscri¢do
- Capitulo IIT — Direitos e deveres profissionais
- Capitulo IV — Dos Solicitadores
- Capitulo V — Dos Agentes de Execugio
- Capitulo VI — Poder disciplinar
- Capitulo VII - Resolugio de litigios
- Capitulo VIII — Sociedades profissionais de associados
- TITULO III — Disposi¢c6es complementares e finais

II. Este diploma, se for aprovado pela Assembleia da Republica,
revogara os Estatutos da Camara dos Solicitadores, procedendo a uma
alteragdo substancial no quadro regulatério destas duas profissoes:

- transformard a Camara dos Solicitadores numa Ordem dos Solicitadores; ¢

- acoplard @ Ordem dos Solicitadores a profissio dos Agentes de Execugio,
Submetendo-a a um mesmo acervo regulativo.

A vigéncia deste novo diploma serid faseada tendo em aten¢do a
necessidade de serem designados os érgidos profissionais segundo as regras
estabelecidas, num regime transitério fixado pelo art. 3° do diploma

preambular de aprovagio dos novos Estatutos.

ITI. Mas n3o se ficam por aqui as alteracGes substanciais a ser

introduzidas, mas delas falaremos n3o tanto agora, a titulo informativo,

® Por lapso, ndo ¢é feita a alusio a0 “Titulo I1”, apenas se referindo a sua epigrafe.
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quanto mais tarde, a titulo critico, quando no momento préprio
apresentarmos a demonstragdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade de

muitas delas.
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11
AS INCONSTITUCIONALIDADES DA PROPOSTA DE LEI DOS
ESTATUTOS DA NOVA ORDEM DOS SOLICITADORES
E DOS AGENTES DE EXECUCAO

8. Razio de ordem

O primeiro nucleo critico da Proposta de lei dos Estatutos da nova
Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execu¢io relaciona-se com as
varias solugdes inconstitucionais com que esse diploma se depara, as quais se
relacionam com dois aspetos nucleares:

- a liberdade de profissdo dos agentes de execugdo sob o prisma de virias restrigies
inadmissiveis no respetivo acesso, exercicio e controlo por violagdo dos principios da igualdade
¢ da proporcionalidade,

- 0 direito de iniciativa econdmica e de propriedade privada tomando em consideracio
0 cardier expropriatirio de um conjunto de limitagies ¢ de pagamentos obrigatirios por

violacdo da liberdade de atividade econdmica e da lLivre concorréncia.

9. Os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos,

sociais e culturais
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I. A apreciagdo da conformidade da proposta de lei dos estatutos da
Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugio com a CRP deve ser
devidamente antecedida do enquadramento que se impde a respeito do
sistema portugués de direitos fundamentais.

O tépico mais importante a analisar nesse sisterna constitucional tem
que ver com a sntensidade com que os direitos fundamentais sio consagrados

no texto constitucional.

II. A despeito do seu idéntico cariter constitucional, os direitos
fundamentais n3o tém sempre a mesma intensidade normativa e é possivel
vislumbrar diferentes alcances no modo como os respetivos conteddo e
objeto condicionam os destinatarios, publicos e privados, ou irradiam para o
restante Ordenamento Juridico e, por consequéncia, chegam 2 realidade
constitucional.

Esta é uma dicotomia fundamental que, no plano constitucional,
costuma ser referida pela existéncia conjunta dos direitos, liberdades e garantias e
dos direitos econdmicos, sociats e culturass, embora ndo se afigure ficil descortinar a

distingdo rigorosa entre esses dois grupos de direitos fundamentais.

III. Em grande medida a arrumagfo sistemitica que consta da CRP
facilita a compreensio desse dualismo, dado que dentro da sua Parte I —

dedicada aos “Direitos Fundamentais” — se opera a diferenciagio entre o
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Titulo II (sobre “Direitos, liberdades e garantias”) e o Titulo III (sobre
“Dirreitos e deveres econémicos, sociais e culturais™).

Ainda assim, nem todas as questGes sio resolvidas porque pode algum
tipo de direito fundamental ter ficado situado num lugar correspondente a
outra categoria classificatéria de direito fundamental, o que até nem sequer se

deve excluir por via de um resultado interpretativo.

IV. Dai que a leitura do texto constitucional nio nos possa iludir
quanto a2 uma resposta assim tdo simplista, que esta longe de corresponder 2
verdade, que é bem mais complexa.

O que a CRP faz, quanto a tipologia de direitos fundamentais que
apresenta nos preceitos compreendidos no mencionado titulo II, é somente
fornecer ao intérprete um critério qualificativo, segundo o qual considera que
tudo o que se encontra nesse conjunto de artigos corresponde a tipos de
direitos fundamentais pertencentes a espécie “direitos, liberdades e garantias”.

Contudo, jamais se poderia cair no formalismo de pensar que a CRP, a0
referir-se a direitos, liberdades e garantias, estaria certeiramente a agrupar
todos os tipos de direitos fundamentais regulados nos preceitos
constitucionais que mnessa parcela do articulado constitucional se

compreendem.

V. O nosso pensamento tende a considerar que os direitos, liberdades e

garantias se definem em razdo da morma atributiva dos mesmos, enquanto categoria
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mais restrita do que os direitos fundamentais em geral: sdo as posigoes subjetivas
constitucionalmente positivadas em normas precetivas’.

Inversamente, as normas constitucionais que consagram os direitos
econémicos, sociais e culturais tém natureza programatica, oferecendo uma
menor vinculatividade em relagdo a forga inerente 4s normas precetivas'.

Numa palavra: o critério de separagio entre estes dois grupos de direitos
Jundamentais é normativo-formal, nio parecendo que os outros critérios fornecam
condigGes operativas para levar por diante a sua missio porque o regime
construido para os direitos, liberdades e garantias assenta no pressuposto da

respetiva eficicia imediata.

VI. Esta é uma distingio que depois floresce em miltiplos efeitos de
natureza pratica, devendo realgar-se a importancia de duas matérias mais
delicadas na intervengdo dos poderes infraconstitucionais, dentro do contexto
geral dos regimes que sio especificos de cada uma daquelas classes de direitos

fundamentais!!:

? Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentass atipicos, Lisboa, 1995,
pp- 437 e 438, Objegio de consciéncia (direito fundamental ), in Diviondrio Juridico da Administragio
Piblica, V1, Lisboa, 1994, p. 186, e A irretroatividade da norma fiscal na Constituigio Portuguesa, in
Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 387, Lisboa, julho-setembro de 1997, p. 84.

' Para uma disting3o entre normas precetivas e normas programaiticas, v. JORGE
MIRANDA, Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade, Lisboa, 1968, pp- 73,173 e 174,
e A Constituigio de 1976, Lisboa, 1978, pp. 135, 136, 346 e 347, ROGERIO SOARES,
Direito Prblico ¢ Sociedade Técnica, Coimbra, 1969, pp. 29 e 88 e ss; J. J. GOMES
CANOTILHO, Constituigdo dirigente e rinculagio do legéslador, Coimbra, 1982, pp. 166 € ss., pp.
293 e ss., pp. 313 e ss., e pp. 317 e ss.;; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito
Constitucional, 1, 5* ed., Coimbra, 2011, pp. 726 e ss.

"' Sobre estas duas diferentes formas de legislativamente intervir nos direitos
fundamentais, v., por todos, JORGE BACELAR GOUVEIA, Regulagio ¢ limites dos direitos
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- a intervengdo reguladora; e

- a intervengdo restritiva.

Em qualquer uma delas, 4 forga diretiva dos direitos fundamentais que sejam
direitos, liberdades e garantias é inevitavelmente mais forte do que aquela que os direitos
eConomicos, sociais e culturais ostentam.

Tanto a regulagio quanto a restrigdo dos direitos, liberdades e garantias,
comparativamente a0 que sucede com os direitos econdmicos, sociais e
culturass, se afiguram mais limitadas, quer ao nivel material, quer ao nivel
organizatorio:

- ao nivel material, porquanto o cariter precetivo das respetivas
normas atributivas apenas consente uma muito limitada
restrigdo, sendo de levar em consideracio um dado conjunto de
principios que a regulam — o5 primcipios da prospetividade, da
abstragdo, da generalidade, da protegio do contesido essencial e da
antorizagdo constitucional expressa,

- ao nivel organigatirio, dado que a intervencio deve ser feita
sempre 20 mais alto nivel dos 6rgios que dispdem do primado
da competéncia legislativa, a partir de decisores de tipo

parlamentar.

Jundamentats, in Diciondrio Juridico da Administragdo Phblica, 2° suplemento, Lisboa, 2001, pp.
450 e ss.
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10.0 sentido do regime especial dos direitos, liberdades e

garantias

I. Para além das regras gerais que definem o regime dos direitos
fundamentais, no objetivo de encontrar as normas inconstitucionais dos
estatutos da nova ordem profissional que estio agora em discussdo publica
por violagio da liberdade de profissio e dos direitos de iniciativa e
propriedade privada, importa perceber o regime especial que se aplica aos direitos,
liberdades e garantias'®, dada a importancia da diferenga que tém em relagio aos
direitos econémicos, sociais e culturais, que se torna real ao nivel da distincio
de regimes que lhes s3o apliciveis.

As dificuldades comegam precisamente no que se considera
compreendido no ambito do regime dos direitos, liberdades e garantias, dele

ndo dando o texto constitucional qualquer indicac3o.

II. O unico ponto de referéncia é o que consta de um dos preceitos

iniciais da Parte I da CRP, no qual se afirma que “O regime dos direitos,

' Sobre o regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, v. J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituigdo, Coimbra, 1991, pp. 121 e
ss; JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 439 e 440, e A
irretroatividade da norma fiscal..., pp. 84 e 85; JOSE MANUEL SERVULO CORREIA e
JORGE BACELAR GOUVEIA, A inconstitucionalidade do Decreto-Lei n° 351/93, de 7 de
Outubro — parecer, in AAVV, Direito do Ordenamento do Territirio e Constituizio, Lisboa, 1998, Pp-
120 e ss.
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liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos direitos
fundamentais de natureza aniloga™*.

Sabendo-se em que consistem os direitos, liberdades e garantias e os
direitos fundamentais de natureza aniloga, em grande medida recortadas em
fungio de consequéncias regimentais, resta definir 2 amplitude desse regime,

para que depois 0 mesmo possa ser parcelarmente explicitado.

ITI. A doutrina portuguesa tem alinhado na distingfio entre trés acecdes
de regime especial dos direitos, liberdades e garantias:

- o regime material, o qual incluiria normas de fundo;

- 0 regime orgdnico, que abrangeria normas relativas 2 competéncia

legislativa; e

- 0 regime de limites materiais de revisdo constitucional, atinente 2

protegao concedida no seio dessa vicissitude constitucional.

A verdade € que esta ndo € a nossa posig¢io, perante a inviabilidade de
poder fazer uma distingdo desta natureza entre trés regimes, que nio resiste a
alguns testes, desde logo o facto de ndo ser possivel distinguir o regime
material e o regime organizatério, bastando pensar que nas restricoes
legislativas aos direitos, liberdades e garantias ambas as vertentes se encontram

presentes.

IV. Assim sendo, propomos outra arrumacio do regime especial dos

direitos, liberdades e garantias, de acordo com o seguinte esquema:

B Art. 17° da CRP.
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- a aplicabilidade;
- a vinculagio;

- a restricao;

» 4 suspensio; e

- a defesa.

11.A restricdo infraconstitucional dos direitos, liberdades e

garantias

I. De todos os fenémenos que podem perturbar 2 efetividade dos
direttos, liberdades e garantias, ¢ a restrigd@o do sen aliance o gue importa referir

espectficamente.

’

E certo que a disciplina dos direitos, liberdades e garantias, admitida
pelo legislador constitucional, ndo oferece um panorama suficientemente
completo do tipo de intervengdo que a CRP houve por bem fazer atribuir 2 lei

infraconstitucional.

Em raz3o do posicionamento da normagio legislativa ordinaria, ao lado
de um sentido de regulagdo, como vimos, incumbe-lhe também um papel de

restrigdo, comprimindo o sentido constitucional dos direitos, liberdades e
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garantias, numa légica que pode genericamente valer para todos os direitos

fundamentais consagrados'*.

Pensando nisso, a CRP inclui dois preceitos especificos para os direitos,
liberdades e garantias, tendo bem presente o velho brocardo latino Odiosa sunt

restringenda.

- “A le1 s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicio, devendo as
restricbes limitar-se ao necessirio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™?®;

- “As less restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir cariter geral e abstrato ¢ nio podem ter efeito
retroativo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido

essencial dos preceitos constitucionais™S.

II. A doutrina portuguesa tem unanimemente equacionado este
problema como um fenémeno de restricio de direitos, liberdades e garantias,

o qual se define do seguinte modo: @ diminuigdo do aleance permissive das normas

" Quanto ao regime das leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias, v.
MARCELO REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional, 1, Braga, 1979, pp. 176 e ss.;
JORGE BACELAR GOUVEIA, O estado de excegdo no Direito Constitucional, 11, Coimbra,
1998, pp. 858 e ss., e pp. 1356 e ss., e Regulagio..., pp. 456 e ss.; ALEXANDRE SOUSA
PINHEIRO, Restriies aos direitos, liberdades e garantias, in Dictondrio Juridico da Administragdo
Piblica, VII, Lisboa, 1996, pp. 281 e ss.; ]. ]. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo, 6* ed., Coimbra, 1993, pp. 450 e ss.

3 Art. 18°, n° 2, da CRP.

¢ Art. 18°, n° 3, da CRP.
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constitucionais que os garantem, de um modo permanente, em determinadas situagies —
restrigies objetivas — o4 para certas categorias de pessoas — restrighes subjetivas.

Partindo da ideia de que os direitos, liberdades e garantias nio sio
ihmitados, ela justifica-se pela conveniéncia de proteger outros valores
igualmente relevantes no plano constitucional. Em todo o caso, a restrigio
assume uma feigdo parcial, ndo atingindo a totalidade do direito fundamental
alvo do respetivo efeito.

Pensando nos interesses em jogo, a restricio de direitos, liberdades e
garantias funda-se na circunstincia de os textos constitucionais reconhecerem
que nio serta possivel a vida coletiva se ndo fossem previstos mecanismos de
limitagio material dos direitos fundamentais genericamente proclamados, com
o intuito primordial de assegurar a prépria efetividade da respetiva tipologia
no seu conjunto.

Essas restricdes dos direitos, liberdades e garantias, o que também se
pode aplicar a globalidade dos direitos fundamentais, inserem-se, pois, numa
triplice fungio!”:

a) #ma fungdo adequadora;

b) uma fungdo dirimente; e

C) uma fungdo comunitiria.

A fungio adequadora explica-se no seio da acomodagio constitucional dos
diversos tipos de direitos, liberdades e garantias consagrados. A restricio de

um deles serve para permitir que outros direitos se exercam sem

"7 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, O estads de excego. .., 1L, pp. 1357 ¢ 1358.
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sobreposi¢des, todos assim tendo a maior eficicia possivel, segundo um
principio de otimizagdo dos respetivos conteudo e exercicio.

A funcdo dirimente tem lugar no contexto especifico da colisio entre
direitos, liberdades e garantias, a qual representa o exercicio conflituante por
parte de dois ou mais titulares de direitos contrapostos. A restricdo de alguns
deles pode servir para evitar a repeticio desses conflitos no futuro,
resolvendo-os logo no plano da legislacio, ndo sendo necessirio recorrer a
ulteriores intervencGes administrativas ou jurisdicionais.

A funcdo comunitiria liga-se a conjugacio entre os direitos, liberdades e
garantias das pessoas e os bens ou interesses coletivos identicamente
merecedores de tutela. O exercicio de tais direitos, para 1a do respeito imposto
pelos outros direitos, liberdades e garantias com os quais podem entrar em
choque, deve ainda surgir materialmente limitado pelo acatamento de valores
comunitarios que se lhes impSe de um modo geral. A restri¢io de direitos,
liberdades e garantias pode ainda ser um instrumento de garantia desses bens,
limitando aqueles direitos nas situages em que os mesmos conflituariam com

os interesses da coletividade que importa preservar.

ITI. As consideragbes que expendemos a propdsito dos termos da
intervengdo legislativa no restritiva nos direitos, liberdades e garantias valem,
mutatis mutandis, para as intervengdes de carater restritivo. De igual forma se
regista a dicotomia, falando em termos gerais, entre a reserva relativa de

competéncia legislativa parlamentar para os direitos, liberdades e garantias e a
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competéncia legislativa concorrencial da Assembleia da Reptblica e do

Governo para os direitos econémicos, sociais e culturais.

O legislador constitucional, na atribuicdo normativa deste poder legal
de cariz restritivo dos direitos, liberdades e garantias, perante alguns dos tipos
de direitos fundamentais, estipulou a possibilidade de o legislador ordinirio

efetuar a respetiva restri¢io, instituindo pontuais mandatos para o efeito.

Fo1 1sso o que aconteceu com varios preceitos constitucionais, de que

recordamos alguns!'®:

- o tempo e as condigdes que a lei determinar na restricio da
liberdade fisica';

- os termos fixados por lei para quebrar a inviolabilidade do
domicilio e o siglo das telecomunicagbes e da
correspondéncia®;

- as incapacidades que a lei geral deve prever para o exercicio do
direito de sufrigio;

- os limites estabelecidos pela lei, tendo em conta o interesse
geral, 3 iniciativa econdémica®.

Esta restrigdo legal constitucionalmente autorizada para cada direito, liberdade e

garantia que se pretenda comprimir esta, alids, em direta consonancia com um dos

principios que se pode extrair do mencionado preceito constitucional que

 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Regulagio. ., pp. 457 ¢ 458.
¥ Cfr. o art. 27° n° 3, da CRP.

2 Cfr. o art. 34°, n®. 2 e 4, da CRP.

2 Cfr. o art. 49°, n° 1, da CRP.

2 Cfr. o art. 61°, n° 1, da CRP.
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cuida do regime geral, formal e material, a que se submetem as intervencdes

legas restritivas dos direitos, liberdades e garantias.

Esse principio vem a ser o principio da antorizacdo constitucional expressa,
que resume as preocupagoes de seguranca que o legislador constitucional teve
no sentido de evitar a fraude 4 Constitui¢4do e de, por conseguinte, impedir

uma intervencio legal restritiva incontrolavel.

Duas sio, pois, as condicdes que daqui se inferem: por um lado, a
necessidade de o preceito constitucional prever essa intervengdo restritiva; por outro lado, a

imposigdo de que essa antorizacdo, para restringr, seja feita a titulo expresso™.

O problema que tem sido posto na doutrina portuguesa é o de que, do
ponto de vista pratico, o respeito escrupuloso por aquele principio bloquearia,
de um modo excessivamente gravoso, a intervenc¢io legislativa restritiva, nfo
permitindo assim uma conveniente composi¢io dos contririos e legitimos

mnteresses em jogo.

E por i1sso que aquele principio tem sido objeto de ‘“‘suavizagio
interpretativa”, reconhecendo-se a existéncia de autorizagbes implicitas de
restricdo legal para certos direitos fundamentais: isso com base numa anilise

material de cada direito, liberdade e garantia, sopesando os valores em

® Como explicita J. J. GOMES CANOTILHO (Direito Constitucional ¢ Teorsa..., p.
452), “Esta autorizagido de restricio expressa tem como objetivo obrigar o legislador a
procurar sempre nas normas constitucionais o fundamento concreto para o exercicio da sua
competéncia de restri¢io de direitos, liberdades e garantias, e visa criar seguranga juridica nos
cidaddos, que poderdo contar com a inexisténcia de medidas restritivas de direitos fora dos
casos expressamente considerados pelas normas constitucionais como sujeitos a reserva de
lei restritiva™.
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presenca, de uma parte, os da protegdo efetiva do direito e, da outra parte, os

dos interesses na sua restricio.

Na pratica, ao lado de autorizagdes explicitas especificas para restringir
certos tipos de direitos, liberdades e garantias, tem-se admitido a existéncia de
uma clausula geral de restrigio legal sobre todo e qualquer direito, liberdade e
garantia, fundada em consideracdes materiais, ancorando-se a mesma na
reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, ao

competir-lhe legislar sobre direitos, liberdades e garantias.

IV. As restrigdes constitucionalmente admissiveis aos direitos,
liberdades e garantias — nio j4 em termos organizat6rios quanto em termos
puramente materiais — ndo se apresentam livres ou em “branco”, devendo
essas intervengdes constringentes mostrar-se materialmente justificadas.

A medida da intervengio restritiva de tipo legal é dada, no quadro do
regime que a CRP oferece no tocante as restricGes que prevé, por Vvarios
principios fundamentais®:

- 0 principio da protecdo do niicleo essencial;

- 0 principio da proporcionalidade;

- 0 principio da generalidade;

- 0 principio da abstragdo; e

- 0 principio da prospetividade.

* Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Regulagio. .., pp. 458 e ss.
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Vejamo-los separadamente, embora os dois primeiros com mais

detenca.

V. O principio que se afigura mais intenso, mas também sendo aquele
de mais dificil densificagdo, vem a ser o principio da protecdo do ndcleo essencial dos
direitos, liberdades e garantias a restringir.

Trata-se de uma preocupagio de natureza material, que pretende evitar
o esvaziamento dos direitos restringidos, eventualmente tudo se permitindo
em nome do valor, direito ou interesse que pseudo-fundamentasse a restri¢io
em questio. Isso implica que haja sempre um setor irremissivel dos direitos,
liberdades e garantias cuja visibilidade é a missdo primordial deste principio.

S6 que por detras desta linearidade de raciocinio se esconde, desde
logo, a extensdo da defini¢do desse nucleo essencial, digladiando-se entre si
neste ponto as teorias absolutas e as teorias relativas quanto ao recorte do
mesmo: aquelas defendendo que existe, abstratamente determinivel, um
nicleo essencial que nunca € legitimo tolher; estas aceitando diferentes
mtensidades na delimitacdo desse nicleo, consoante as circunstancias do caso
concreto e com recurso aos parametros ditados pelo principio da
proporcionalidade.

Niao se encontrando uma resposta literal no texto constitucional,
pensamos que a autonomizagio deste principio da proporcionalidade, por um

lado, e o facto de o sistema portugués se fundar no valor integrador da
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dignidade da pessoa humana, por outro lado, sao fortes argumentos que nos
impelem para aceitar mais a teoria absoluta e nio tanto a teoria relativa®.

Do ponto de vista da conexdo deste principio enquadrador das
restrigbes dos direitos, liberdades e garantias com os termos da respetiva
positivagio, suscita-se a divida de saber se ele visa a protegio de todo e cada
direito, naquilo que se conceba mesmo na sua vertente subjetiva e individual,
ou se 0 mesmo € compativel com uma visio menos exigente, em que se
realcam apenas preocupagbes de carater geral de equilibrio do sistema de
direitos, liberdades e garantias, ainda que isso possa sacrificar por completo

alguns concretos e particulares tipos de direitos.

Neste aspeto, @ ktra da CRP parece favorecer a ideia de que estd em causa o
preceito, preferindo-se um sentido objetivista contra um sentido subjetivista. Mas € forgoso
aceitar que para alguns direitos, de novo particularmente importantes por
forga do principio da dignidade da pessoa humana, possa prevalecer uma

conce¢io subjetivista®.

VI. Outro principio que orienta as opgdes do legislador que restringe
direitos, liberdades e garantias tem que ver com a conten¢io do exercicio
desse poder ablativo em fungio de determinados ditames de ordem racional,

segundo as trés vertentes que sio conhecidas do principio da proporcionalidade, tal

® Assim, ]. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teorta..., pp. 430 e ss.
% Neste sentido, J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., pp.
457 e 458.
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como tem sido desenhado na doutrina e na jurisprudéncia publicista do pds-
guerra:

1) a adequagdo da restrigio ao fim que se tem em vista;

11) a indispensabilidade da restricio relativamente a esse fim, em
compara¢gio com outros instrumentos possiveis de atuagio
legislativa, de carater menos agressivo;

u1)  a racionalidade do teor da restricio imposta em funcio do balango
entre as vantagens e os custos que derivam da respetiva

utilizagio.

VII. A importancia dogmatico-regulativa das restricdes aos direitos,
liberdades e garantias implica ainda o extremo cuidado que o legislador
constitucional colocou noutras dimensdes da intervengio legislativa sobre tais
direitos:

- 0 principio da generalidade, vedando-se a possibilidade de as

respetivas normas visarem pessoas, identificaveis por si mesmo
e ndo por categorias gerats;

- 0 principio da abstragdo, pelo qual se impede que a estipulacio da
restrigao atinja casos particulares, que se determinam em termos
de espago e de tempo;

- 0 principio da prospetividade, por intermédio do qual se impede que
os efeitos da restrigdo possam atingir situagdes da vida que se

tenham produzido antes da respetiva entrada em vigor.
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VIII. O texto constitucional assume como finalidade expressa das
restricdes dos direitos, liberdades e garantias a necessidade da salvaguarda dos
outros direitos fundamentais?’.

Disso mesmo cura o emblematico preceito constitucional que versa o

(44

regime das restri¢ées, afirmando que devem “...as restricbes limitar-se ao

necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos™?.

Essa nio deixa de ser, contudo, uma alusio escassa sob a 6tica da
identificagio desses valores em nome dos quais podem ser erguidas as
restricoes.

Mas € possivel fazer a respetiva indiciagdo, assim se legitimando uma
intervengio restritiva pela respetiva invocagio, da qual se evidenciam os
seguintes:

- a seguranca do Estado e a seguranga publica;

- a prote¢io do ambiente e do ordenamento do territ6rio;

- varios motivos de bem comum relativos a0 consumo, 2 satde e

a propriedade privada; e

- a dignidade da pessoa humana.

IX. A explicitagio dos fundamentos das restricbes aos direitos,
liberdades e garantias nio pode, por fim, desprender-se das considera¢des de

carater geral que se extraem do primeiro dos principios constitucionais que

# Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Regulagio. .., pp. 460 e ss.
# Art. 18°, n° 2, in fine, da CRP.
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animam o Direito Constitucional Portugués — o principio da dignidade da pessoa
humana®.

E tendo em conta esta sua vital importincia que logo o artigo inicial do
texto constitucional, ndo deixando duvidas quanto 2 sua pertinéncia, o enuncia
solenemente: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa bumana e na vontade popular e empenhada na construgio de uma
sociedade livre, justa e solid4ria™?°.

Para além das multiplas fungbes metafisicas e dogmatico-positivas que
hoje em dia pacificamente se lhe reconhecem, o principio da dignidade da
pessoa humana nio somente explica 2 atribui¢io de direitos fundamentais aos
cidaddos, no confronto que estes vivificam com o Estado-Poder.

Pode igualmente surgit como muito operacional e efetivo na
justificagdo de certas restricGes a esses mesmos direitos fundamentais. Isto
bem comprova, de resto, o transversalismo deste principio, que emerge como
plenamente valido, dados os valores que nele se transportam, sem
dependéncia do tipo de relagdo que esteja em questdio, assim se assumindo
objetivamente funcional: serve também para restringir certos direitos
fundamentais na parte em que ndo traduzam diretamente os respetivos
ditames.

E possivel equacionar o recurso, em termos gerais, a este principio

fundamental do Direito Constitucional Portugués quando o teor das

® Quanto i dignidade da pessoa humana na CRP, v. JORGE BACELAR
GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 384 e ss., e O estads de excegio. .., 11, pp. 1463
e ss; J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., pp. 225 e 226.

* Art. 1° da CRP.

NOVA Direito — Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa — Portugal | Email: jbg@fd.unl.pt
Telefone: +351.213.847.400 | Website: www.jorgebacelargouveia.com



JORGE BACELAR GOUVEIA 36
Professor Catedritico da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa
Doutor em Direito

restrigbes que se pretendam cominar atinjam o respetivo ambito de
protegdo, quer porque o mesmo sobressai na compressio do nucleo
essencial do direito fundamental a restringir, quer porque € a sua defesa que

legitima certas restri¢oes de outros direitos.

Mesmo que ndo se lhe reconheca esta funcio restritiva de carater
geral de um modo expresso, o recurso a este principio acaba por se afigurar
necessario na compreensio da unidade de sentido do sistema constitucional

que 0 mesmo protagoniza.

12. A liberdade de profissio como direito, liberdade e garantia dos

agentes de execugao

I. O enguadramento que se fegx a respeito do sistemma portugués de direstos
Jundamentais permite agora focar a andlise no especifico diresto fundamental da liberdade de
profissdo, que é um dos direitos fundamentais que estd precisamente em crise
com esta proposta de lei de estatutos em apreciagio.

Este é um direito fundamental consagrado no art. 47°, n° 1, da CRP,
localizado no Capitulo II do Titulo II da Parte I da CRP, com a epigrafe
“Direitos, liberdades e garantias pessoais”.

A centralidade da formulagio constitucional da liberdade de profissio
justifica a transcricdio da respetiva disposi¢do, que tem como epigrafe

“Liberdade de escolha de profissio™:
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“Todos tém o direito de escolher livremente a profissio ou o
género de trabalho, salvas as restricGes legais impostas pelo interesse
coletivo ou inerentes a sua prépria capacidade™’.

II. Sendo evidente a qualificagio deste tipo de direito fundamental
como direito, liberdade e garantia, nio apenas pela inser¢io sistematica como
através de critérios de ordem substancial, tem relevancia acrescida a
densificagdo do respetivo contetdo normativo.

Ao contrario do que a literalidade do preceito constitucional possa
inculcar, nio se trata apenas de impedir a imposi¢io aos cidadios de uma
certa profissdo, nio lhes dando margem de escolha entre virias profissGes
possiveis, segundo a sua opgdo, profissio que se afigura essencial na livre
realizacdo da personalidade humana.

Sao também diretamente protegidos outros dmbitos da liberdade de profissio, como
aspelos que se relacionam com o perfil habilitacional de cada profissdo, a livre escolha das
qualificacies exigidas ou o modo de exercicio da profissio, onde naturalmente igualmente se

projeta a liberdade individual.

III. Certamente que esta liberdade de profissdo — guer na escolha, quer nas
habilitagoes exigidas — ndo pode ser concebida sem limites, pelo que o préprio
texto constitucional, a0 mesmo tempo que formula este direito, liberdade e

(13

garantias, cuida de aceitar restricGes que se imponham “...pelo interesse

coletivo ou inerentes 4 sua propria capacidade”.

3 Art. 47°, n° 1, da CRP.
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Eis uma restrigdo diretamente formulada pela CRP, embora a efetivar
pela via da normagdo infra-constitucional, que se compreende pela
necessidade de haver critérios de qualidade e de igualdade no acesso as
profissdes, percebendo-se a prevaléncia de valores gerais em nome dos quais
tats limitagGes se justificam.

Mas tais limitagGes ndo deixam de ser restricdes — de resto, como tal,
assim qualificadas pelo préprio texto constitucional — e por isso nfo deixam
de se submeter a um regime particularmente severo, tal como houve

oportunidade de enunctar.

13. A violagio da liberdade de profissdo dos agentes de execugio
por restriges estatutdrias inadmissiveis a luz dos principios

da igualdade e da proporcionalidade

I. Com os sugeridos novos Estatutos da Ordem dos Solicitadores e dos
Agentes de Execucfo, além da juncdo espuria de duas profissdes distintas
numa mesma ordem profissional (de que tratemos adiante), suscita-se uma
primeira ordem de consideragies de inconstitucionalidade por relagdo com a liberdade de
profisso.

Neste caso, trata-se da protegio de uma profissio legalmente
estabelecida e regulada, a de agente de execu¢io, mas que no contexto da

aludida proposta é objeto de normas de ébvia inconstitucionalidade na
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perspetiva de ser necessario defender o direito que tais profissionais tém de
livremente desenvolverem a sua profissio, pondo essas restricbes em causa
dois principios fundamentais que limitam o poder legislativo de restricio dos
direitos, liberdades e garantias enunciados na Constitui¢io:

- o principio da igualdade, quando essas medidas restritivas sio
discriminatdrias; e

- 0 principio da proporcionalidade, quando essas medidas sio excessivas,
madequadas ou despropositadas.

Elenquemos os multiplos casos em que isso vem a suceder.

IL. Uma primeira argumentagio no sentido da inconstitucionalidade de vdrias destas
disposigdes no que concerne aos agentes de execnido dig respeito 4 assimetria regulativa no
respetivo tratamento profissional.

Sendo muito discutivel que as duas profissdes de solicitador e de agente
de execugdo possam estar dentro de uma mesma ordem profissional, parece
ainda mais discutivel que o respetivo tratamento estatutdrio se faga com desfavor dos agentes
de execugdo e com o favor dos solicitadores, como se houvesse aqui uma qualguer maldita
distingdo biblica entre “as ovelbas” (os solicitadores) ¢ “os cabritos” (a0 agentes de execusio).

A apresentacio dos deveres de cada uma das profissGes é logo o
primeiro sinal claro dessa desigualdade, bastando comparar a quantidade
desses deveres: uns poucos para os solicitadores, circunscritos a relagio com
clientes, com apenas cinco alineas (art. 145° da Proposta de Estatutos), mas
uma extensa lista para os agentes de execugdo, com 25 alineas e virios pontos

no arts. 168° e 169° da Proposta de Estatutos).
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E a desigualdade ndo € apenas fraseoldgica ou textual, antes
corresponde a uma diferenga substancial profunda entre as duas profissées,
que tem subjacente uma enorme desconfianga que se abate sobre os agentes

de execugio.

11. Esta conclusdo pela inconstitucionalidade surge também evidente no regime que
se estabelece de acesso a ambas as profissies, o qual, apés a imposigio de regras comuns,
grava particularmente, dificultando-o mais sem qualguer justificagio material, o acesso a
profissdo de agente de execugdo.

O art. 105° da Proposta de Estatutos, no seu n° 1, comega por elencar
um conjunto de requisitos comuns para 2 inscricio na nova ordem
profissional, com uma latitude tal que mostra bem a inconveniéncia de
assujeitar duas profissdes distintas a uma tnica ordem, sendo certo que para
se inscrever se refere o curso de solicitadoria, de direito, ou qualificacdo
equiparada.

Mas o0 n® 2 e 0 n° 3 do mesmo art. 105°, respetivamente apliciveis ao
solicitador e ao agente de execugio, destroem qualquer ideia de uniformidade
ou de coesdo nos requisitos exigidos:

- para se ser solicitador, é necessdrio preencher apenas mais dois requisitos: uma
informagdo favoravel do estigio realizado e um requerimento de inscricio
apresentado até cinco anos apds a conclusio do estigio;

- para se ser agente de execugdo, € mecessdrio mnito mais, ou seja, mpoe-se o
preenchimento de mais cinco requisitos. ter nacionalidade portuguesa (o que viola o

principio constitucional da equipara¢io entre nacionais e n3o nacionais,
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consagrado no art. 15° da CRP); nio ter sido, nos Gltimos 10 anos, inscrito em
lista pablica de devedores; ter concluido, com aproveitamento, o estigio de
agente de execucdo; pedir a inscri¢io até trés anos apds a conclusio do
estagio; ter sido agente de execucdo hi mais de trés anos, além de submeter-se
a0 exame respetivo e com parecer favorivel da Comissio de
Acompanhamento dos Auxiliares de Justica (CAAJ).

A discrepancia € mais do que evidente, sendo de realcar a desigualdade
entre as profissdes do ponto de vista do tempo concedido para se fazer a
inscrigio:

- se s3o profissbes que se pretende regular numa mesma ordem
profissional, qual a razdo para que o solicitador possa ser admitido até cinco
anos apos a realizagdo do estigio, e o agente de execu¢io tenha de o fazer
num menor tempo de trés anos?

- se sdo profissbes que se pretende regular numa mesma ordem
profissional, qual a razio para se exigir ao agente de execucdo a nacionalidade

portuguesa, 0 mesmo nio se impondo a0 solicitador?

IV. A inconstitucionalidade concretiga-se ainda em condicoes, muito discrepantes
para pior, em relagdo dquilo que se determina para os agentes de execugio, atinentes ao
exercicio da profissio.

Veja-se o art. 170° n,® 1, da Proposta de Estatutos, no qual se permite
que, por regulamento, se imponha a realizagdo de provas periédicas para a
manuten¢do do exercicio da atividade profissional apenas aos agentes de

execugao.
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Depois de no n° 1 do art. 99° se dizer que a formagio continua é uma
obrigacdo de ambas as profisses, no n° 2 chega-se ao ponto, numa clara e
mnadmissivel discriminagio, de se impor um regime mais gravoso de formagio
continua para os agentes de execugio, nos seguintes termos: “O regulamento
referido no nimero anterior pode impor a realizagio de provas periddicas
para a manuten¢do do exercicio da atividade profissional de agente de
execugio ou para o uso do titulo de especialista”.

A verdade é que semelbante limitagdo ndo se encontra previsia para os solictitadores:
e ndo estando prevista, ndo serd possivel a respetiva aplicagdo, matéria em que se carece de
antorizagdo legal expressa.

E evidente a discriminagiio, que tem subjacente o cardcter menor on até perigoso da
profissdo do agente de execugdo, gue urgem sempre constantemente controlar. . .

Pergunta-se: em matéria de verificacio de condi¢bes de exercicio de
uma profissio, tais exames, a realizarem-se, ndo seriam para todas as
profissdes abrangidas?

Nido terd a profissio de solicitador igualmente exigéncias que
justamente requeriam a aplicagio, periédica, de exames de verificagio e de
atualizagdo dos conhecimentos dos respetivos profissionais?

Claro que sim e a discriminagdo, sendo flagrante, nio precisa de mais

justificagGes para ser dada como comprovada.

V. Sinal também visivel dessa inconstitucionalidade cifra-se no exagero da formacdo
qgue € imposta aos empregados forenses e a todos os empregados gue trabalbem com os agentes

de execugdo.
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Nos termos do art. 170°, estabelece-se uma longa lista de deveres de
formagio continua que se aplicam aos agentes de execugdo, sem qualquer
paralelo com o que se pudesse preceituar para os solicitadores, uma vez que
preceito homologo nem sequer existe, o que por si s6 ja seria suficiente para
fundar mais uma desigualdade de tratamento entre as profissées, sendo certo
que a formagio continua deve ser apanigio de qualquer profissio, e ainda
mais de duas profissbes que se pretende regular numa mesma ordem
profissional.

Pior: a discriminagio regulatéria contra os agentes de execugio atinge o
climax quando este mesmo art. 170°, n° 3, estabelece o seguinte: “Os
empregados forenses e os demais funcionirios do agente de execucio estio
igualmente sujeitos ao cumprimento de um plano de formacio, inicial ou
continua, obrigatéria, destinado a verificar e garantir a aquisicio e a
permanente atualizagdo dos conhecimentos necessirios ao exercicio das suas
fungbes e ao correto cumprimento da lei”.

E depois ainda se adita uma sangdo especifica para o seu
incumprimento conforme se dispGe no art. 170°, n° 4: “O plano de formacio
a que se refere o nimero anterior é definido por regulamento a aprovar pela
assembleia geral, devendo nele prever-se a possibilidade de cancelamento do
registo do empregado forense junto da Ordem quando este demonstre nio
possuir os conhecimentos necessarios 2o exercicio das suas funcdes e 2o
correto cumprimento da lei”.

Observe-se até onde vai o afd discriminatério: nio satisfeito com o universo

abrangido pelos profissionais jé submetido a um agravado programa de formagio continua, a

NOVA Direito — Campns de Campolide, 1099-032 Lisboa ~ Portugal | Email: jbg@fd.unl.pt
Telefone: +351.213.847.400 | Website: www.jorgebacelargouveia.com



JORGE BACELAR GOUVEIA 44
Professor Catedritico da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa
Doutor em Direito

proposta de Estatutos atinge também pessoas que ndo sdo agentes de execugdo e em duas
categorias — oS funciondrios forenses e mesmo oS funciondrios ndo forenses.

Coi1sa nunca vista noutras profissdes forenses, como a dos advogados,
dado que nido se percebe como pode uma ordem profissional impor uma
formagdo continua a profissionais que nio estdo abrangidos sob a sua al¢ada,
nem tendo — porque nio tém de ter — as mesmas habilitagbes e sobretudo
porque exercem fungdes em regime de trabalho subordinado, por conta e no

interesse do empregador, que € o agente de execugio.

V1. Outra evidéncia de inconstitucionalidade tange ao regime dos impedimentos que
sdo impostos aos agentes de execugdo e gue ndo se aplicam aos solicitadores.

E o caso dos impedimentos e suspeicdes que se abatem sobre os
agentes de execugdo, em tudo semelhantes as que se aplicam aos juizes,
invocando-se o seu estatuto de profissdo publica, nos termos dos arts. 162° e
166° da Proposta de Estatutos.

Acontece, porém, que se trata de uma profissdo liberal, que se exerce
individual ou em sociedade.

Mesmo aceitando que a profissdo de agente de execucio tenha uma
dimensdo publica de autoridade, ndo tem nexo dizer que a2 mesma se submete
as regras aplicaveis aos juizes, numa desigualdade e desproporgio manifestas.

Uma vez mais se assinala aqui um tratamento favorecido dado aos
solicitadores. Porqué?

Porque ndo tém tais impedimentos, sendo certo que ambas as

profissbes sdo reguladas por uma mesma proposta de nova ordem
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profissional, mas em que os tracos identificadores apenas justificam essa
ordem, mas nio uma igualdade na esséncia dos deveres a que ambos os
profissionats se deveriam sujeitar, com um estatuto de desfavor a ser imposto

aos agentes de execugio.

VIL. Porventura o aspeto mais gritante da inconstitucionalidade de disposigies
inseridas na proposta de estatutos ¢ concernente d exigéncia de caugdo para se exercer a
profissdo de agente de execugdo.

Nos termos do art. 174°, n° 1, da Proposta de Estatutos, “Os agentes
de execugio que recebam anualmente mais de 1000 processos, ou que tenham
pendentes mais de 2000 processos, devem prestar uma caugio em dinheiro,
através de deposito a favor da CAAJ, que garanta o pagamento das despesas
decorrentes da liqudagdo dos processos a seu cargo, ou da sociedade que
integrem, quando cessem fungdes temporiria ou definitivamente ou seja
extinta a sociedade, em fungdo do nimero de processos”.

Havendo a oportunidade de desenvolver este assunto, por agora
importa considerar que esta exigéncia se apresenta como uma violago grave a
liberdade de profissio do agente de execugio, até pelo seu ineditismo num
esforgo comparativo com outras profissGes forenses.

Pese embora este dever se encontrar intriseco ao termo do exercicio da
atividade, a verdade é que a exigéncia do sua prestagdo encontra-se prevista
nas disposi¢des transitérias, o artigo 3° n.° 19, sendo exigida j4 a partir do

final de 2016.
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Mas nio se pode esquecer a dignidade do exercicio de uma profisso e
sobretudo o facto de as restricées que se colocam a saida da mesma serem
obsticulo que, reversamente, determina para muitos a impossibilidade da
entrada no exercicio da profissio.

De resto, o ambito de protecio da liberdade de profissio como direito,
liberdade e garantia, aplicado a profissio do agente de execugdo, nio se
resume ao acesso e ao exercicio dessa atividade — igualmente implica o
respeito pela liberdade de saida da profissdo, que fica severamente obliterada

por esta exigéncia de presta¢io de caugio.

VIIL. No respeita a entrada na profissido urge ressaltar em primeira mido mais uma
restrigdo discriminatoria a lug da constituigdo, concretamente, a recusa ou cancelamento de
inscrigdo para quem tenba constado de lista prblica de devedores nos dltimos deg; anos.

Como supra ja se havia aflorado de acordo com o artigo 105°, n® 3, al.
b) da Proposta, é requisito de mscrigdo no colégio dos agentes de execucdo
ndo ter sido, nos Ultimos dez anos, inscrito em lista pablica de devedores
legalmente regulada, sob pena de os candidatos a agente de execugdo verem a
sua nscri¢do recusada, e os que ja exercem, verem-na cancelada com a entrada
em vigor do Estatuto.

Antecipando que a justificagio desta intengdo radica no facto de o
profissional que procede a cobranga de dividas ndo poder ser devedor,
questionamo-nos acerca da omissdo desta restri¢do para todos os profissionais

forenses, incluindo os juizes a quem incumbe a condenagdo ao pagamento de

dividas.
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A intengdo de discriminar e prejudicar € clara e assumindo proporgées
que hdo-se levar i responsabilidade civil do Estado para aqueles que ja
exercem ha virios anos e que a entrada em vigor do estatuto impedird de

continuar a trabalhar.

14.A liberdade de iniciativa econémica privada e o direito de
propriedade privada como direitos econémicos dos agentes de

execug¢ao

I. A profissdo dos agentes de execucio, além da dimensio indiscutivel
que tem no tocante ao exercicio de uma profissio constitucionalmente
protegida, fambém nos oferece nma outra dimensio que estd presente, que é a sua faceta
empresarial.

Seja a titulo individual, seja a titulo coletivo, a profissdo de agente de execusio
envolve a colocagio de meios econdmicos e significa uma atividade lucrativa, que se deve

desenvolver no contexto da economia privada.

II. Quer isto dizer que tal atividade convoca a existéncia de dois
direitos fundamentais, da maior importancia no retrato juridico-constitucional

da economia social de mercado que se reconhece e garante:
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- a liberdade da iniciativa econdmica privada: “A iniciativa econémica privada
exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituicio e pela lei e
tendo em conta o interesse geral”®%;

- o direito de propriedade privada: “A todos é garantido o direito 2
propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos da
Constituigdo™, acrescentando-se que “A requisigdo e a expropriagio por
utilidade publica s6 podem ser efetuadas com base na lei e mediante o

pagamento de justa indemnizagdo™>*

ITII. O quadro da dimensio empresarial subjacente a atividade
profissional dos agentes de execu¢do é ainda salientado por algumas das
disposi¢ées da Lei n® 2/2013, as quais fazem a ponte para o Direito da Unido
Europeia, que também ¢ parte integrante da ordem juridica portuguesa:

- Artigo 5°% n° 3: “As associagbes publicas profissionais nio podem, por
qualquer meio, seja ato ou regulamento, estabelecer restricGes a liberdade de
acesso e exercicio da profissdo que ndo estejam previstas na lei, nem infringir
as regras da concorréncia na prestagio de servigos profissionais, nos termos
dos direitos nacional e da Unido Europeia”;

- Artigo 26°, n° 1: “Sem prejuizo das normas técnicas e dos principios e
regras deontoldgicos aplicaveis, o exercicio da profissio deve observar o
principio da livre concorréncia, bem como as regras da defesa da concorréncia

e de prote¢io contra a concorréncia desleal”.

32 Art. 61°,n° 1, da CRP.
» Art. 62°,n° 1, da CRP.
* Art. 62°, n° 2, da CRP.
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15.A violagio da liberdade de iniciativa econémica privada e do
direito de propriedade privada dos agentes de execugio por
restricies estatutirias inadmissiveis a luz dos principios da

liberdade econémica e da concorréncia

L. O certo é que vdrias disposigies que se encontram vertidas na proposta de lei dos
estatutos em aprego colocam em crise estes dois direitos fundamentais, violando-os, mesmo
considerando que possuem tanto uma vertente de direito, liberdade e garantia como uma
vertente de direito econdmico, soctal e cultural.

E o que sucede, de um modo mais flagrante, com as regras da proposta que tmplicam
a prestagdo de uma cangdo no exercicio da profissio de agente de execugdo, jd analisada sob
a dtica da desigualdade em relagio a todas as outras profissies e a limitagdo de designacdo
para noves processos, que, ndo menos discriminatiria, abordaremos.

A justificagio da inconstitucionalidade da obrigatoriedade da prestagdo
de caugio prevista no art. 177° da Proposta de Estatutos é agora de indole
econémica. O mesmo se diga quanto a uma inusitada previsio de
contingentagio, que se apresenta no artigo 167° da Proposta, sob a epigrafe
Limites de designagio para novos processos” e que, sem qualquer justificagdo
na exposi¢io de motivos, com intuito certamente de passar despercebida, se
prevé, funcionar nos termos do n.° 1 do artigo 167°: “A CAAJ pode fixar, até

15 de junho de cada ano, o nimero maximo e espécie de processos para os
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quais os agentes de execugdo ou as sociedades que integram podem ser
designados a qualquer titulo, depois de ouvido o conselho profissional dos
agentes de execugdo.” Desconhecem-se os termos e forma de operar esta
himitag3o, estando votada a arbitrariedade.

Sdo limitagSes que se apresentam inadmissiveis:

- em primeiro lugar, constituem uma limitagdo econdmica severa a quem pretende
exercer #ma profissio lberal;

- em segundo lugar, sd@o lLmitagdes que questionam o principio da liberdade
econdmica porque penalizam quem tem mais processos, numa diferenciagio iligica e injusta
entre quem lem mais e quem lem menos para o efeito de se exercer um direito, e que o

Dirresto da Unido Enropeia penaliza severamente.

IL. Ontra sitnagio equipardvel é a que se assinala no tocante ao pagamento
obrigatirio para a caixa de compensagies, assunto que entretanto esta a ser discutido
judicialmente, no 4mbito de uma agdo intentada a fim de se conseguir a
invalidade de pagamento, dessa matéria curando o art. 175° da Proposta de
Estatutos.

A impressio geral que a imposicdo desta caixa de compensagio causa é o facto de ser
um mecanismo inédito em termos de profisses forenses, sendo certo que pela leitura das
diversas alineas do n° 1 do art. 175° da Proposta de Estatutos a sua finalidade em boa
Darte se sobrepde as funges normats que as ordens profissionais desenvolvem.

Tomemos o exemplo do registo informético que os advogados podem
realizar a respeito do reconhecimento de assinaturas que a lei lhes passou a

conferir, o qual é obrigatoriamente realizado através do sitio eletrénico da
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Ordem dos Advogados. Ha alguma caixa de compensagées na Ordem dos
Advogados para custear esse servigo? Claro que no. A analogia para com a
situagdo dos agentes de execugio € evidente, como é também evidente a sua
desnecessidade, pois que aquela despesa integra as funcées normais da ordem
profissional em causa, devendo prestar esse servigo aos associados.

O mesmo se diga do acesso a plataforma informatica do CITIUS, que é
paga e mantida pelo Estado, a qual beneficia todos os operadores de justica, e
o Estado n3o teve a ousadia de cobrar aos advogados o que quer que fosse
pela sua utilizagio.

Todavia, o mais importante a diger reside na conclusdo a que se chega de que o
mecanismo da caixa de compensagbes representa uma inusitada e inconstitucional duplicagio
de recetias da nova ordem que se pretende criar, dado que a finalidade desta receita especifica

Ja existe também com a receita que se obtém das quotas dos associados.

Nos termos do art. 82° da Proposta dos Estatutos, sio previstas
diversas receitas — nas quais ndo se inscrevendo as receitas obtidas com a caixa
de compensagdes, presume-se pelo facto de apenas se aplicarem aos agentes
de execugdo e nio tanto por lapso — e, conforme se pode ver no n° 2 desse
artigo, “As receitas destinam-se a satisfazer os encargos da Ordem na
realizagdo dos objetivos estatutirios”.

Em preceito geral e de certo modo redundante, além de dizer uma
verdade SGbvia, volta a afirmar-se no art. 86° da Proposta de Estatutos, com a
epigrafe “Finalidade das receitas” que “As receitas da Ordem sio destinadas a

prossecugdo dos seus fins estatutirios”.
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Se a finalidade especifica das receitas especialmente obtidas com a dita
caixa de compensagdes se inscreve n0s objetivos da ordem profissional que se
pretende criar, pois que os agentes de execugio e a sua atividade passam a ser
regulados por esta nova instituico, percebe-se gue hd uma atividade profissional que,
pelos vistos, pagard duas veges para que a sua ordem lhe preste virios servigos: essa
atividade profissional é a dos agentes de execugio, que ndo 56 pagam as quotas, como fazem
os solicitadores, como depois ainda pagam mais um valor no dmbito da caixa de

compensagdo gue se lhes aplica exclusivamente.

IX. Cumpre ainda _fager alusio a criacdo de um fundo de garantia dos agentes de
execugdo, o qual, nos termos do art. 176°, n° 1, da Proposta de Estatutos, se
define nos seguintes termos: “O fundo de garantia dos agentes de execugio é
O patrimé6nio auténomo, solidariamente responsivel pelas obrigacdes do
agente de execu¢do perante determinadas entidades, resultantes do exercicio
da sua atividade se houver falta de provisio das suas contas-clientes ou
irregularidade na respetiva movimentagio, respondendo até ao valor méaximo
de 100.000 euros por agente de execugio”.

Segundo se julga, a ideia fundamental deste fundo é a sua funcio de
acudir, suprindo-as, as falhas por parte dos agentes de execugio, em relacio
aos pagamentos a que estdo vinculados, representando assim uma reforgada
garantia que nio possa ser dada por cada agente de execucio individualmente

considerado.
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A estranheza deste mecanismo é logo notdria por nada de semelbante existir em
qualguer outra profissdo lkiberal e muito menos profissdo forense, como a de advogad,
administrador judicial, notdrio, solicitador, revisor ou técnico oftcial de contas.

Esta estranheza adensa-se por este fundo de garantia constitnir uma severa
diminyigdo da propriedade privada e da iniciativa econdmica que tem de ser reconbecida aos
agentes de excecugdo na sua atnacdo econdmica.

Se ha uma preocupagio de prevengio dos riscos inerentes a pratica de
uma atividade profissional, a solugdo consistente reside apenas na imposigio
de um seguro profissional obrigatério, nunca através de um mecanismo com
estas caracteristicas.

Este mecanismo significa que os agentes de execugio ficam duplamente penalizados
porque, além do seguro profissional obrigatirio, ainda tém de contribuir para este fundo.

O que ha de parecido é o fundo de garantia automével, mas nio se
julga que o seguro dos riscos de acidentes cujos responsiveis nio tenham
contratualizado o seguro obrigatério possa ser alguma vez comparavel com o
risco da atividade irregular dos agentes de execugdo: ndo s6 esta é uma
regulada — o que ndo acontecerd com a regulagio minima de qualquer
condutor de veiculos automéveis — como a mesma implica a existéncia de um
conjunto de restrigGes e fiscalizagdes que, sendo bem exercidas, impedem que
o desfecho possa atingir o dramatismo que se supde ter estado subjacente 2
estranha ideia de um fundo de garantia dos agentes de execugio, como se o
seu uso pudesse alguma vez assumir o risco de ter um acidente com alguém

que ndo tem seguro automovel que possa pagar os estragos do sinistro....
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16.A violagdo do principio da prote¢io da confianga e da reserva

de jurisdi¢do por parte do art. 3°, n° 16, do diploma preambular

I. Em matéria de inconstitucionalidade, importa ainda observar o que
se dispde no art. 3° n° 16, do diploma preambular, preceito que aprova
Disposigoes a:

Nele se estabelece o seguinte: “O valor em divida pelos agentes de
execu¢do a caixa de compensa¢des em processos instaurados antes de 31 de
margo de 2009 que ndo tenha ainda sido declarado pelos préprios até a data
de entrada em vigor do Estatuto da Ordem dos Solicitadores e Agentes de
Execugio, aprovado em anexo a presente lei, ou que venha a ser detetado em
sede de fiscalizagdo, destina-se em 60% ao fundo de garantia respetivo e 40%

a caixa de compensacdes”.

IL E sumamente estranho que o legislador venha a tomar partido numa
contenda que se arrasta hd anos, mas que neste momento esti entregue 20s
tribunais tributarios.

Nio se pode por isso conceber que o novo legislador venha a interferir
nesta matéria, pondo em causa a estabilidade da legislagio que a regula ou, de
um modo subtil mas eficaz, interferindo na esfera reservada as decisdes

soberanas dos tribunais.
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III. A violagdo destes principios constitucionais respeita ao facto de
esta pretensa divida, no que tenha de anterior a 2009, ji ter caducado no
tocante a sua liquidagio e cobranca

Logo, a intervengio do legislador tem o especioso propésito — que é
obviamente inconstitucional — de fazer renascer tal norma, assim permitindo

revitalizar o poder de liquidar e cobrar uma divida caducada. ..
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IV

AS ILEGALIDADES DA PROPOSTA DE LEI DOS ESTATUTOS
DA NOVA ORDEM DOS SOLICITADORES E
DOS AGENTES DE EXECUCAO

17.Razio de ordem

O outro niicleo temdtico de apreciagdo critica do conteddo da proposta de lei dos
Estatutos da nova Ordem dos Solictitadores e dos Agentes de Execuido dig respesto ds
tlegalidades de que 0 mesmo enferma na sua relagdo com a Lei n° 2/ 2013, nos seguintes
pontos:

- 0 principio da avaliagio do impacto da criagdo de um ordem profissional no
exercicto da profissio;

- 0 principto da participacdo por discussdo paiblica;

- 0 principio da espectficidade das profisses e da sua regulacdo por associagdo phblica
profissional;

- 0 principio da proibigdo de o poder disciplinar mdximo se fundar em consideragoes
de natureza pecunidria; e

- 0 principio democrdtico na acestacgdo da criagdo de uma ordem profissional por parte

da comunidade dos profissionais implicados.
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Ponto prévio de tudo isso € a explicitagio da fungio paramétrica que se
deve atribuir a2 Lei n® 2/2013, na sua vocagiio de regime juridico geral da

criagdo, organizagio e funcionamento das associagdes publicas profissionais.

18.Sentido e fungio da Lei n° 2/2013, de 10 de janeiro, como Lei-

Quadro das Associagdes Publicas Profissionais

I. Sendo nosso propésito demonstrar as ilegalidades da proposta de lei
dos estatutos da nova ordem proposta por relagio com a Lei n° 2/2013,
impGe-se previamente a explicitagio do seu valor paramétrico relativamente a
cada lei que, futuramente, venha a estabelecer o desenho estatutirio de cada
ordem profissional, uma vez que s6 assim se operacionaliza essa relacio de
vinculagzo juridica.

E o problema nio € o da falta de proclamagio nesse sentido por parte
da Lei n® 2/2013, que assim se autoproclama no seu art. 52°, com estes exatos

termos:

Artigo 52°
Imperatividade

1. As normas constantes da presente lei prevalecem sobre as
normas legais ou estatutarias que as contrariem.

2. O disposto na presente lei ndo prejudica os regimes especiais
previstos em diretivas ou regulamentos europeus ou em convencdes
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internacionais apliciveis as profissdes reguladas por associaces
publicas profissionais.

A questdo € de natureza substancial e prende-se com a possibilidade de se reconbecer
essa eficdcia paraméirica a este tipo de ki, a partir de uma leitura constitucional do tema.
Adiantamos desde jd que a resposta é positiva, na auséncia de uma explicitagio

espectfico do assunto no articulado da CRP.

IL. Este problema consiste em saber se é possivel, na construgdo de um
regime geral regulador das associagBes publicas profissionais, atribuir a uma lei
uma funcio disciplinadora geral sobre as associagdes publicas gerais, no
contexto do conceito de lei de valor reforcado®.

Trata-se de encontrar, como facilmente se entrevé, um diploma
legislativo que estabele¢a um regime comum quanto a um conjunto de aspetos
que ficam sendo pertenga de um ato legislativo unificador, prévio e superior a
cada um dos atos que, em concreto, venha a criar cada associagio publica
profissional e, por outro lado, lhe fixe, no seu préprio Ambito, particularidades
de regime.

Essa questio é, a0 mesmo tempo, de natureza formal e de natureza
material:

- no primeiro caso, devemos perguntar 20 texto constitucional se é

viavel atribuirmos a um diploma com esta configuragio uma tal

fungdo subordinante de outros diplomas — naturalmente que

% JORGE BACELAR GOUVEIA, As associagies priblicas. .., pp. 285 e ss.
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contenham uma mesma eficacia hierdrquica legislativa — que com
eles possam entrar em colisio;

- no outro caso, devemos indagar da possibilidade teorética de fixar
essa pretendida disciplina unitaria, atenta a realidade concreta das
associagbes publicas profissionais na sua diversidade e nas suas

inevitiveis singularidades.

III. O prncipio fundamental no Direito Constitucional Portugués —
como, em geral, em qualquer moderno Direito Constitucional — é o de que,
dentro do mesmo nivel hierdrquico, os atos legislativos tém uma mesma
eficicia revogatéria ou derrogatdria.

Portanto, daqui resulta que ndo € possivel, no plano da orientacio geral
tracada pela Constituigdo, que um ato legislativo possa ser hierarquicamente

superior 2o outro, todos eles tendo uma idéntica forga de lei.

Outra precipitagio deste mesmo principio respeita ao facto de,
sttuando-se os atos legislativos na mesma hierarquia, igualmente nio poderem
uns ter a pretensdo de prevalecer sobre os outros.

A resolucdo de conflitos inter-legislativos que eventualmente surjam
jamais pode assim socorrer-se do critério hierdrquico, que neste caso nio tem
a virtualidade de poder funcionar. Esse é um esforco que deve ser feito com
recurso a outros critérios, como os da cronologia ou da especialidade das

matérias legisladas.
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IV. Contudo, olhando para o mesmo texto constitucional, chegamos a
conclusio de que é possivel, em certos casos e em certas circunstincias,
reconhecer a alguns atos legislativos uma eficicia juridica subordinante
relativamente a outros atos juridicos, apesar de se situarem hierarquicamente
no mesmo nivel.

Um primeiro grupo desses diplomas corresponde aos decretos-leis do
Governo que se destinem a executar autorizacBes legislativas ou que
desenvolvam bases legislativas gerais: “As leis e os decretos-leis tém igual
valor, sem prejuizo da subordinacio as correspondentes leis dos decretos-leis
publicados no uso de autorizagio legislativa e dos que desenvolvam as bases
gerais dos regimes juridicos’.

Outro grupo de atos é concernente a um conjunto plirimo de atos
legislativos que ostentam tracos de peculiaridade no contexto do
procedimento ou da fun¢io genericamente caracterizadora dos atos
legislativos: “Tém valor reforgado, além das leis orgénicas, as leis que carecem
de aprovagio por maioria de dois tergos, bem como aquelas que, por forca da
Constitui¢3o, sejam pressuposto normativo necessario de outras leis ou que
por outras devam ser respeitadas™’.

Uns e outros podem candidatar-se ao conceito de “lei de valor
reforgado”, na medida em que possuam uma forca subordinante de outros

atos legislativos, a despeito de um idéntico posicionamento hierarquico, ainda

* Art. 112°, n° 2, da CRP.
% Art. 112°, n° 3, da CRP.
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que a doutrina constitucional portuguesa esteja longe de ser concorde na
delimitacio deste conceito®.

De acordo com a nossa interpretacio, que deve ser produto mais de
uma elabora¢io doutriniria e menos de um ditame legislativo, havendo no
limite a hipotese de o legislador se ter enganado na qualificagio dos
fendmenos, a lei de valor refor¢ado € distinta do conceito constitucionalmente
formulado, em dois sentidos divergentes:

- um sentido restritive, no aspeto de ndo ser de incluir na les reforgada
os atos legislativos que sejam leis organicas ou que sejam aprovados
por maioria de dois tergos s6 por causa dessa qualidade, havendo
casos em que dai ndo deriva qualquer for¢a subordinante de outros
atos legislativos;

- um sentido ampliatiro, no ponto em que a definigdo constitucional
nio admita, como parece acontecer com o respetivo sentido literal,
atos legislativos ndo parlamentares, sendo certo que o
fortalecimento que se quer pode igualmente surgir em atos
legislativos governativos, como o testemunha a pratica politica,

recordando-se o caso da forga subordinante do decreto-le1 que traga

*® Relativamente as leis de valor reforcado no atual Direito Constitucional
Portugués, v. JORGE BACELAR GOUVEIA, Opinido sobre a revisdo constitucional de 1997 ¢ o
sistema de atos legislativos, in Legislagdo — Cadernos de Ciéncia de Legislacdo, n°s 19-20, Abril-
Dezembro de 1997, pp. 59 e ss., e O estado de excegdo, 11, pp. 1218 e ss;; JORGE
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, V, Coimbra, 1997, pp. 344 e ss.; J. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teorra. .., pp. 695 e ss.
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a organizagio e o funcionamento do Governo relativamente a

outros decretos-leis?’.

V. Na base do conhecimento das situagdes em que a Constituicio
admute a prevaléncia de certos atos legislativos sobre outros atos legislativos,
em conformidade com a nogzo de lei de valor reforcado, é altura de fazer a
respetiva aplicago 20 caso da lei de enquadramento das associagdes publicas
profissionais por conexdo com cada ato legislativo concreto de criacio das
mesmas, ou do ato que procede 4 alteragdo dos estatutos das associagées ja
anteriormente criadas.

NiZo hi propriamente uma resposta direta no texto constitucional, ao
contrario do que sucede em muitos outros casos, em que se toma uma
posigio especifica sobre essa matéria. Podem assim alguns concluir, perante
essa omissdo, pela impossibilidade de sujeitar o ato legislativo genericamente
disciplinador das associagdes publicas profissionais 2 um dos casos que a
Constituicio considera de vinculagdo especial entre atos legislativos. A
circunstincia de a competéncia para legislar em matéria de associacGes
publicas ser da Assembleia da Republica ndo seria, por si s6, um sinal seguro

de que tal tipo de vinculagio se admitiria.

VI. Essa ndo é ainda, em todo o caso, uma resposta cabal, na medida

em que € razodvel perscrutar essas relagées de vinculagio especial a partir de

» Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Opinido. .., p. 60.
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outros fatores e de outros indices, provavelmente menos evidentes, em que
aqueles casos de vinculagdo especial podem ter igualmente sentido.

De novo remontamos ao singelo facto de a legislagio em matéria de
associagdes publicas ser da reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica.

Numa primeira dimensio, trata-se apenas de por aqui se vislumbrar
uma particular reparticio da competéncia legislativa entre a Assembleia da
Republica e o Governo, tendo-se optado, neste caso, por concedé-la 2
Assembleia da Republica, ainda que com a opgio de ser o Governo a legislar,
se para tanto tiver havido a necessaria autoriza¢io legislativa.

Essa ndo €, porém, a Gnica dimens3o possivel deste peculiar recorte da
competéncia legislativa. E que estamos em crer que, por detras da fungio
meramente organizatOria dessa reserva, estd também uma fungdo parametrizante
que implicitamente o texto constitucional pretendeu atribuir, tornando-a uma
lei reforcada. A ndo ser assim, a importincia desta reserva relativa de
competéncia legislativa ficaria seriamente obliterada: ela de pouco valeria se
nio pudesse preencher uma fungio geral regulatéria e se dela apenas se
extraisse uma intengdo de se aplicar a cada ato. Inerente a essa funcio
regulatéria, sob pena de ela mesma para pouco ou nada servir, esta a forca
subordinante dos posteriores atos de criagio das associagdes publicas.

Em resumo: podemos retirar da atribuigdo da reserva relativa de competéncia
legislativa @ Assembleia da Repriblica para legiferar em matéria de associagies pitblicas ndo

apenas essa especial delimitagio competencial, no confronto com os outros drgdos igualmente
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legiferantes, mas também uma importante funcdo parametrigante guanto aos atos postersores
de criacdo das associagbes prblicas.

E que estd aqui em causa a terceira possibilidade para o preenchimento
do conceito constitucional de lei reforgada, na parte em que o mesmo se deve
julgar adequado: é um caso em que se percebe que para a Constituigio deve
existir uma let geral — de enquadramento das associagdes publicas — cujo
acatamento por atos legislativos posteriores e concretos de criagio das
mesmas se lhes impode, funcio parametrizante que € inerente a atribuicio da
competéncia para legislar genericamente sobre esta matéria.

A essa conclusio também chegam ]. J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, apesar de o afirmarem apenas implicitamente, quando
atribuem a esta competéncia parlamentar a estruturagio do regime das
associagoes publicas, pois que “...cabe 2 AR definir o seu regime (forma e
condi¢ées de criagdo, atribuigSes tipicas, regras gerais de organiza¢io interna,

controlo da legalidade dos atos...”%.

VII. Por isso mesmo, julgamos que este exercicio de competéncia
legislativa ndo se pode compaginar com a criagdo de uma lei de bases, embora
seja 1sso o que € explicitamente referido na anteproposta que estd sendo
submetida a nossa apreciagio.

Nio se esta em face de um regime de bases porque, na verdade, se
pretende a disciplina geral de tudo aquilo que respeita as associagdes publicas

profissionais, nem sequer se pensando na remissio para a competéncia

“].J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio. .., p. 676.
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legislativa do Governo no desenvolvimento dessas bases, como seria sempre
indispensivel. E que a delimitacio constitucional da competéncia em matéria
de associagbes publicas abarca a totalidade de um regime, n3o o regime geral
apenas, € muito menos somente as bases gerais*.

Lei de bases e lei-quadro sdo duas realidades conceptualmente diversas
e que até podem ter regimes diferentes: a lei de bases é, por defini¢io, uma lei
“incompleta”, que se destina a ser preenchida, em niveis mais pormenorizados
de legiferagdo, por outros atos legislativos que igualmente exercem uma
funcio legislativa; ja as leis-quadro sdo leis completas, possuindo toda a
necessaria regulagdo, tendo a finalidade de condicionar o exercicio do poder
legislativo por parte de outros atos, estes nio acrescentando mais alguma
disciplina, mas pondo em agio a criagio de certas entidades exatamente ao

abrigo da normagio que aquela contém.

VIII. A apreciagio da elaboragio de uma lei geral sobre as associagdes
publicas profissionais pode ainda suscitar dividas no plano material: nio j no
sentido de se reconhecer eficicia parametrizante a essa lei, mas no sentido de
saber da possibilidade de se efetuar, por via dessa lei geral, uma disciplina
generalizante, atendendo a enorme variedade que, por natureza, acompanha as

ordens profissionais ou as associagdes publicas em geral.

* Claro que isso nio impediria a Assembleia da Repiblica, ainda assim, de apenas
legislar em matéria de bases; s6 que tal ndo seria depois harménico com uma segunda
intervengio e sobretudo seria funcionalmente pouco util, porquanto faltariam sempre
outras normas indispensaveis dentro da légica de se fazer uma regulagio global sobre as
associagOes publicas, de que se carece.
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E MARCELO REBELO DE SOUSA quem muito bem pée o dedo na
ferida, manifestando fundas reticéncias quanto a essa possibilidade, ainda que
falando restritamente no ponto dos 6rgios das associagdes publicas: “...é tio
grande a sua variedade e diversificada a composi¢io do seu substrato pessoal,
que, dificilmente, se compreenderia a adogio de um espartitho legal rigido,
nomeadamente em termos organizativos”*.

E acrescenta mesmo: “Ele chocar-se-ia, alids, com a propria
caracterizagdo associativa destas entidades, se ultrapassasse mais do que a
mera enunciagdo das trés modalidades de 6rgdos, em principio, exigiveis — de
execugdo ou gestdo, de deliberacdo e de fiscalizacdo -, sendo que se podem identificar
dehiberacdo e fiscalizagdo nas associagdes publicas integradas por entidades
publicas, designadamente autarquias locais™.

Nio cremos, porém, que essa intima diferenciagio possa ser obsticulo
para a ere¢do de um regime geral: ele ndo s6 ja existe do ponto de vista
constitucional, como decorre do facto de haver uma competéncia legislativa
parlamentar a prépria ideia da sua possibilidade e da sua conveniéncia. Alids,
como ¢ MARCELO REBELO DE SOUSA logo a reconhecer, “Em qualquer
caso, a legislagdo sobre associagbes publicas integra-se, como antes dissemos,
na reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica™*,

com 1sso inculcando tal ténue possibilidade.

“ MARCELO REBELO DE SOUSA, Liies..., I, pp- 315 e 316.
“ MARCELO REBELO DE SOUSA, Lides..., I, p. 316.
“ MARCELO REBELO DE SOUSA, Lides..., I, p. 316.
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IX. Fica assim demonstrada a possibilidade constitucional de a Lei n°
2/2013, de 10 de janeiro, desempenhar uma fungio vinculativa dos diplomas
que, com a mesma qualificagido de leis, venham a estabelecer em concreto o
estatuto de cada associagdo publica profissional.

Quer isso dizer que a Proposta de Estatutos da nova Ordem dos
solicitadores e agentes de execugdo tem de respeitar a eficicia paramétrica da
Lei n® 2/2013, de 10 de janeiro, num conjunto apreciavel de exigéncias que

tera de cumprir e que, infelizmente, ndo cumpre.

19.A violagdao do principio da prévia avaliagio do impacto da

criacao de uma nova ordem profissional

I. Analisando as relagbes que especificamente se estabelecem entre a
Lei n® 2/2013 e a proposta de lei dos estatutos da nova ordem dos
solicitadores e dos agentes de execug@o, ¢ de realar uma dimensio procedimental
que, ndo tendo que ver com a substincia da deciso, ndo deixa de se impor ao legislador gue
pretende a criagio de uma concreta ordem profissional.

E o que se diz no art. 3°, n° 2, da Lei n° 2/2013: “A constituigdo de
novas associagbes publicas profissionais é sempre precedida dos seguintes
procedimentos: a) Apresentagio de estudo, elaborado por entidade de

independéncia e mérito reconhecidos, sobre as exigéncias referidas no artigo
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anterior e o cumprimento dos requisitos previstos no nimero anterior, bem

como sobre o seu impacte na regulacdo da profissio em causa™.

I1. A verdade, porém, é que, compulsado o procedimento legislativo que foi posto a
apreciagdo, ndo se vislumbra qualquer estndo independente sobre o .. .impacte na regulagdo
da profissio em causa’.

E por isso linear chegar-se & conclusdo de que a criagdo desta nova ordem
profissional — que se consubstanciaria na aprovagio, por lei, dos Estatutos da Ordem dos
Solicitadores e dos Agentes de Execucdo — serd sempre uma clara ilegalidade por auséncia

de um estudo gue explicasse essa solugdo legislativa.

II1. Poder-se-1a contrariar esta conclusio — e desde ja se antecipa o
devido argumento contrario, que nos parece ineliminavel — dizendo-se que a
ordem profissional a ser criada ndo seria, em rigor, a “constitui¢io de nova
associacdo publica profissional”, com o facto se dispensando aquele requisito
prévio da elaboragio do mencionado estudo, mas a simples consolida¢cio de
uma associa¢io profissional ja existente.

Nao parece que essa linba de pensamento tenha consisténcia, porquanto hd dados
eSIruturais que fagem com que a ordem a ser criada seja algo de substancialmente diverso da
anterior Cdmara dos Solicitadores, e por virios motivos:

- por um lado, a associacdo priblica profissional anterior — ainda em fungoes —
nem sequer era uma ‘“ordem’, mas uma “cdmara’, designagdes que visam enguadrar nio
apenas a tradicdo das profissies reguladas, mas essencialmente os pressupostos da respetiva

admissdo, estipulando o art. 11°, n° 1, da Lei n°® 2/2013 que “As associa¢bes
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publicas profissionais tém a denomina¢io «ordem profissionaly quando
correspondam a profissGes cujo exercicio é condicionado a obtengdo prévia
de uma habilitagio académica de licenciatura ou superior e a denominagio
«camara profissional» no caso contririo”;

- por outro lado, g asseciagdo prblica profissional anterior ndo dispunba de um
tratamento unitdrio da profissdo dos agentes de execugdo cuja regulamentagio se esparsa em
vdrios diplomas dispersos, sendo certo que os agentes de execugdo cuja habilitacdo ¢ a de
advogado nem sequer se encomtram representados pelos anteriores estatutos que 56

contemplam os agentes de execucdo com formagdo em solicitadoria.

20.A violagdo do principio da participa¢do por discussdo publica

I. Além da avahagido do impacto da criagdo de uma nova ordem no
exercicto de uma profissdo, a Lei-Quadro das Associagbes Publicas
Profissionais é também muito clara na obrigagio procedimental a que vincula
o legislador de submeter a discussdo publica qualquer projeto de estatutos de
uma ordem profissional.

E isso o que consta do art. 3°, n° 2, al. ¢), da Lei n® 2/2013: “Submissio
a consulta publica, por um periodo nio inferior a 60 dias, de projetos de
diploma de criagio e de estatutos da associagio publica profissional,

acompanhado do estudo referido na alinea a)”.
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II. Nao ha qualquer davida de que o actual procedimento legislativo
que se pretende que conduza a criagio da Ordem dos Solicitadores e dos
Agentes de Execucdo preenche os pressupostos faticos desta norma.

Trata-se de uma nova associagdo publica profissional, no caso
designada “ordem”, que é criada ex noo, diploma que tem por escopo revogar
leis pré-existentes.

Nem se diga que a nova ordem profissional seri apenas uma
reconfiguracio da anterior Camara dos Solicitadores: sdo substanciais as alteragdes

a introduzir nos dmbitos profissionais envolvidos e, fundamentalmente, na regulamentacio

adotada.

III. Ora, perante o preenchimento da previsdo desta norma, rersfica-se o
seu incumprimento por ndo ter havido qualguer discussdo p#blica, como impoe a sua
estatnigdo.

E certo que no texto da proposta da lei dos estatutos da nova Ordem
dos Solicitadores e dos Agentes de Execucdo se vislumbra, numa linha
obliqua, a expressdo “Audi¢es Publicas™.

Mas “audigdo publica” ndo equivale a “discussio puablica”, como tio
bem o sublinha o Regimento da Assembleia da Republica®:

- a discussio prblica é um debate generalizado, em que intervém um universo amplo
de cidaddos. “Em razdo da especial relevancia da matéria, a comissio

parlamentar competente pode propor ao Presidente a discussio publica de

* Sobre esta distingdo, v., por todos, Jorge Bacelar Gouveia, Mannal de Direito
Constitucional, 11, 5* ed., Cotmbra, 2013, pp. 1149 e 1150.
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projetos ou propostas de lei, nos termos dos n°s 3 e 4 do artigo 134°”,
conforme se pode ler no art. 140°, n° 1, do RAR;

- a andigdo prblica é um debate que especificamente se dirige a certas entidades, que
sdo convidadas a intervir. “O disposto nos nimeros anteriores ndo prejudica as
iniciativas que as comissées parlamentares competentes em razio da matéria
entendam desenvolver de modo a recolher os contributos dos interessados,
designadamente através de audigbes parlamentares ou do sitio da Assembleia
da Republica na Internet”, nos termos do art. 140°, n° 2, do RAR.

Assim sendo, eis mais uma ragdo para encontrar um vicio de tlegalidade no diploma

a ser aprovado, o gue acarretard a sua invalidade juridica.

21. A violagao do principio da unicidade profissional na criagdo de

uma ordem profissional

L. A Lei n° 2/2013 é do mesmo modo sensivel a um outro principio, este agora de
naturega substantiva, e que tange d exigéncia de que a criagido de uma assoctagdo
profissional deve abranger apenas uma dinica profissdo, orientagdo que podemos designar por
principio da unicidade profissional.

E isso mesmo o que se pode ler no art. 3°, n° 3, daquela lei parlamentar:
“A cada profissao regulada corresponde apenas uma unica associagio publica
profissional, podendo esta representar mais do que uma profissio, desde que

tenham uma base comum de natureza técnica ou cientifica™.
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I1. Este preceito é uma das virias concretizagdes possiveis da relevante
premissa constitucional inserta nas normas sobre a Administracio Publica, a
qual dispde, no art. 267°, n° 4, primeira parte, da CRP que “As associagdes
publicas s6 podem ser constituidas para a satisfagio de necessidades
especificas...”.

O que esta aqui em causa ¢, neste momento, a fundamentagdo para a
necessidade da criagdo de uma associagio profissional — com as caractetisticas
de uma ordem — que cuida em conjunto de duas profissées distintas, a de

solicitador e a de agente de execugio.

1. Assume-se a convigido de que ndo se apresenta constitucional e legalmente
legitimo consagrar numa mesma ordem profissional a regulagio de duas distintas profissies,
como a de solzcitador e a de agente de execugdio.

Nem mesmo se cumpre o requisito legal que o admitiria, ainda que a
titulo excecional, qual seja o da verificagdo de “...uma base comum de

natureza técnica ou cientifica”.

IV. Nao ha uma base comum de natureza técnica ou cientifica porgue ambas as
profissoes de submetem a uma apreciagio diferenciada na respectiva regulagdo ao nivel das
normas técnicas aplicdvers, dada as diferengas de intervencio e de poderes.

Se davidas houvesse, bastaria compulsar o conjunto das normas
técnicas e dos regulamentos em geral que se aplicam a ambas as profissoes e

ver o resultado: poucos ou nenhuns.
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Vejamos o que faz um agente de execugdo: nos termos do art. 162° da
Proposta de Estatutos, “O agente de execuggo é o auxiliar de justica que, na
prossecucdo do interesse publico, exerce poderes de autoridade publica no
cumprimento das diligéncias que realiza nos processos de execugio, nas
notificagbes, nas citages, nas apreensoes, nas vendas e nas publicagcdes no
ambito de processos judiciais, ou em atos de natureza similar que, ainda que
nio tenham natureza judicial, a estes podem ser equiparados ou ser dos
mesmos instrutérios”.

Vejamos o que faz um solicitador: nos termos do art. 139°, n° 1, da
Proposta dos Estatutos, o solicitador é um “... livre prestador de servicos...”
ressaltando logo em primeiro lugar como atos préprios dos solicitadores o
“...exercicio do mandato forense...”, sendo certo que, nos termos do n° 2 do
mesmo artigo, “Consideram-se atos proprios dos solicitadores os atos que,
nos termos do nuimero anterior, forem exercidos no interesse de terceiros e
no ambito de atividade profissional...”.

Ja o agente de execugdo, é “..uma auxiliar da justi¢a..”, mesmo se
indicado por uma parte, nunca a pode representar, atuando com
independéncia, ao passo que o solicitador é mandatirio do seu cliente: nos
termos do art. 162° n°® 3, da Proposta de Estatutos, “Em regra, o agente de
execu¢do ¢ indicado por uma das partes processuais, nio sendo mandatirio
destas nem as representando”.

Dai se percebe que a base técnica de regulamentagio de ambas as

profissdes, dada esta sua essencial destringa nas respetivas naturezas, seja
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acentuadamente contraposta, como se pode ver, de resto, pela consulta dos

regulamentos aplicaveis a uma ou a outra profissio.

V. Nio sio os argumentos substanciais os tnicos relevantes porque a
criagio de uma ordem profissional, quando nela integra a regulacio de duas
profisses, tem de atender 20 equilibrio que se alcangari, o qual sera precario,
para nio dizer inexistente.

O primeiro argumento esgrime-se em torno do nimero de profissionais de ambas a
profissies. A adogdo de uma ordem profissional dnica para tratar de duas profissoes
naturalmente que vai bemeficiar a profissio mais numerosa e a assimetria é enorme: o
numero de solicitadores é sempre muito maior, podendo com isto facilmente
dominar a ordem profissional, que seri sempre uma ordem profissional dos
solicitadores.

Poder-se-1a pensar que pelos colégios de especialidade se atalharia a
esse Obice, mas simplesmente nos érgios de governo, que sio comuns, cada
profissio € livre de votar em assuntos da especialidade da outra profissio.

Isso vé-se com facilidade no tocante a0 poder regulamentar: como a
titularidade deste poder é da assembleia geral, e como nesta tm assento
ambas as profissdes, tal resultado afigura-se inevitavel.

Os colégios de especialidade — que sfo o estratagema organizatério para
manter a separa¢do — nio logram tal desiderato porque o poder essencial estd
na aprovagio dos regulamentos e esta competéncia est4 acima dos colégios de

especialidade, tendo sido atribuida 2 assembleia geral.
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V1. Outro argumento hi que se relaciona com a sitnacdo atnal gue se vive na
regulamentagdo da profissio de agente de execugio e que constitui um elemento regulatdrio
nada despiciendo.

Nos termos da Lei n® 77/2013, de 21 de novembro, que cria a CAA]J,
as profissbes ai referidas nfio sio as de solicitador e de agente de execucio,
mas antes as de agente de execugio e administrador judicial.

Como se pode ler no art. 1°, n° 2, deste diploma, “Estio sujeitos 20
acompanhamento, fiscalizagdo e disciplina da CAAJ os auxiliares de justica
Cujos estatutos prevejam a sua intervencio, nomeadamente os agentes de
execugdo e os administradores judiciais, bem como outros auxiliares de justica
nos termos que a let determine”.

Significa isto que foi o priprio legislador recente — o lgislador de Novembro de
2013, que é 0 mesmo de agora — a frisar a masor proximidade entre estas duas profissies
Jorenses, excluindo dessa mator proximidade os solicitadores.

E note-se que esta proximidade regulativa, que tem multiplas
consequéncias, sobretudo 20 nivel disciplinar, foi assumida com uma especial
for¢a vinculativa de estatutos de ordens profissionais, passados ou futuros,
por via da imperatividade referida no art. 35°, n° 1: “O disposto na presente
lei relativamente 2 disciplina dos auxiliares de justica prevalece sobre quaisquer
outras disposi¢des legais que disponham de modo diverso, designadamente as

que regulam as associagbes publicas profissionais”.
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VIL. Cumpre ainda dizer que o legislador, no respeito por estas orientagdes
constitucionats e legais, tem sempre feito a rigorosa distingio entre todas as profisses que
Pretende submeter ao império regulativo de uma associagio piblica profissional.

E isso acontece mesmo na situagdo em que o niimero de profissionais é
reduzido, nio se deixando o legislador amedrontar por esse facto e revelando
a sabedoria de distinguir os meandros de cada profissio, garantindo-lhes,
perante profissdes proximas, a sua independéncia e identidade estatutaria.

Mas, por absurdo, pense-se que o legislador, a partir de agora, alargaria
aquilo que pretende fazer aos agentes de execugio, integrando-se numa ordem
profissional nova, mas na qual imperam os solicitadores.

Eis o resultado possivel:

- integrar numa s6 ordem os profissionais forenses: os advogados, os
notarios, os solicitadores, os administradores judiciais e os agentes de
€xecugio;

- integrar numa s6 ordem os profissionais de engenharia: os
engenheiros e os engenheiros técnicos;

- integrar numa s6 ordem os profissionais de satde: os médicos e os
enfermeiros.

S6 esta ilustragdo ficcionada permite entrever o resultado abstruso a que se chegaria
nestas profissoes: infeligmente, a ser aprovada a proposta de novos Estatutos da Ordem dos
Solicitadores ¢ dos Agentes de Execngio, este resultado saird da fantasia para chegar a

realidade portuguesa. ..
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22.A violagdo do principio da proibicao de o poder disciplinar

maximo se fundar em consideragbes pecuniarias

I. A Lei n° 2/2013 também oferece uma relevante orientagio em
matéria de exercicio do poder disciplinar, diferenciando a sua gravidade em
fun¢io dos bens juridicos envolvidos.

A disposigio do art. 18° n° 3, da Lei-Quadro das Associagdes Publicas
Profissionais prescreve o seguinte: “As sangbes disciplinares de suspenso e
de expulsio da associagdo publica profissional sio apliciveis apenas as
infraccbes graves e muito graves praticadas no exercicio da profissdo, ndo
podendo ter origem no incumprimento pelo membro do dever de pagar
quotas ou de qualquer outro dever de natureza pecuniaria”.

Aqui aflora um principio muito importante e que se relaciona com a
finalidade punitiva do poder disciplinar em associagdes publicas profissionais,
com a delicadeza de lidar com o exercicio de uma profissio e com o meio de
vida das pessoas: a proibigio de as pessoas ficarem privadas de exercer uma profissdo por
ndo terem dinheiro para custear a sua pertenga a organismos prblicos de regulagio da sua

atividade profissional.

I1. A este propdsito, é bom que se atente no mecanismo estabelecido
na proposta de Estatutos da nova ordem dos Solicitadores e de Agentes de
execucdo de permitir a cobranca coerciva dos pagamentos da retribuigdo da

caixa de compensagoes.
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Determina-se que este pagamento é feito de forma automitica (art.
175°, n°® 7), concretamente por débito direto automatico, sempre que esteja
indexado ao valor de um honorario determinado (art. 175°, n° 8).

Se 1sso ndo suceder, cominam-se sangdes — que assumem o caracter de
uma suspensio da atividade — no caso de incumprimento do pagamento
automatico, previstas nas alineas do art. 175°, n® 10, da Proposta de

Estatutos.

IIL. E assim que este art. 178°, n® 10, da Proposta prescreve que a nio
realizacdo do pagamento por débito direto implica a indisponibilidade do
acesso a varias ferramentas fundamentais ao exercicio da profissio.

Se assim for, o agente de execu¢io ndo pode ter acesso as a¢des de
formagdo. Como estas sdo a¢Ges de formagio obrigatérias e levando ao
cancelamento da inscrig4o, ja se vé que o mesmo é dizer que, quem n3o aderir
ao débito direto, se arrisca a ver a sua inscricio cancelada.

Ora, essa consequéncia configura uma verdadeira san¢do disciplinar de suspensio da
atividade ¢ viola o artigo 18°, n.% 2 e 3, da Lei-Quadro das Associagoes Priblicas
Profissionats, onde se prevé a existéncia de sangdes apenas para o ndo pagamento de guotas
e ndo “outro dever de naturega pecunidria”, como € o caso da caixa de compensagies.

Tudo 1sto € ainda feito ao arrepio de um direito de defesa que qualquer
processo disciplinar deve aceitar. Mas como a sangdo é automatica, ndo ha a
possibilidade de exercer esse direito. Apesar de o n.° 11 daquele artigo prever
a audiéncia prévia, esta de nada vale porque o n.° 12 nem pondera alterar a

posicdo mediante aquele meio de defesa, ja que “apds a audiéncia prévia do
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agente de execugdo”, a Ordem lhe comunica a aplicacio das sangoes

constantes do n.° 10.

23.A violagdo do principio democritico na integragio forcada da
profissio de agente de execu¢io numa nova ordem

profissional conjunta com a profissio de solicitador

L. Para além de tudo quanto se disse de especifico no tocante 2 violagio
da Lei n® 2/2013, em matéria de criacio de uma nova ordem profissional,
sempre restard um pensamento de fundo — que deve ser referido no fim do texto deste parecer
— ¢ que se relaciona com a vontade de toda wma classe profissional em ser integrada nesta
nova ordem profissional proposta.

Decerto que nio se questiona a legitimidade formal de o poder
legislativo parlamentar poder aprovar a configuragio proposta da lei que
aprovara — espera-se que nio — os estatutos da nova ordem profissional dos
solicitadores e agentes de execucio.

E também agora ji ndo analisamos, porque ji foi feito, as
inconstitucionalidades e ilegalidades especificas de que enferma tal proposta
de estatutos.

O ponto ¢ agora saber até em que termos se afigura legitimo, no plano material,
impor a uma classe profissional o desenho de uma ordem profissional cnjo impacto na

organigacdo da actividade se desconbece.
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I1. Esta é, além da dimensio de decisio politica, uma decisdo que estd filtrada por
parimetros furidicos muitos fortes e que se relacionam com o principio democrdtico.

Pode porventura esta dimensio nio ter ficado muito explicita, mas ela
estard necessariamente presente e vai muito para além da tradicional visdo do
principio democratico no funcionamento da ordem, profissional ji
constituida.

Na verdade, de acordo com essa perspetiva, a Lei n® 2/2013 € clara em
Varios aspetos:

- na sua propria definicio, devendo ser representativas dos seus
associados, nos termos do art. 2°: “Para efeitos da presente lei, consideram-se
associagGes publicas profissionais as entidades publicas de estrutura
associativa representativas de profissbes que devam ser sujeitas,
cumulativamente, ao controlo do respetivo acesso e exercicio, a elaboragio de
normas técnicas e de principios e regras deontolégicos especificos e a um
regime disciplinar auténomo, por imperativo de tutela do interesse publico
prosseguido”;

- nas suas atribuicdes, nos termos do art. 5°, n® 1, al. b): “A
representacio e a defesa dos interesses gerais da profissdo”;

- na sua estrutura interna, nos termos do art. 15°, n® 1: “As associa¢des
publicas profissionais dispdem de 6rgios proprios e a sua organizagio interna

esta sujeita ao principio da separac¢io de poderes”.
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II1. A questio da aplicabilidade do principio democrdtico afigura-se relevante a
montante da existéncia da ordem profissional, que sendo criada deverd ser democritica.

N3o olvidando que a ordem profissional tem uma natureza associativa,
assentando num substrato humano e nio patrimonial ou empresarial, julga-se
objetivamente necessirio que o principio democritico também insufle o
momento da decisdo legislativa de realizar a sua criacio.

Por aquilo que tem sido reiteradamente afirmado, em publico e em
privado, por agentes de execugio e, sobretudo, pela Associagio de Agentes de
Execucdo, que € a Unica organizagido representativa destes profissionais,
considera-se que essa vontade ndo existe para suportar a arguitetura de uma nova ordem
profissional com solicitadores e agentes de execugdo com as caracteristicas das que sdo agora

propostas.
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\Y
CONCLUSOES

23. Enunciado das Conclusoes

Do exposto, conclui-se que a Proposta de Lei dos Estatutos da Ordem
dos Solicitadores e dos Agentes de Execucdo é invilida por se encontrar
viciada de:

a) Inconstitucionalidade por estabelecer restrigbes inadmissiveis 2
liberdade de profissio dos agentes de execug¢io num conjunto de
disposi¢des que lhes impoe uma regulamentagio mais severa do que
as que se aplicam 2 profissio dos solicitadores, igualmente integrada
na mesma ordem, contrariando essas restricdes os principios da
igualdade e da proporcionalidade, como se vé€ em matéria de acesso

e exercicio da profissio;

b) Inconstitucionalidade por fixar restrices inadmissiveis 3 liberdade
de 1niciativa econémica privada e direito de propriedade privada dos
agentes de execugio, contrartando as mesmas a liberdade econémica

€ a concorréncia, as quais se traduzem, especificamente, em diversos
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mecanismos expropriatérios dos seus rendimentos, como sucede

com caixa de compensagdes e o fundo de garantia;

Inconstitucionalidade do art. 3°, n° 16, do diploma preambular de
aprova¢do dos Estatutos na medida em que péem em causa os
principios constitucionais da protegio da confianca e a reserva de
jurisdicdo por fazer repristinar normas que estio caducadas e sobre

as quais ha a¢Ges judiciais pendentes;

legalidade por violagdo da necessidade da prévia avaliacio do
impacto da criagdo de uma nova ordem profissional, diligéncia que

consta do art. 3°, n° 2, al. a), da Lei n° 2/2013, mas que fo1 omitida;

llegalidade por violagio da necessidade da participacdo dos
interessados num amplo contexto de discussio publica, como
estabelece o art. 3°, n° 2, al. ©), da Lei n° 2/2013, auscultacio que
ndo existiu nestes termos, nio se confundindo a audi¢do publica

realizada com aquela discussio publica que era exigivel;

Dlegalidade por violagio do principio da unicidade profissional na
criagio de uma ordem profissional, uma vez que a proposta em
causa regulamenta duas profissdes que, pela sua distinta natureza,

deveriam estar inseridas em duas ordens profissionais diversas;
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g) llegalidade por violagdo do principio da proibicdo de o poder
disciplinar maximo se fundar em consideragcbes pecuniirias,
porquanto a falta do pagamento automatico devido a caixa de
compensagoes cancela a inscri¢do na Ordem do agente de execugio,
puni¢do disciplinar que, ndo tendo esse nome, ainda por cima se

aplica sem que haja ligar a qualquer direito de defesa;

h) Ilegalidade por violagido do principio democritico na criagdo de uma
ordem profissional por via da rejei¢do do modelo adotado por parte

de uma das classes profissionais que a mesma visa regular;

Este ¢, salvo melhor, o parecer de

—

Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia
Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Nova de

Lisboa e da Universidade Auténoma de Lisboa

Lisboa, 13 de margo de 2015.
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