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APROVEDORA DE JUSTICA

Exma. Senhora

Presidente do Conselho Jurisdicional da
Ordem dos Enfermeitos

Avenida Almirante Gago Coutinho, n.° 75
1700-028 1.isboa

— Por protocolo —

Lisboa, 23 de fevereiro de 2024

Sua referéncia Sua comunicacao Nossa referéncia
S-Pd]/2024/1638
Q/2902/2022

Assunto:  Regrlamento Disciplinar da Ordent dos Enfermeiros

RECOMENDAGCAO N.°1/A /2024

— Artigo 20.%, n.” 1, alinea b) do Estatuto do Provedor de Justica —

1. Através de Queixa recebida neste orgio de Fstado, foi arguida a inconstitucionalidade da
norma do n.° 5 do artigo 59.° do Regulamento Disciplinar da Ordem dos Enfermeiros', a qual
proibe a presenca do advogado do arguido, do denunciante, do participante ou do queixoso na

inquiricao de testemunhas que ocorra na fase de defesa do processo disciplinat.

2. Concluiu-se pelo acolhimento das razoes avancadas na Queixa, 0 que motiva a emanacio
da presente Recomendacao no sentdo da rerggardo da mencionada norma. Com efeito, embora as
normas de regulamentos aprovados por 6rgaos de Ordens Profissionais possam ser restritivas de
direitos fundamentais, ha limites constitucionais e legais que, se ultrapassados, determinam a cen-

sura juridica de tais normas. £ este o fw cwndutor da Recomendacio.

! Ctr. Regulamento n.° 340/2017, aprovado por deliberacio da Assembleta Geral da Ordem dos Enfermeiros em 25
de maio de 2017, publicado em 23 de junho de 2017, com as alteracoes decorrentes do Regulamento n.° 743/2021,
publicado em 11 de agosto de 2021.
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3. Com base no artigo 18.° da Lei das Associacdes Pablicas Profissionais® e no n.° 1 do artigo
90.° do Estatuto da Ordem dos Enfermeiros’, o Regulamento Disciplinar engloba os parametros
pelos quais sc rege o exercicio de poder disciplinar pelos orgaos da Ordem dos Enfermeiros. Assim,
0 Regulamento Disciplinar definiu as diversas sancoes disciplinares (cfr. artigo 17.%), os 61gios com-
petentes para as emanar (cfr. artigo 6.°) ¢, ainda ¢ com particular relevancia, as fases do processo
disciplinar ¢ as respetivas garantias de defesa (cfr. artigo 41.° ¢ ss., todos do Regulamento Discipli-
nar). I no ambito da fase de defesa do processo disciplinar e, em concreto, na regulacao da inqui-
ricio de testemunhas que o n.° 5 do artigo 59.° do Regulamento Disciplinar dispoe que: «O adrogado

do arguido, do dennnciante, participante on queixoso nio pode estar presente |ra inquiricio das testemunhasy.

4. O n.° 2 do artigo 20.° da Constituicio assegura o direito a0 acompanhamento por advo-
gado perante quaisquer autoridades, o qual tem como titulat, entte outros, o arguido, ¢ é plenamente
aplicavel no ambito dos processos disciplinates. Pot sua vez, vislumbra-se uma clara relacio entre
este diretto e o direito de defesa do arguido em processos disciplinares ou outros processos sanci-
onatorios (cfr. artigo 32.°, n.” 10, da Constituicio): o exercicio efetivo deste ultimo direito implica
que, entre outros aspetos, o arguido possa fazer-se acompanhar por advogado em diligéncias disci-
plinares. Tendo como objetivo contrabalancar a estrutura acusatdria dos processos sancionatérios
¢ o (possivel) exercicio do poder punitivo por parte dos 6rgaos publicos, o direito de defesa vale

em todas as fases dos processos disciplinares — e nao apenas, sublinhe-se, na fase jurisdicional.

5. Perante o exposto, a norma do n.° 5 do artigo 59.° do Regulamento Disciplinar restringe
o direito a0 acompanhamento por advogado e, naturalmente, o direito de defesa do arguido em
processo disciplinar. Se o direito a ser acompanhado por advogado ¢ passivel de exercicio em qual-
quet momento ¢ petante qualquer autoridade, aquela norma cria uma situacio excecional em que o
mesmo ¢ vedado aos diversos sujeitos que interveém no processo disciplinat, iz casu quando a inqui-
ricao de testemunhas ocorra na fase da defesa deste. No que concerne ao direito de defesa do
arguido, a proibicao de presenca do seu advogado na inquiticao de testemunhas limita a possibili-

dade de fiscalizacao da legalidade desta, de exercicio do contraditério e dificulta também a

2 Aprovada pela Lei n.° 2/2013, de 10 de janeiro, na redacio que lhe fo1 dada pela Lei n.® 12/2023, de 28 de marco.
¥ Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 104,98, de 21 de abril, na redacio que lhe fo1 dada pela Let n.° 156/2015, de 16 de

setembro.
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descoberta da verdade matetial. .\ proibicio absoluta da presenca do advogado do arguido na in-
quiticao ¢ tanto mais grave se considerarmos que desta pode resultar a prova de factos suscetiveis
de fundamentar a aplicacio de sancio disciplinar, furtando-se ao arguido a capacidade de tomar
posicao sobre tais factos com auxilio do advogado, que ¢ quem dispoe do conhecimento juridico
para o efeito.

Assente que 2 norma do Regulamento Disciplinar implica a restricio dos direitos a0 acompa-
nhamento por advogado e de defesa do atguido em processo disciplinat, entende-se que foram

postos em causa diversos limites /gais e constitucionais:

5.1. De acordo com o n.° 2 do artigo 18.° ¢ da alinea ) do n.° 1 artigo 165.° da Constituicio,
as restricoes a dirvilos, liberdades e garantias sé podem set levadas a cabo por normas constantes de Lei
da Assembleia da Republica ou de Decteto-Lei autorizado. Em consequéncia, encontram-se veda-
das as restricoes mediante normas regulamentares: estas podem, € certo, conformar aspetos de por-
menot dos direifos, liberdades ¢ Laranfiay, mas nao podem, a titulo primaitio e sem credencial legal
prévia, afetd-los de modo desvantajoso. Muito justamente, os diteitos a ser acompanhado por ad-
vogado e de defesa do atguido em processo disciplinar consubstanciam direitos, liberdades e garantias,
motivo pelo qual uma norma regulamentar — como € neste caso a constante do n.° 5 do artigo 59.°
do Regulamento Disciplinar — nao podia, sem habilitacao legal anterior, proceder a sua restricio.

Nestes termos, a norma que proibe a presenca de advogado na inquiricio de testemunhas

viola o disposto no n.” 2 do artigo 18.° ¢ na alinea /) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicio.

5.2. O n.” 2 do artigo 18.° da Constituicao consagra ainda o principio da proporcionalidade como
limite substantivo as restricoes jusfundamentais, o qual proibe que as normas restritivas de direitos
fundamentais sejam desadegradas, isto é, que nio contribuam causalmente, ainda que de forma mi-
nima ¢ em abstrato, para alcancar os fins desejados; que sejam desnecessdrias, isto é, que existam meios
alternativos menos restritivos e, em simultaneo, que sejam tio ou mais eficientes para alcancar tais
tins; e que sejam desproporcionais em sentido estrito, isto €, que o0s beneficios resultantes do meio esco-
lhido nao compensem os custos decotrentes da adocao desse mesmo meio.

Em primeiro lugar, o fim inerente a norma do n.® 5 do artigo 59.° do Regulamento Disciplinar
parece reconduzir-se a garantia da ce/eridade do processo disciplinar, pelo que pode afastat-se a sua
desadequacao, mesmo que no plano concteto nao se reconheca grande eficicia, na prossccucio do

tim enunciado, a proibicao de acompanhamento por advogado. Em segundo lugar, e em todo o
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caso, € patente a existéncia de meios alternativos menos restritivos do direito ao acompanhamento
pot advogado e de defesa do arguido e, no seu computo geral, igual ou superiormente eficientes no
alcance da celeridade. Desde logo, para satisfacio deste fim, o regime em causa ja mmpoe ao arguido
um limite maximo de vinte testemunhas, sendo que por cada facto s6 podem arroladas cinco teste-
munhas (cfr. artigo 58.° n.° 3, do Regulamento Disciplinar). Para satisfacio do mesmo fim, o n.° 2
do artigo 59.” do Regulamento Disciplinar também permite que as testemunhas nao residentes no
lugar onde decorre o processo sejam inquiridas mediante solicitacio da autoridade disciplinar, o
que, nao comprometendo por sia defesa do arguido, acaba também por contribuir para a celeridade.
Quer-se com isto dizer que o proprio regime ja contém normas alternativas menos restritivas dos
direitos de defesa do arguido e, a0 menos, tao eficientes na prossecucao da celeridade processual.
Em alternativa, e ilustrativamente, caso se pretendesse fomentar ainda mais o valor da celeridade,
sem necessidade de beliscar os direitos a0 acompanhamento por advogado ¢ defesa do arguido,
bastaria limitar ainda mais o0 nimero de testemunhas. \ esta luz, a norma do n.° 5 do artigo 59.° do
Regulamento Disciplinar é, pois, desnecessaria.

Em terceiro e dltimo lugar, e agora sem espaco para quaisquer duvidas, tendo em conta que
o arguido fica, pura e simplesmente, impedido de se fazer de acompanhar de advogado na inquiricao
de testemunhas, ainda para mais num momento chave no respetivo processo disciplinar, nao pode
deixar de qualificar-se a restricio a este seu concreto direito de defesa como particularmente intensa.
Em sentido oposto, os beneficios que 0 meio em causa acarreta para a celeridade do processo dis-
ciplinar sao, em rigotr, bastante diminutos, se é que Nao serao mesmo inexistentes i coucretn em boa
patte dos casos. Sendo meridianamente claro que os beneficios da norma em causa para a celeridade
nao compensam o0s respetivos custos para os direitos de defesa do arguido, a2 mesma afigura-se
desproporcional em sentido estrito.

Em sintese: a proibicao da presenca de advogado na inquiricao de testemunhas constante do
n.” 5 do artigo 59.° do Regulamento Disciplinat, por se mostrar contriria a0 ptincipio da proporci-
onalidade, viola os direitos fundamentais a0 acompanhamento por advogado ¢ de defesa do ar-

guido.

5.3. A\ norma sob exame é ainda passivel de critica por uma razio ulterior. Conforme é sa-
bido, o n.° 3 do artigo 66.° do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lein.® 145/2015,
de 9 de setembro, proibe que os advogados sejam impedidos de acompanhar os seus clientes pe-

rante qualquer autoridade ou jurisdicio. Ora, 2 norma do n.° 5 do artigo 59.° do Regulamento
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Disciplinar tem caracter infralegal ¢ vem, precisamente, vedar o acompanhamento po advogado
em diligencias disciplinares. Deste modo, ¢ incquivoca a sua incompatibilidade com a sobredita

fnorma estatutaria e, em consequéncia, a sua ilegalidade.

5.4. \ conclusao pela inconstitucionalidade ¢ ilegalidade a que se chegou é confirmada e até
reforcada a dois nivets. Por um lado, a norma constante do Regulamento Disciplinar assume um
caracter profundamente dismptiro no ambito do Direito Disciplinar: tanto quanto foi possivel apu-
rat, trata-se de uma norma que nao encontra paralelo em nenhum regulamento disciplinar de outras
Otrdens Profissionais, nem tao-pouco em quaisquer outros processos disciplinares ou sancionato-
tios. Por outro lado, a norma sob escrutinio ja foi objeto de analise pelos 6rgaos competentes da
Ordem dos Advogados, que, precisamente com fundamento na sua inconstitucionalidade e degali-

dade, recomendaram a sua revogacao®.

6. A Let das Associacoes Publicas Profissionais foi alterada pela Lei n.° 12/2023, de 28 de
marco, tendo-se iniciado, em sequéncia, um periodo de adequacio a mesma por parte dos estatutos
das diversas Ordens Profissionais. Neste contexto, o Estatuto da Ordem dos Enfermeiros foi objeto
de modificacoes através da Lei n.® 8/2024, de 19 de janeiro, cujas normas iniciario vigéncta a 1 de
abril de 2024. Uma vez que os regulamentos aptovados pelos 6rgaos da Ordem dos Enfermeiros
devem conformar-se com o Estatuto da Ordem dos Enfermeiros entretanto alterado e com o que
decorre da Lei das Associacoes Publicas Profissionais [cfr., arfigo 5.°, n.° 9, alinea /), da Lei n.°
8/2024], vislumbra-se uma (clarissima) jane/a femporal para repensar as solugdes constantes do Re-
gulamento Disciplinar e, muito em particular, para procedet a exptessa climinaciao do n.° 5 do seu
artigo 59.°.

Importa frisar que este aspeto foi decisivo na ponderacao realizada por este 6rgio de Estado
quanto a definicao da linha de acio a seguir no caso em apreco. Com base nele, alcancou-se a
conviccao firme de que a revogacao da norma do n.° 5 do artigo 59.° do Regulamento Disciplinar,
com efeitos pata o futuro, se afigura, para ja, a solucao mais avisada.

Tal solucio permitird por cobro a uma injustificavel restricio dos direitos 20 acompanha-

mento por advogado e de defesa do arguido em processo disciplinar, sem necessidade de tecorret

+ Cfr. Delibetacao do Consetho Geral da Ordem dos Advogados, de 16-12-2019, no Processo n.° 23, PP/ 19-G, [Relator
do Parecer: Pedro Gomes Botetho], pesquisivel em https://portal.oa.pt/advogados/pareceres-da-ordem/ conselho-
geral /2019/7page=1.
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a jutisdicao constitucional, com os efeitos dificilimos de prever que uma eventual decisio de in-
constitucionalidade ¢/ou ilegalidade poderia acarretar para os processos disciplinares em curso e,
bem assim, para as decisdes judiciais ou administrativas que se encontrem ja estabilizadas.

Com base nas razoes expostas,

RECOMENDO

a) Que, tao cedo quanto possivel, promova a climinacio da norma do n.° 5 do artigo 59.°
do Regulamento Disciplinar, apresentando 2 Assembleia Geral da Ordem dos Enfermei-

tos uma proposta no sentido da sua revogacao;

b) Que, em futuras versdes do Regulamento Disciplinat, nao sejam incluidas normas com

um sentido equivalente a do seu atual artigo 59.°, n.° 5.

Muito agradeco que, em cumptrimento do n.® 2 do artigo 38.° do Estatuto do Provedor de
Justica, Vossa Excelencia me comunique, no prazo de 60 dias, a posicio assumida em relacao a

presente Recomendacio.

Apresento-lhe, Senhora Presidente do Conselho Jutisdicional da Ordem dos Enfermeiros, os

meus melhores cumprimentos,

A Provedora de Justica

(Maria Liicia - lfizam/)
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