ACORDAO N° 184/2008

Processo n° 614/2007
Plenario

Relatora: Conselheira Maria LUcia Amaral

Acordam em Plenario no Tribunal Constitucional

Relatério

1. O pedido e o0 seu objecto

Ao abrigo do disposto nos artigos 281°, n° 1, alineas a) e b), e n® 2,
alinea f), da Constituicdo, e dos artigos 51°, n° 1, e 62° n° 1 da Lei n® 28/82
(Lei do Tribunal Constitucional), veio um grupo de vinte e cinco Deputados a
Assembleia da Republica pedir ao Tribunal Constitucional a apreciacdo e
declaracéo, com forga obrigatoria geral:

a) da inconstitucionalidade e da ilegalidade da norma contida no artigo
46.° n.° 3, do Estatuto da carreira dos educadores de infancia e dos
professores dos ensinos basico e secundario, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28 de Abril, na redaccao dada pelo
artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19 de Janeiro;

b) da inconstitucionalidade das normas contidas nos artigos 10.°, n.° 8,
e 15.°, n.° 5, alinea c), do Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19 de Janeiro,
gue altera o Estatuto da carreira dos educadores de infancia e dos
professores dos ensinos basico e secundario, bem como o regime
juridico da formacao continua de professores.



O teor das normas questionadas € o seguinte:

Estatuto da carreira dos educadores de infancia e dos
professores dos ensinos béasico e secundario

Artigo 46.°
Sistema de classificacao
1-(..).
2—(...).
3 — Por despacho conjunto dos membros do Governo

responsaveis pelas areas da educacdo e da Administracdo Publica
sdo fixadas as percentagens maximas para a atribuicdo das
classificacbes de Muito bom e Excelente, por escola ndo agrupada
ou agrupamento de escolas, as quais terdo por referéncia os
resultados obtidos na avaliacdo externa da escola.
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Decreto-Lei n.° 15/2007

Artigo 10.°
Transicdo da carreira docente
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8 — Os docentes que a data da entrada em vigor do presente
decreto-lei se encontram posicionados nos 8.°, 9.° e 10.° escaldes
da carreira docente prevista no Decreto-Lei n.° 312/99, de 10 de
Agosto, transitam para a categoria de professor da nova estrutura
de carreira, mantendo os indices remuneratorios actualmente

auferidos.
9—(...).
10— (...).
11-(...).
12 —(...).
13-(...).

14— (...).



Artigo 15.°
Recrutamento transitério para professor titular

NN NN
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5 — Apenas podem ser opositores aos concursos referidos no
n.° 1 os docentes integrados na carreira que preencham,
cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

a) (...);

b) (...);

c) Nao estejam na situacdo de dispensa total ou parcial da

componente lectiva.

6—(...).

2. Os Fundamentos do Pedido

O requerente fundamentou o pedido nos seguintes termos:

2.1. Quanto a norma contida no n°® 3 do artigo 46° do Estatuto

O artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 15/2007 altera o Estatuto da carreira dos
educadores de infancia e dos professores dos ensinos basico e secundario,
designadamente, em matéria de avaliacdo do desempenho do pessoal
docente. O novo artigo 46.°, n.° 3, deste Estatuto estabelece o sistema de
classificacdo dos docentes e prevé quotas maximas para a atribuicdo das
classificacOes mais elevadas (Excelente e Muito bom).

Com este novo regime, a avaliacdo dos docentes deixa de ser igual
para todos: uns obterdo, pelo seu mérito, as classificacbes mais elevadas e
outros, que por igual mérito seriam merecedores das mesmas classificacoes,
ndo as alcancam por mero impedimento administrativo, consubstanciado na
fixacdo de quotas. Quer isto dizer que a classificacao final atribuida pode néo
derivar da equidade na avaliacdo do mérito intrinseco do professor avaliado,
mas sim ser imposta pelo sistema de quotas instituido.

Este novo figurino de avaliagdo afronta claramente o principio da
igualdade consagrado no artigo 13.° da Constituicdo, porque origina uma
diferenciacdo ndo fundada, tratando o que € igual de forma diferente.

Além disso, o artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto, ao permitir a fixacdo de
qguotas na atribuicdo das duas notas mais elevadas da avaliacéo da carreira do
docente, restringe um direito, liberdade e garantia — a liberdade de exercicio
de uma profissédo, consagrada no artigo 47.° da Constituicao.



Ora, os direitos, liberdades e garantias s6 podem ser restringidos por lei
da Assembleia da Republica ou decreto-lei autorizado do Governo [artigos
18.%, n.° 2, e 165.°, n.° 1, alinea b) da Constituicao]. Ao remeter a fixacdo das
guotas para despacho conjunto dos membros do Governo responsaveis pelas
areas da Educacdo e da Administracdo Publica, o artigo 46.°, n.° 3, do
Estatuto viola a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica.

O artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto contraria ainda a Lei de bases que Ihe
serve de fundamento, na medida em que viola o principio geral de que a
progressdo na carreira do docente deve estar ligada a avaliacdo de toda a
actividade desenvolvida na instituicdo educativa (artigo 39.2, n.° 2, da Lei de
bases do sistema educativo, aprovada pela Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro, e
alterada pelas Leis n.° 115/97, de 19 de Setembro, e n.° 49/2005, de 30 de
Agosto). Na verdade, a imposicdo de quotas na avaliagdo do mérito dos
docentes constitui um obstaculo, nas situacfes em que estas estejam
preenchidas, a que possa ser avaliada toda a actividade por ele desenvolvida.

O artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto é, portanto, ilegal, na medida em que
viola uma disposicédo com valor refor¢cado (artigo 112.°, n.° 3, da Constitui¢ao).

2.2. Quanto a norma contida no n°® 8 do artigo 10° do Decreto-Lei
n° 15/2007

Uma das alteragdes introduzidas no Estatuto da carreira dos
educadores de infancia e dos professores dos ensinos basico e secundario
consiste na criacdo de uma nova categoria de professores — os professores
titulares —, para quem atinja o topo da carreira docente (artigo 34.°). Os
professores que, entretanto, jA tenham chegado aos lugares cimeiros da
carreira docente tém que submeter-se a provas para poderem ascender a
categoria de professor titular (artigos 37.° e 38.9).

Esta alteracdo na carreira docente tem implicagbes imprevistas,
intoleraveis e desproporcionadas em carreiras consolidadas ao longo de varios
anos, que as disposicdes transitérias do Decreto-Lei n.° 15/2007 nao logram
acautelar devidamente. Com o efeito, o artigo 10.°, n.° 8, deste diploma, faz
regredir os professores que, entretanto, jA se encontravam nos lugares
cimeiros da carreira docente (nos 8.°. 9.° e 10.° escalbGes), na medida em que
deixam de ocupar as posi¢cdes mais elevadas da carreira e transitam para uma
categoria inferior — a de professor —, e na medida em que deixam de
desenvolver certas tarefas de coordenacéo e supervisdo, que passam a estar
cometidas somente ao professor titular.

Ao frustrar intoleravelmente as legitimas expectativas daqueles
professores que ja estavam nos lugares cimeiros da carreira docente, o artigo
10.9, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 15/2007 é inconstitucional, na medida em que



viola o principio da confianca, insito no principio do Estado de direito
democrético [artigos 2.° e 9.°, alinea b), da Constituicao].

Acresce que o regime fixado no artigo 10.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.°
15/2007 é manifestamente desproporcionado, por existir outra solu¢do menos
lesiva: a consagracdo, a titulo transitério, de duas carreiras de topo — a
carreira dos professores nos ultimos escaldes (8.° a 10.°) e a carreira de
professor titular — com os mesmos conteudos funcionais, extinguindo-se a
primeira delas & medida que os docentes deixassem de estar no activo. Nessa
medida, a norma em analise € inconstitucional, por violagdo do principio da
proporcionalidade, insito no principio do Estado de direito democrético [artigos
2.°e 9.9 alinea b), da Constituicao].

2.3. Quanto a norma contida no artigo 15° n.° 5, alinea c), do
Decreto-Lei n.° 15/2007

O artigo 15.°, n.° 5, alinea c), do Decreto-Lei n.° 15/2007 estabelece
como requisito para o recrutamento transitério para professor titular, por parte
dos professores que a data da entrada em vigor do diploma estejam nos 8.°,
9.° e 10.° escalbes, a prestacdo efectiva de funcdes, desconsiderando as
situagOes legalmente equiparadas a essa prestacao efectiva de fungoes.

Na medida em que esse requisito pode levar a que sejam afastados do
concurso os professores dispensados de funcdes lectivas, por razbes de
saude, o artigo 15.°, n.° 5, alinea c), do Decreto-Lei n.° 15/2007 é

inconstitucional, por violagdo do direito a proteccdo da saude, previsto no
artigo 64.° da Constituigao.

O requerente conclui, assim, pela inconstitucionalidade e ilegalidade do
artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto da carreira dos educadores de infancia e dos
professores dos ensinos basico e secundario, na redacc¢éo dada pelo artigo 2.°
do Decreto-Lei n.° 15/2007, e pela inconstitucionalidade dos artigos 10.°, n.° 8,
e 15.2, n.° 5, alinea c), deste ultimo diploma.

3. Aresposta do 6rgao autor da norma

Notificado o Governo, através do Primeiro Ministro, nos termos dos
artigos 54° e 55° da Lei n® 28/82, para se pronunciar, querendo, sobre o
pedido, veio ele alegar, em suma, o0 seguinte:



3.1. Quanto ao artigo 46°, n° 3, do Estatuto

O artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto da carreira dos educadores de infancia
e dos professores dos ensinos basico e secundario, na redaccdo dada pelo
artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, n&o viola o artigo 13.° da Constituigao,
inserindo-se antes no conjunto de solu¢cdes normativas de tratamento
diferenciado que a jurisprudéncia constitucional tem entendido serem
constitucionalmente aceitaveis (cf. os Pareceres n.° 1/76 e 33/81 da Comissao
Constitucional, e os Acorddos n.° 44/84, 187/90, 412/2002, 232/2003 e
289/2005 do Tribunal Constitucional). Pode o requerente discordar da solucéao
material constante do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto, mas isso ndo é suficiente
para justificar a intervencdo do Tribunal Constitucional, para salvaguarda do
principio da igualdade, na sua vertente de proibicdo do arbitrio ou criacdo de
solucbes aleatorias. Trata-se de um caso em que deve haver auto-contencao
do Tribunal, para assegurar que 0 juiz ndo se substitui ao legislador (cf.
MARIA LUCIA AMARAL, “O principio da igualdade”, in Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra, 2004,
pp. 52 e 53, e JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, 32 ed., Coimbra, 2004, pp.
401 e 402).

A diferenciacdo em apreco nao viola o principio da igualdade, por ndo
consubstanciar uma solu¢do administrativa afastada da lei nem ser arbitraria
ou aleatoria.

Com efeito, as classificagbes a que alude a norma em andlise ndo se
encontram dependentes de meras imposicdes administrativas, uma vez que
estdo quantitativamente dependentes da avaliacdo externa a que a escola
esta sujeita e esta, por sua vez, € realizada de acordo com um procedimento
definido por via legislativa (artigo 8.° da Lei n.° 31/2002, de 20 de Dezembro).
Este regime condiciona a discricionariedade administrativa na fixacdo de
percentagens maximas das classificacfes Muito bom e Excelente.

Além disso, a solucdo adoptada na norma em andlise é justificada no
predmbulo do diploma, em razfes legitimas de indole politica: “sendo
impossivel organizar as escolas com base na indiferenciacdo, é indispensavel
proceder a correspondente estruturacdo da carreira, dotando cada
estabelecimento de ensino de um corpo de docentes reconhecido, com mais
experiéncia, mais autoridade e mais formacao, que assegure em permanéncia
funcdes de maior responsabilidade e que constitua uma categoria
diferenciada”. A solucdo adoptada € também justificada no contexto de um
mais amplo complexo governativo: “no sentido de assegurar que se trata de
uma avaliacdo efectivamente diferenciadora, determina-se, em termos
semelhantes aos do regime aplicavel aos funcionarios e agentes da
Administracdo Publica, a existéncia de cinco menc¢des qualitativas possiveis e
uma contingentacao das duas classificagdes superiores que conferem direito a
um prémio de desempenho”.



A norma em andlise integra-se numa area do ordenamento juridico
onde a actividade classificatoria € fundamental e, como se viu, nao estabelece
critérios alheios ao normativo constitucional.

O artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto também n&o constitui uma restricdo a
direitos, liberdades e garantias. Ndo estamos na esfera do artigo 47.° da
Constituicdo, uma vez que este se refere a liberdade de escolha de profissdo
(cf. 0 Acdrdao n.° 672/96 do Tribunal Constitucional) e os trabalhadores a que
se aplica o artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto ja estdo integrados no quadro
docente, sendo funcionarios publicos. Estamos, sim, na esfera do artigo 58.°
da Constituicao (direito ao trabalho, na vertente de liberdade de exercicio de
uma actividade profissional), que pertence ao grupo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais.

A liberdade de trabalhar faz parte do direito geral de liberdade (cf. J. J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituichio da Republica
Portuguesa Anotada, Coimbra, 2007, p. 765) e traduz-se na liberdade de
iniciar e prosseguir uma vida laboral. N&o é isso que esta em causa no caso
dos autos, uma vez que a norma questionada ndo é uma restricdo mas sim
uma regulamentacdo do exercicio de uma profissdo (sobre a distincdo entre
restricdo e regulamentag&o/condicionamento de direitos fundamentais, por
parte do Tribunal Constitucional, cf. JORGE REIS NOVAIS, As restricdes aos
direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigéo,
Coimbra, 2003, p. 185).

Quanto a ideia da ilegalidade do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto, ela
assenta numa interpretacao do artigo 39.°, n.° 2, da Lei de bases do sistema
educativo da qual se dissente. O requerente considera que a avaliacdo de
toda actividade desenvolvida pelos docentes (exigida pela Lei de bases) é
posta em crise pela contingentacdo das classificacdes de Muito bom e
Excelente, mas nada no Decreto-Lei n.° 15/2007 limita, restringe ou proibe a
avaliacdo da actividade efectivamente desenvolvida pelos docentes. Ao inves,
o artigo 45.° deste diploma prodigaliza itens de classificacdo, que fornecem
aos docentes todas as possibilidades de avaliacdo nos diversos dominios
onde se desenvolve a sua actividade profissional. As classificacbes de topo
estdo sujeitas a critérios mais exigentes: as mencdes acima de bom
dependem do cumprimento de, pelo menos, 95% das actividades lectivas
(artigo 46.°, n.° 5) e a mengédo excelente tem que ser justificada nos
contributos relevantes do avaliado para o sucesso escolar dos alunos e a
qualidade da aprendizagem (artigo 46.°, n.° 4). Como se diz no preambulo do
Decreto-Lei n.° 15/2007, trata-se de “um regime de avaliacdo de desempenho
mais exigente e com efeitos no desenvolvimento da carreira, que permita
identificar, promover e premiar o mérito”, relativamente ao qual ndo se
vislumbra qualquer fendbmeno de ilegalidade.

3.2. Quanto ao artigo 10.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 15/2007



O pedido de declaracao de inconstitucionalidade do artigo 10.%, n.° 8, do
Decreto-Lei n.° 15/2007 suscita duvidas e revela incerteza: o requerente
afirma, por um lado, que a dita norma altera de forma abrupta e insuportavel
posi¢des funcionais ja estabilizadas, frustrando intoleravelmente as legitimas
expectativas dos professores que ja estavam nos lugares cimeiros da carreira
docente e, por outro lado, que era possivel acolher uma solugdo menos lesiva,
criando uma carreira transitOria para os professores nos ultimos escaldes (8.°
a 10.9).

A norma questionada ndo € incompativel com a Constituicdo,
harmonizando da melhor forma uma situacédo profissional vinda do passado
(professor) e outra criada para o futuro (professor titular). Trata-se de uma
tipica norma de garantia, que garante aos docentes a manutencao da
remuneracao auferida. No demais, a lei da a todos a possibilidade de chegar
ao lugar de topo.

A alteracdo da carreira docente levada a cabo pelo Decreto-Lei n.°
15/2007 integra a liberdade de conformacédo do legislador. Se assim nao
fosse, correr-se-ia
o risco de, com base em expectativas ndo constitutivas de direitos, se limitar o
poder politico democraticamente legitimado de pér em prética o seu programa
de governo.

3.3. O artigo 15.°, n.° 5, alinea c), do Decreto-Lei n.° 15/2007

No que toca a alinea c) do n.° 5 do artigo 15.° do Decreto-Lei n.°
15/2007, o requerente receia que uma certa interpretacdo da norma possa
excluir professores candidatos dispensados do exercicio de funcdes lectivas,
por razBes de saude. Essa disposicdo deve ser interpretada em conformidade
com a Constituicdo, de modo a que ndo tenha consequéncias incompativeis
com esta. Ndo esta em causa a proteccdo do direito a saude, ndo sendo a
norma inconstitucional.

4. Memorando
Tendo sido discutido em Plenario o memorando apresentado pelo

Presidente do Tribunal Constitucional nos termos do artigo 63° da Lei n°
28/82, cumpre decidir de acordo com a orientacao que ai se fixou.

Fundamentos



A) O artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto

5. Sustenta o requerente que o artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto da
carreira dos educadores de infancia e dos professores dos ensinos basico e
secundario viola o principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da
Constituicdo, porque origina uma diferenciacdo nao fundada, tratando de
forma diferente situacdes iguais.

O gue estd em causa € o principio da igualdade perante a lei (artigo
13.°,
n.° 1, da Constituicdo), na vertente de proibicdo de diferenciacédo de situacdes
iguais. De acordo com jurisprudéncia constitucional abundante e reiterada
(constante, designadamente, dos Acordaos n.° 142/85, 340/92, n.° 309/93, n.°
335/94 e n.° 232/2003, publicados em Acdérdaos do Tribunal Constitucional,
Vol. 6.°, pp. 81 e ss., Vol. 23.°, pp. 59 e ss., Vol. 24.°, pp. 185 e ss., Vol. 27.°,
pp. 233 e ss., e Vol. 56.° pp. 7 e ss., respectivamente), o principio da
igualdade n&o proibe em absoluto toda e qualquer diferenciacdo de
tratamento, mas apenas as diferenciacdes materialmente infundadas, sem
qualquer fundamento razoavel ou sem qualquer justificacdo objectiva e
racional. (Cf., também sobre esta tematica, entre muitos outros autores,
MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO, “Principio da igualdade: Férmula
vazia ou férmula «carregada» de sentido?”, Boletim do Ministério da Justica,
N.° 358, Julho de 1986, pp. 47 a 52, JOAO MARTINS CLARO, “O principio da
igualdade”, Nos dez anos da Constituicao, INCM, 1987, pp. 34 e 35, e JORGE
REIS NOVAIS, Os principios constitucionais estruturantes da Republica
portuguesa, Coimbra Editora, 2004, pp. 109 a 115.)

O que o Tribunal Constitucional controla, neste dominio, € o respeito
pela proibicdo do arbitrio, enquanto critério negativo e limitador da liberdade
do legislador ordinario — cf., neste sentido, J. J. GOMES CANOTILHO,
Constituicao dirigente e vinculacéo do legislador”, Coimbra Editora, 2001, pp.
382 e 387, ALMENO DE SA, Administracdo do Estado, administracéo local e
principio da igualdade no ambito do estatuto de funcionario, Universidade de
Coimbra, 1985, pp. 72 e 73, BERNARDO XAVIER e NUNES DE CARVALHO,
“Principio da igualdade: a trabalho igual, salério igual”’, Revista de Direito e de
Estudos Sociais, N.° 4, Outubro a Dezembro de 1997, pp. 407 e 408. Nessa
medida — e sempre que se nao verifiguem os sinais indiciadores de existéncia
de discriminacgdes proibidas, previstas no n® 2 do artigo 13° da CRP — 0 juiz s0
deve proferir juizos de inconstitucionalidade em caso de inexisténcia de
qualquer relacdo entre o fim prosseguido pela lei e as diferencas de regimes
qgue, por causa desse fim, a propria lei estatui, isto €, em caso de auséncia de



qualquer elo de adequacéo objectiva e racionalmente comprovavel entre a
ratio das escolhas legislativas e as diferengas estabelecidas pelo legislador.

Do que se disse resulta que o legislador ordinario detém uma certa
margem de liberdade de actuacdo, permitindo-lhe a Constituicdo efectuar
diferenciacbes de tratamento, desde que estas sejam materialmente e
racionalmente fundadas.

Esclarecido o sentido da proibicdo constitucional do arbitrio, importa
agora atentar na norma contida no artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto, de modo a
verificar se ela conduz ao tratamento arbitrario de situa¢des iguais.

Adianta-se, desde ja, que a norma questionada, ao limitar a atribuicdo
das notas mais elevadas de classificagdo dos docentes, ndao implica uma
diferenciacdo constitucionalmente ilegitima. Para compreender porque assim
€, ha que explicar e contextualizar a solu¢édo contida na norma.

Essa limitacdo, operada através de um sistema de quotas, é uma
solucdo de gestdo dos recursos humanos da administracdo publica em geral,
e nao apenas dos docentes abrangidos pela norma questionada — ela
pretende ser um instrumento da correcta avaliacdo do desempenho dos
funcionarios publicos.

Importa referir que a solugdo normativa em analise ndo é original no
panorama do direito comparado. Também em Franca existe contingentacdo na
avaliacdo dos funcionarios publicos, incluindo os docentes — cf. o Titulo Il e,
sobretudo, o artigo 13.°, do Décret n.° 2002-682, de 29 de Abril de 2002
(publicado no Journal Officiel, de 2 de Maio de 2002), os artigos 17.%, 21.° e
25.° do Arrété du ministre de I'éducation nationale, de I'enseignement
supérieur et de la recherche, du ministre de la culture et de la communication
et du ministre de la jeunesse, des sports et de la vie associative, de 17 de
Novembro de 2004 (publicado no Journal Officiel, de 24 de Novembro de
2004), o Acordao do Conselho de Estado, de 29 de Outubro de 2003, proferido
no Processo n.° 247602 (disponivel no sitio de Internet
www.legifrance.gouv.fr), bem como, na doutrina, SERGE SALON e JEAN-
CHARLES SAVIGNAC, “La réforme de la notation des fonctionnaires de I'Etat”,
AJDA, N.° 18/2004, pp. 958 a 962. Igualmente se encontra um sistema de
quotas na progressao das carreiras de certos funcionarios da administracado
comunitaria — cf. o artigo 45.%-A, n.° 4, do Estatuto dos Funcionarios da Uniéao
Europeia, na redaccao dada pelo Regulamento n.° 723/2004, do Conselho, de



22 de Marco de 2004, publicado no Jornal Oficial, N.° L 124, p. 1, de 27 de
Abril de 2004.

O sistema de quotas na avaliacdo dos docentes surge como resposta a
um problema, identificado no preambulo do Decreto-Lei n.° 15/2007: “a
avaliacdo de desempenho, com raras excepc¢des apenas, converteu-se num
simples procedimento burocratico, sem qualquer contetdo. Nestas condicdes,
a progressao na carreira passou a depender fundamentalmente do decurso do
tempo”. Para resolver esse problema, o legislador criou um sistema de
avaliacdo diferenciadora. Explica, assim, o preambulo: “no sentido de
assegurar que se trata de uma avaliagdo efectivamente diferenciadora,
determina-se, em termos semelhantes aos do regime aplicavel aos
funcionarios e agentes da Administracdo Publica, a existéncia de cinco
mencdes qualitativas possiveis e uma contingentacdo das duas classificacdes
superiores que conferem direito a um prémio de desempenho”.

Decorre do artigo 40.°, n° 1, do Estatuto que “a avaliacdo do
desempenho do pessoal docente desenvolve-se (...) no respeito pelos
principios e objectivos que enformam o sistema integrado de avaliagdo do
desempenho da administracdo publica”. A solugdo normativa questionada
deve, assim, ser contextualizada numa politica governativa mais ampla,
dirigida a toda a administracdo publica, que se encontra hoje vertida, no seu
essencial, na Lei n.° 66-B/2007, de 28 de Dezembro.

Esta lei estabelece o sistema integrado de gestdo e avaliacdo do
desempenho na Administracdo Publica, e nela encontramos a fixacdo de
percentagens maximas para a atribuicdo, quer aos dirigentes da
Administracdo Publica quer aos seus trabalhadores, das classificacbes mais
elevadas em cada organismo (artigo 32°, n° 4, para os dirigentes superiores da
Administracdo Publica; artigo 37°, n° 5, para a avaliacdo de desempenho dos
dirigentes intermédios; artigo 75°, n° 1, para a avaliacdo do desempenho dos
trabalhadores). No caso dos educadores de infancia e professores dos
ensinos basico e secundéario, a fixacdo das percentagens maximas das
classificacbes superiores a Bom, em cada escola ndo agrupada ou
agrupamento de escolas, € remetida para despacho ministerial, mas obedece
a um critério objectivo: os resultados obtidos na avaliagdo externa da escola
(n.° 3 do artigo 46.° do Estatuto).

Um dos objectivos prosseguidos pelo sistema de avaliagao estabelecido
pela Lei n° 66-B/2007 é o do reconhecimento e distincdo dos servicos,
dirigentes e trabalhadores da Administragdo Publica pelo seu desempenho e
pelos resultados obtidos, de forma a estimular «o desenvolvimento de uma



cultura de exceléncia e qualidade» [alinea e) do artigo 6°]. A este proposito — e
comentando ainda o]
regime anterior, fixado pela Lei n°® 10/2004 — OLGA MAIA e MARIA MANUEL
BUSTO afirmam o seguinte (O novo regime laboral da administracao publica,
Almedina, 2006, pp. 89):

Pretende-se com este regime estabelecer uma cultura de
meritocracia na administracdo publica, aproximando o sistema
publico do privado, em que o desempenho profissional é o factor-
chave da avaliacdo profissional do funcionario. A avaliacdo do
desempenho é considerada a pedra angular em qualquer sistema
de gestao de recursos humanos, pelo que a aplicacdo deste modelo
a administracdo publica é crucial para a tdo esperada reforma do
sector. (...)

Sobre a necessidade de estimular os funcionarios publicos em fungéo
do mérito, designadamente através da eliminacdo dos estimulos decorrentes
da antiguidade e da previsdo de medidas remuneratdrias diferenciadas, em
funcdo da produtividade, veja-se também PAULO VEIGA E MOURA, A
privatizacdo da funcdo publica, Coimbra Editora, 2004, pp. 413 e ss.

No caso do Estatuto dos educadores de infancia e dos professores dos
ensinos béasico e secundario, a distingdo do mérito, prosseguida através do
sistema de quotas, pretende criar a referida cultura de meritocracia e constituir
um instrumento de “dignificacdo da profissdo docente” e de “promocao da
auto-estima e motivacdo dos professores” (preambulo do Decreto-Lei n.°
15/2007).

O reconhecimento do mérito associado a obtencdo de uma
classificag@o superior a Bom concretiza-se, essencialmente, em beneficios no
desenvolvimento da carreira do funcionario publico (n.°s 3 e 4 do artigo 15.° da
Lei n.° 10/2004), sendo a existéncia de recompensas considerada essencial
ao funcionamento do sistema de avaliacdo de desempenho (cf. OLGA MAIA e
MARIA MANUEL BUSTO, obra citada, p. 95). No caso dos educadores de
infancia e professores dos ensinos basico e secundario, esses beneficios
traduzem-se, designadamente, na reducao do tempo de servi¢o exigido para o
acesso a categoria de professor titular (artigo 48.°, n.°s 1 a 4, do Estatuto) e no
pagamento de um prémio pecuniario de desempenho (artigo 63.° do Estatuto).



A solucdo normativa contida no artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto constitui
um instrumento de diferenciacdo, visando distinguir o que € diferente (em
termos de mérito) e ndo distinguir o que € igual. O legislador identifica,
inclusivamente, os factos que servem de fundamento a essa diferenciacéo: a
classificacdo de Muito bom pressupde que o docente tenha cumprido, no
minimo, 95% das actividades lectivas anuais e a classificacdo de Excelente
pressupde, em acréscimo, que o docente tenha contribuido de forma relevante
para 0 sucesso escolar dos alunos e a qualidade da aprendizagem (artigo
46.°, n° 4 e 5, do Estatuto). Pode, portanto, dizer-se que o0 sistema de
avaliacdo instituido reserva as classificagbes maximas para as situacdes de
desempenho mais relevante, servindo as quotas para garantir a sua correcta
utilizagéo.

Ora, sendo certo que a avaliacdo dos docentes, com base na
diferenciacdo em funcdo do mérito, nada tem de arbitrario, ndo pode recusar-
se que o sistema de quotas instituido pela norma questionada se apresenta
como um instrumento de gestdo de recursos humanos adequado a
diferenciacdo do desempenho dos docentes.

Importa acrescentar que ndo compete ao Tribunal avaliar 0 mérito, e
nos termos em que é feito, da utilizacdo, neste contexto, de um sistema de
quotas. Trata-se do exercicio de escolhas de ordem politica que o Governo
faz, enquanto 6rgao de conducao da politica geral do pais e 6rgdo superior da
Administracdo Publica (cf. artigo 182.° da Constituicdo). Tal como se disse no
ja mencionado Acérddo n.° 142/85, ndo cabe ao Tribunal substituir-se ao
legislador, na tarefa de encontrar a solugdo justa, mas apenas averiguar se a
solucdo por este escolhida possui uma suficiente justificacdo objectiva e
racional: «[o] que cabe, portanto, fazer, na referida sede [de controlo da
proibicdo do arbitrio] ndo é ‘substituirem-se’ os oOrgdos de controlo ao
legislador, e aferirem da justificacdo ou racionalidade da solucéo legislativa
pela sua prépria ideia do que seria, no caso, a solucao ‘justa’ (...) o que cabe a
esses 0rgaos € tdo somente averiguar se a norma que tém diante de si possui
uma suficiente justificacdo objectiva; o que lhes cabe, por outras palavras, é
‘cassar’ unicamente ‘as solucdes legais de todo o ponto insusceptiveis de
credenciar-se racionalmente’». (Acordao n° 142/85, publicado em Acordaos do
Tribunal Constitucional, Vol. 6.°, pp. 127-8).

A norma do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto ndo viola o principio da
igualdade, pelo simples facto de prever a fixagcdo de percentagens maximas
para a atribuicdo das classificacbes de Muito bom e Excelente.



Desde logo, os contingentes séao definidos previamente a avaliacéo, de
modo que os avaliadores sabem que sé podem atribuir um namero limitado de
classificacbes acima de Bom. Além disso, a escala de classificacdes tem uma
amplitude de um a dez valores (artigo 46.°, n.° 1, do Estatuto), permitindo
atribuir uma nota adequada a cada avaliado, de modo a espelhar a
diversidade dos desempenhos verificados. As menc¢des qualitativas
correspondem a uma escala numérica previamente definida (artigo 46.°, n.° 2,
do Estatuto) e a nota final é calculada a partir de um conjunto de critérios de
avaliacdo extensos e variados, relativos ao desempenho concreto e efectivo
do avaliado (artigo 45.° do Estatuto).

Dai decorre que uma avaliacdo seéria e rigorosa levara a dispersar as
classificagbes atribuidas pelos diversos graus da escala, diminuindo a
probabilidade de os avaliados com classificacdo superior a Bom serem em
namero superior ao das quotas fixadas.

Se, ainda assim, isso vier a suceder, ndo pode afirmar-se que a norma
questionada legitime os avaliadores a efectuar uma escolha arbitraria. Pelo
contrario, a lei exige dos avaliadores uma actuacdo ponderada e reflectida,
obrigando-os a ter em conta diversos parametros e a justificar as opcoes
tomadas — veja-se que a atribuicdo de classificacbes superiores a Bom tem
que ser expressamente fundamentada e pressupde a verificacdo dos
requisitos previstos no artigo 46.°, n.°s 4 e 5, do Estatuto. A avaliacdo é um
acto vinculado, desenrolando-se de acordo com um procedimento legalmente
definido e orientando-se por principios de justica, designadamente o principio
da igualdade (sendo os avaliadores agentes administrativos, aplica-se-lhes o
disposto no artigo 266.°, n.° 2, da Constituicao).

Acresce que a decisdo dos avaliadores € controlada por diversos
mecanismos: a atribuicdo de uma classificacdo superior a Bom tem que ser
confirmada pela comissdo de coordenacdo da avaliacdo [artigo 44.°, n.° 1,
alinea d), e n.° 4, do Estatuto], o procedimento de avaliacdo contempla uma
entrevista dos avaliadores com o avaliado, para conhecimento da proposta de
avaliacdo e apreciacdo do processo [artigo 44.°, n.° 1, alinea e), do Estatuto], e
o avaliado pode reclamar e recorrer da classificacdo atribuida (artigo 47.° do
Estatuto).

Hipoteticamente, no caso de a norma ora questionada ser interpretada
de forma contraria a Constituicdo, por conduzir a uma discriminagéo arbitraria
na avaliacdo do docente, sempre podera o lesado recorrer a fiscalizacéo
concreta da constitucionalidade. Tal situacdo n&o justifica, contudo, a
declaracdo da inconstitucionalidade da norma, no processo sub iudice. Veja-



se, a este proposito, a distincdo efectuada no Acordao n.° 679/2005 (publicado
em Acorddos do Tribunal Constitucional, Vol. 63.°, pp. 69 e ss.), entre uma
solucdo normativa inconstitucional e uma interpretacdo normativa
inconstitucional, por violacdo do principio da igualdade. No caso em presenca,
deve lancar-se mao do principio da interpretacdo em conformidade com a
Constituicdo, enquanto principio de conservacdo de normas. Podendo o artigo
46.°, n.° 3, do Estatuto ser interpretado e aplicado sem violacdo do principio da
igualdade, conclui-se pela improcedéncia do pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade, com base nesse fundamento.

6. O segundo fundamento de inconstitucionalidade do artigo 46.%, n.° 3,
do Estatuto a que o pedido faz referéncia € a violacdo do principio da reserva
de lei.

Apesar de ndo o especificar no pedido, o requerente fundamenta a
inconstitucionalidade do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto da carreira dos
educadores de infancia e dos professores dos ensinos basico e secundario
numa dupla violagdo do principio da reserva de lei. Com efeito, o requerente
pde em causa o0 cumprimento desse principio no sentido de reserva de
Parlamento (enquanto principio de reparticdo de competéncia legislativa entre
a Assembleia da Republica e o Governo) e no sentido de reserva de acto
legislativo (enquanto principio de reparticdo entre competéncias legislativas e
administrativas do Governo).

Sustenta antes do mais o0 requerente que a norma questionada estaria
Sujeita a reserva de lei, no sentido de reserva parlamentar, por se tratar de
uma norma restritiva de um direito, liberdade e garantia — a saber a liberdade
de exercicio de profissdo, consagrada no artigo 47° da CRP. Assim, e de
acordo com as disposi¢des conjugadas do artigo 18° n® 2 e a 165°, n° 1 alinea
b) da Constituicdo, s6 o legislador parlamentar (ou o Governo, quando por
aquele autorizado) estaria legitimado a restringir um tal direito. Contudo, e
ainda que se admita que a matéria regulada se relaciona com a liberdade de
escolha de profissdo e o direito de acesso a funcdo publica, expressamente
consagrados no artigo 47.° da Constituicdo (uma vez que este preceito
constitucional abrange, implicitamente, o direito as promoc¢des na carreira em
condicbes de igualdade — cf., neste sentido, os Acordaos n.° 157/92 e n.°
355/99 [publicados em Aco6rdaos do Tribunal Constitucional, Vol. 21.°, pp. 703
e ss., e Vol. 44.° pp. 229 e ss., respectivamente], bem como, na doutrina, J. J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, obra citada, p. 660, ANA
FERNANDA NEVES, Relacéo juridica de emprego publico, Coimbra Editora,
1999, pp. 328 e 329, e PAULO VEIGA E MOURA, obra citada, p. 130), nada



legitima a concluséo, perfilhada pelo requerente, segundo a qual seria esta
uma norma restritiva do direito consagrado no artigo 47°.

Com efeito, se se entende por restricdo toda a «accdo ou omissao
estatal que afecta desvantajosamente o conteido de um direito fundamental,
seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso ao bem
nele protegido e as possibilidades da sua fruicdo por parte dos titulares reais
ou potenciais do direito fundamental seja porque se enfraquecem os deveres e
obrigagGes, em sentido lato, que da necessidade da sua garantia e promogao
resultam para o Estado» (JORGE REIS NOVAIS, As Restricdes aos Direitos
Fundamentais n&do expressamente autorizadas pela Constituicdo, Coimbra
Editora, 2003, pp. 157), ndo se vé como € que a horma questionada possa ser
entendida como uma norma restritiva de um direito, para efeitos da aplicagao
da reserva de lei parlamentar consagrada nos artigos 18° n2 e 165, n°® 1,
alinea b) da CRP. A norma regula a avaliacdo do desempenho dos docentes.
Ora, tal avaliacdo, nos termos em que é regulada pela norma questionada,
ndo se afigura como uma afectagdo negativa do bem juridico que é protegido
pelo artigo 47°, da Constituicdo, ndo estando por esse motivo sujeita a reserva
de lei.

Apesar de o requerente néo ter aflorado este aspecto (o que nao limita
0s poderes de cognicdo do Tribunal, por este ndo estar vinculado aos
fundamentos do pedido), a matéria regulada no artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto
dos educadores de infancia e dos professores dos ensinos bésico e
secundario encontra-se na confluéncia de duas outras tematicas relativamente
as quais o legislador constitucional criou uma reserva de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica: o sistema educativo e a funcéo
publica.

O artigo 164.°, alinea i), da Constituicdo, reserva em absoluto a
Assembleia da Republica a definicdo das bases do sistema educativo.
Todavia, a matéria regulada pelo artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto ndo integra
essa reserva. Como se disse, por exemplo, nos Acérdaos n.° 38/84, n.°
125/2000 e n.° 262/2006 (publicados em Acérdaos do Tribunal Constitucional,
Vol. 3.° pp. 75 e ss., Vol. 46.%, pp. 489 e ss., e Vol. 64.% pp. 43 e ss.,
respectivamente), consideram-se bases do sistema de ensino as opcodes
fundamentais e a disciplina basica dos principios e direitos constitucionais
relativos ao ensino, designadamente, a liberdade de ensino, o direito ao
ensino, o estatuto das universidades e o direito de participacdo no ensino.

Ora, a imposicdo de percentagens maximas aos dois graus mais
elevados da escala das classificagcbes dos docentes ndo assume importancia



suficiente para que possa ser considerada uma opc¢ao politico-legislativa
fundamental sobre as bases do sistema de ensino, em termos de integrar este
conceito e determinar a inconstitucionalidade organica da norma questionada.

Em conformidade com esse regime, a Lei de bases do sistema
educativo (aprovada pela Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro, e alterada e
republicada pela Lei n.° 49/2005, de 30 de Agosto) limita-se a prever, quanto a
avaliacdo dos docentes, duas garantias essenciais: por um lado, “a progressao
na carreira deve estar ligada a avaliacdo de toda a actividade desenvolvida” e,
por outro lado, aos docentes “é reconhecido o direito de recurso das decisdes
da avaliagéo” (artigo 39.° n.%s 2 e 3, respectivamente). Em tudo o que mais
respeite as carreiras do pessoal docente, o artigo 62.°, n.° 1, alinea c), da Leli
de bases remete para legislacéo de desenvolvimento.

No ambito da reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica, em matéria de bases do regime e ambito da fungéo publica — artigo
165.°, n.° 1, alinea t), da Constituicdo —, compete ao Parlamento, sem prejuizo
de autorizacdo ao Governo, a definicdo das grandes linhas de inspiracdo da
regulacdo legal da funcdo publica e a demarcacdo do ambito institucional e
pessoal da aplicacédo desse especifico regime juridico. A reserva compreende,
assim, o estabelecimento do quadro dos principios basicos fundamentais
daquela regulacdo, dos seus principios reitores ou orientadores — principios
esses que cabera depois ao Governo desenvolver, concretizar e mesmo
particularizar, em diplomas de espectro mais ou menos amplo — e dos
principios que constituirdo, justamente, o parametro e o limite deste
desenvolvimento, concretizacao e particularizacéo.

Ora, esses principios estdo, em matéria de avaliacdo de desempenho
dos trabalhadores da administracdo publica, vertidos na Lei n.° 10/2004 e a
norma ora questionada constitui uma mera derivacao de uma solucéo prevista,
com caracter geral, nesta Lei (artigo 15.°). Veja-se, inclusivamente, que o
artigo 21.°, n.° 1, da Lei n.° 10/2004 prevé que “o sistema de avaliacdo do
desempenho (...) podera ser adaptado a situacdo especifica dos varios
organismos e servicos da Administracdo Publica, assim como a das carreiras
de regime especial e corpos especiais, desde que observados os principios e
objectivos constantes da presente lei e as regras essenciais ao controlo e
normalizagdo de procedimentos”. N&o se verifica, assim, uma violacdo da
reserva parlamentar em matéria de funcéo publica.

Como ja se disse, o0 requerente fundamenta também a
inconstitucionalidade do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto na violagdo da reserva
de acto legislativo. Discorda-se, contudo, desse entendimento.



Dessa reserva decorre a necessidade de enquadramento legal da
actuacdo administrativa, tendo a volicdo primaria que constar de acto
legislativo. Ora, o artigo 46.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 15/2007 limita-se a
delegar para despacho conjunto a fixacdo das percentagens maximas de
classificacbes de Muito bom e Excelente, de acordo com um critério
legalmente definido: os resultados obtidos na avaliagdo externa da escola
(estando esta avaliacao regulada no artigo 8.° da Lei n.° 31/2002, de 20 de
Dezembro). A actuacdo da administracdo consiste, assim, unicamente, em
concretizar uma medida (escolha priméaria) definida em termos claros,
suficientes e precisos por uma norma originaria do poder legislativo — cf., com
semelhancas relativamente ao caso em presenca, O juizo de néo
inconstitucionalidade proferido no Acérdao n.° 285/92 (publicado em Acérdéaos
do Tribunal Constitucional, Vol. 22.°,  pp. 159 e ss.), relativamente a uma
norma que remetia para despacho ministerial a fixacdo das categorias e
carreiras cujo pessoal ficava autorizado a optar por medidas excepcionais de
descongestionamento da funcdo publica, em alternativa a integracdo no
quadro de efectivos interdepartamentais.

A definicdo das percentagens maximas das classificaces acima de
Bom nado consubstancia, portanto, normac¢do inovatoria, em area coberta pela
reserva de acto legislativo, o que leva a concluir que a norma questionada néo
enferma do vicio de inconstitucionalidade alegado pelo requerente.

7. O requerente sustenta também que o artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto
da carreira dos educadores de infancia e dos professores dos ensinos basico
e secundario contraria a Lei de bases do sistema educativo, violando o
principio geral de que a progressao na carreira do docente deve estar ligada a
avaliacdo de toda a actividade desenvolvida na instituicdo educativa (artigo
39.9 n.° 2, desta Lei). Tal situacdo consubstancia, no entender do requerente,
uma ilegalidade, por violagdo de uma disposicdo legal que, nos termos do
artigo 112.°, n.° 3, da Constituicdo, tem valor reforcado.

Discorda-se, contudo, desse entendimento, considerando-se, ao invés,
que a imposicdo de quotas nas classificacbes maximas dos docentes nao
constitui um obstaculo a que possa ser avaliada toda a actividade por eles
desenvolvida e que essa actividade se repercuta na progressao na carreira.



A norma questionada ndo derroga outras normas do Estatuto, de
importancia fundamental para resolver o problema ora em analise.

Desde logo, o artigo 40.°, n.° 1, do Estatuto prevé que “a avaliacdo do
desempenho do pessoal docente desenvolve-se de acordo com 0s principios
consagrados no artigo 39.° da Lei de Bases do Sistema Educativo e no
respeito pelos principios e objectivos que enformam o sistema integrado de
avaliacdo do desempenho da Administracdo Publica, incidindo sobre a
actividade desenvolvida e tendo em conta as qualificacbes profissionais,
pedagogicas e cientificas do docente”.

Concretizando a primeira parte da norma transcrita, o artigo 41.°, alinea
a), do Estatuto determina que “a avaliagdo do desempenho é obrigatoriamente
considerada para efeitos de (...) progressao e acesso na carreira”.

Concretizando a segunda parte da norma transcrita, o artigo 42.°, n.° 2,
do Estatuto estatui que a avaliacdo do desempenho se concretiza em quatro
dimensdes, que abarcam toda a actividade desenvolvida pelo docente (a
vertente profissional e ética; o desenvolvimento do ensino e da aprendizagem;
a participacdo na escola e a relacdo com a comunidade escolar; o
desenvolvimento e formacao profissional ao longo da vida), e o artigo 45.° do
Estatuto obriga a que na avaliacdo se pondere, por um lado, o envolvimento e
a qualidade cientifico-pedagdgica do docente, tendo em conta a preparacao,
organizacao e realizacdo das actividades lectivas, a relacdo pedagogica com
os alunos e o processo de avaliacao da aprendizagem dos alunos (n.° 1), e se
atenda, por outro lado, a diversos indicadores: o nivel de assiduidade; o
servigo distribuido; o progresso dos resultados escolares esperados para 0s
alunos e as taxas de abandono escolar, tendo em conta o contexto socio-
educativo; a participacdo dos docentes na instituicdo e a apreciacado da sua
colaboracdo em projectos de melhoria da actividade didactica e dos resultados
das aprendizagens; as ac¢fes de formacdo continua concluidas; o exercicio
de outros cargos ou funcBes de natureza pedagdgica; a dinamizacdo de
projectos de investigagdo, desenvolvimento e inovagdo educativa e sua
correspondente avaliacao; e a apreciacéao realizada pelos pais e encarregados
de educacéo dos alunos, obtida com a concordancia do docente (n.° 2).

A consideracdo de toda a actividade realizada pelo docente na
avaliacdo esta, nos termos expostos, garantida pelo conjunto de normas
assinaladas.



SO0 numa hipotética situacdo de igualdade total entre docentes, a
utilizacdo do sistema de quotas poderia impedir que a actividade por eles
desenvolvida se repercutisse de forma igual na respectiva avaliacéo, levando
a desconsideracdo de parte dessa actividade, relativamente aos docentes ndo
abrangidos pela quota. Contudo, essa situacao configuraria um problema de
igualdade, semelhante ao qual ja se deu resposta no Ponto 5 da presente
decisdo. A adequacao do sistema valeria, assim, também, neste caso.

Quanto a contagem do periodo de servico avaliado, para efeitos de
progressao na carreira, € garantida pelo artigo 48.° do Estatuto, a todos os
docentes com classificacdo minima de Bom [n.° 4, alinea a)], ndo estando a
atribuicdo desta classificacdo sujeita a qualquer percentagem maxima. Com
este regime fica satisfeita a exigéncia do artigo 39.°, n.° 2, da Lei de bases, de
repercutir a actividade do docente na progressao da respectiva carreira.

Efectivamente, as classificacdes de Muito bom e Excelente dao apenas
direito a reducao do tempo de servico (n.°s 1 a 3 do artigo 48.° do Estatuto),
traduzindo-se num bbénus para os docentes que tiveram um melhor
desempenho. Trata-se de um beneficio extraordinario, autbnomo da contagem
do tempo de servigco prestado, para efeitos de progresséo da carreira, que €
garantida a todos os docentes classificados com nota acima de Bom.

De tudo o exposto resulta que a norma contida no artigo 46.°, n.° 3, do
Estatuto ndo contraria o artigo 39.°, n.° 2, da Lei de bases do sistema
educativo, sendo improcedente a questdo de ilegalidade suscitada pelo
requerente.

B) O artigo 10.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 15/2007

8. Sustenta o requerente que a criacao da categoria de professor titular
implica uma regressao profissional dos professores que, entretanto, ja tinham
chegado aos lugares cimeiros da carreira. Explica-se, no pedido, que estes
professores deixam de ocupar as posicdoes mais elevadas da carreira
(transitando para uma categoria inferior — a de professor — e tendo de
submeter-se a provas para poder ascender a carreira de professor titular) e
deixam de desenvolver certas tarefas de coordenacao e supervisao. Por essas
razdes, 0 requerente entende que o artigo 10.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.°
15/2007 é inconstitucional, violando o principio da confiancga, insito no principio



do Estado de direito democratico [artigos 2.° e 9.°, alinea b), da Constituicao].
Por existir uma solu¢cdo menos gravosa — a consagracgao, a titulo transitorio, de
duas carreiras de topo —, o requerente entende também que a mencionada
norma viola o principio da proporcionalidade, vertido nos preceitos
constitucionais acima identificados.

A temética da proteccao da confianga ja foi analisada por este Tribunal,
em diversas ocasides — veja-se, por exemplo, o ja citado Acordédo n.° 285/92,
qgue identifica um conjunto vasto de decisdes sobre esta matéria. Constitui
entendimento pacifico e reiterado da jurisprudéncia constitucional que o
principio do Estado de direito democratico postula uma ideia de proteccao da
confianca dos cidadaos e da comunidade na ordem juridica e na actuacao do
Estado, implicando um minimo de certeza e de seguranca relativamente aos
direitos e expectativas juridicamente criados. Em consequéncia, a normacgao
gue obvie de forma intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva a esses
minimos de certeza e seguranca € constitucionalmente inaceitavel.

Afigura-se util, para a resolucéo do problema ora colocado, recordar o
que se disse no Acorddo n° 786/96 (publicado em Acérddos do Tribunal
Constitucional, Vol. 34.°, pp. 23 e sS.):

O principio da protec¢do da confianca exprime uma ideia de
justica que aprofunda o Estado de direito democrético. Segundo ela,
o Estado nao pode legislar alterando as expectativas legitimas dos
cidadaos relativamente as respectivas posic¢des juridicas, a ndo ser
que razdes ponderosas o ditem (...). Prevalecem, neste ultimo
caso, a necessidade e o valor dos fins almejados, perante a
seguranca e a solidez das expectativas. Mas tal sacrificio das
expectativas deve ser previsivel para os cidadaos atingidos e nao
desproporcional a leséo dos interesses subjacentes (...).

Mas haveréa lesdo de expectativas que implique a violacdo do
principio da confianga?

Pressuposto de tal violagédo é a validade das expectativas. I1sso
nao implica, necessariamente, que estas correspondam a direitos
subjectivos, mas apenas que tenham um fundamento juridico. E,
por outro lado, ndo bastam quaisquer expectativas tuteladas
juridicamente para que se justifique a intervencdo do principio da
confianca. A validade das expectativas impde que a previsibilidade
da manutencdo de uma posicéo juridica se fundamente em valores
reconhecidos no sistema e ndo apenas na inércia ou na
manutenc¢ao do status quo.



Por ter relevancia directa para o caso presentemente em analise,
importa também recordar o que se disse no Acérdao n.° 4/2003 (publicado em
Acordaos do Tribunal Constitucional, Vol. 55.°, pp. 33 e ss.):

Pese embora seja possivel afirmar, segundo os dados da
experiéncia historica, a existéncia, no dominio da funcao publica, de
uma certa estabilidade/imutabilidade do vinculo Ilaboral
estabelecido, sendo mesmo da existéncia, até, de uma certa
expectativa no sentido do seu desenvolvimento que é préprio de um
esquema geral de progressdo nas carreiras, tal como nela esta
comummente estabelecido, ndo se segue dai gue esses vinculos
laborais possam ficar imunes, ex natura ou por qual razdo especial,
as contingéncias financeiras supervenientes, mormente no que toca
a dificuldade da administracdo nao poder suportar 0s gastos
normais do funcionamento dos servicos, entre eles se contando o0s
relativos trabalhadores, ou a necessidade sentida pelo legislador de
proceder a uma melhor adequacdo dos servicos na perspectiva de
uma _melhor e actual pacificacdo das necessidades demandadas
pelos interesses publicos que lhe cabe primacialmente definir e
prossequir. Num dominio altamente sensivel as vicissitudes da
realidade econdmico-financeira, sob a qual os direitos
pretensamente atingidos se movem, e onde se cruzam, com
sentidos por vezes divergentes as expectativas das suas carreiras,
mesmo no aspecto remuneratorio, e a necessidade sentida pelo
legislador de procurar salvaguardar, por outros meios organizatérios
ou até materiais, a realizacdo do interesse publico que |he cabe
determinar, ndo serd possivel vislumbrar a constituicdo de uma
expectativa materialmente fundada ndo sé da manutencéo das suas
previsbes anteriores sobre o provavel andamento das suas
carreiras como mesmo das situacfes ja alcancadas em funcdo do
direito em vigor. (sublinhado nosso)

O entendimento expresso nos dois acoérddos citados é inteiramente
aplicavel ao processo sub iudice.

Note-se, desde ja que, no caso em presenca, ndo esta em causa a
reducdo dos direitos ou regalias profissionais, designadamente, a
remuneracdo. Bem pelo contrario, a norma ora questionada garante aos
professores que a data da sua entrada em vigor estejam posicionados nos 8.°,
9.° e 10.° escalbes a manutencao dos indices remuneratorios auferidos. Trata-
se de uma situacado distinta da apreciada no Acorddo n.° 141/2002 (publicado
em Acordaos do Tribunal Constitucional, Vol. 52.°, pp. 179 e ss.), cuja norma
declarada inconstitucional operava uma redugdo da remuneracao global
auferida pelo pessoal por ela abrangido e que se encontrava jA em exercicio
de fungbes a data da sua entrada em vigor.



A expectativa que o0 requerente entende merecer proteccao
constitucional respeita apenas a continuidade da posicdo de certos
professores nos lugares de topo da carreira. Trata-se, portanto, unicamente,
de uma expectativa de manutencdo de um statu quo, que ndo pode
considerar-se juridicamente relevante para o efeito de merecer a tutela
dispensada pelo principio constitucional da proteccéo da confianca.

Ndo se vé, além disso, que a situacdo em apreco constitua uma
verdadeira regressao profissional. Na verdade, os docentes mantém-se numa
categoria da carreira que ja existia e continua a existir: a categoria de
professor. Muda apenas a organizacao interna desta categoria, passando a
estar repartida em seis escaldes (cf. a tabela a que se refere o artigo 59.°, n.°
1, do Estatuto, publicada em anexo), e é criada uma nova categoria (professor
titular), hierarquicamente superior a categoria de professor, com fungdes de
diferente natureza, ambito e grau de responsabilidade (artigo 34.°, n.° 3, do
Estatuto) — estas funcbes séo, essencialmente, de coordenacédo, direccédo e
avaliacao (artigo 35.°, n.° 4, do Estatuto).

Importa, também, ter em conta que o legislador, para além de garantir a
manutengcdo da remuneracdo dos professores posicionados nos 8.° e 9.° e
10.° escaldes, criou um regime transitorio de recrutamento para acesso a
categoria de professor titular, prevendo a abertura de um concurso de acesso
especial destinado unicamente aos professores posicionados no 10.° escaléao
e, subsequentemente, aos professores posicionados nos 8.° e 9.° escalbes
(artigo 15.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/2007).

O regime de transicédo da carreira docente consagrado nos artigos 10.°
e seguintes do Decreto-Lei n.° 15/2007 corresponde, nos termos expostos, a
uma articulacdo razoavel dos interesses do legislador subjacentes a alteracao
da estruturacdo da carreira com os interesses dos professores na manutencao
da sua situacdo profissional. A semelhanca do que se disse no Acord&do n.°
455/2002 (publicado em Acérddos do Tribunal Constitucional, Vol. 54.°, pp.
707 e ss.), “estando na disponibilidade do legislador a mudanca do regime da
estruturacdo das carreiras da administracdo publica, dificilmente poderia
conceber-se um modo de resolver os problemas de transicdo para 0 novo
regime que nao envolvesse solucbes andlogas a contida” na norma
guestionada. As solucdes de transicdo escolhidas pelo legislador para os
professores posicionados nos 8.°, 9.° e 10.° escaldes — designadamente a
manutencdo da categoria e do indice remuneratério, bem como o acesso
especial e prioritario a categoria de professor titular — ndo podem, portanto,
considerar-se violadoras do principio da proteccao da confianca.



Acrescente-se, por fim, que ndo é necessario determinar se a solucao
proposta pelo requerente — manutencédo transitoria dos 8.° a 10.° escalfes da
categoria de professor — € menos lesiva que a consagrada no Decreto-Lei n.°
15/2007. Basta concluir, como sucede no caso em presenca, que a solugao
encontrada pelo legislador ndo viola o principio da proporcionalidade (em
sentido amplo, compreendendo os principios da necessidade, adequacédo e
proporcionalidade em sentido estrito), enquanto exigéncia dirigida ao
legislador, insito no principio do Estado de direito, a que se refere o artigo 2.°
da Constituicao.

Quanto a este tema, reitera-se o que se disse no Acérdao n.° 187/2001
(publicado em Acordaos do Tribunal Constitucional, Vol. 50.°, pp. 29 e ss.):

(...) o legislador pode determinar, dentro do quadro constitucional, a
finalidade visada com uma determinada medida. Por outro lado, é
sabido que a determinacdo da relacdo entre uma determinada
medida, ou as suas alternativas, e o grau de consecucdo de um
determinado objectivo envolve, por vezes, avaliagbes complexas,
no préprio plano empirico (social e econémico). E de tal avaliagéo
complexa que pode, porém, depender a resposta a questdo de
saber se uma medida é adequada a determinada finalidade. E
também a ponderacdo suposta pela exigibilidade ou necessidade
pode nado dispensar essa avaliacao.

Ora, ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador (...),
legitimado para tomar as medidas em questao e determinar as suas
finalidades, uma «prerrogativa de avaliagdo», como que um «crédito
de confianca», na apreciacdo, por vezes dificil e complexa, das
relagbes empiricas entre o estado que é criado através de uma
determinada medida e aquele que dela resulta e que considera
correspondente, em maior ou menor medida, a consecugdo dos
objectivos visados com a medida. (...)

Significa isto, pois, que, em casos destes, em principio o
Tribunal ndo deve substituir uma sua avaliacdo da relacéo, social e
economicamente complexa, entre o teor e os efeitos das medidas, a
gque é efectuada pelo legislador, e que as controvérsias geradoras
de duavida sobre tal relacdo ndo devem, salvo erro manifesto de
apreciacdo — como €, designadamente (mas ndo s6), o caso de as
medidas ndo serem sequer compativeis com a finalidade
prosseguida —, ser resolvidas contra a posicao do legislador.

A violacdo do principio da proporcionalidade pressupde, pois, que se
demonstre que o legislador cometeu um erro particularmente grave e
manifesto na escolha do meio para atingir o fim por si visado, o que, como ja
se viu, ndo acontece no caso concreto.



Tendo em conta tudo o exposto, conclui-se que o artigo 10.°, n.° 8, do
Decreto-Lei n.° 15/2007 nao viola nem o principio da proteccdo da confianca
nem o principio da proporcionalidade, insitos no principio do Estado de direito.

C) O artigo 15.°, n.° 5, alinea c), do Decreto-Lei n.° 15/2007

9. Por ultimo, sustenta o requerente que € inconstitucional a alinea c)
do
n° 5 do artigo 15° do Decreto-Lei n°® 15/2007, na medida em que estabelece,
como requisito para o recrutamento transitorio para professor titular, por parte
de professores que a data da entrada em vigor do referido diploma estejam
nos 8°, 9° e 10° escalbes, a prestacao efectiva de funcodes.

Entende o requerente que a norma agora questionada — que, recorde-
se, determina 0 seguinte: «Apenas podem ser opositores aos CONCursos
referidos no n°® 1 os docentes (...) que (...) ndo estejam na situacdo de
dispensa total ou parcial da componente lectiva» (itdlico nosso) — ao
desconsiderar as situacfes legalmente equiparadas a prestacdo efectiva de
funcBes, podera levar ao afastamento do concurso daqueles professores que
estejam em dispensa de funcdes lectivas por razdes de saude, o que implicara
violacdo do artigo 64° da Constituicao (direito a proteccéo da saude).

Deve antes do mais dizer-se que hoje, face as altera¢des introduzidas
ao Estatuto pelo Decreto-Lei n° 15/2007, a expressdo «reducdo da
componente lectiva» tem um significado preciso. Com efeito, tal «redugéao»
vem agora prevista nos artigos 79° e 80° do Estatuto, em que se admite que a
«componente lectiva do trabalho semanal» possa vir a ser «reduzida» apenas
por razbes atinentes a idade e, ou, ao tempo de servico (artigo 79°) ou por
motivos relacionados com o «exercicio de outras funcfes pedagodgicas» (artigo
80°). As razdes de saude nao integram hoje pois os motivos justificativos da
figura «reducdo da componente lectiva», sendo antes agora equiparadas a
prestacdo efectiva de servico as «auséncias» provocadas por «doenca» ou
«doenca prolongada» (artigo 103°, alineas b) e c) do Estatuto). Até ha pouco
tempo, porém, assim ndo era. Na sua versao original — aprovada pelo Decreto-
Lei n° 139-A/90 — o Estatuto previa, no artigo 81°, e justamente para 0s casos
de doenca, a «dispensa da componente lectiva», que podia ser «total» ou
«parcial». O artigo 81° veio a ser revogado pelo Decreto-lei n°® 224/2006, de 13
de Novembro, que estabeleceu — nos seus artigos 3°, 4°, 5° e 6° - um novo
regime, mais extenso e detalhado, para o procedimento a seguir em caso de
obtencao, por parte dos docentes, de «dispensa da componente lectiva» por
razdes de saude. Foi o artigo 25°, alinea g) do Decreto-Lei n°® 15/2007 que
revogou por seu turno todo este procedimento, assim se explicando que,



depois da entrada em vigor deste ultimo decreto-lei, a figura da «dispensa da
componente lectiva [por razbes de saude]» tenha pura e simplesmente
deixado de existir.

No entanto, é a ela mesma que se refere a norma questionada,
quando exclui do universo dos docentes que podem ser opositores ao
concurso transitorio Unico para lugares da categoria de professor titular, aberto
apos a entrada em vigor do Decreto-Lei n°® 15/2007 (n°® 1 do artigo 15°),
precisamente aqueles que estejam na situacéo de dispensa total ou parcial da
componente lectiva (alinea c¢) do n°® 5 do artigo 15°). Pela sua propria
formulacdo, a norma nao pode deixar de abranger todos aqueles docentes aos
guais se tenha ainda aplicado os regimes que vigoraram até 2007.

Sustenta o requerente que € inconstitucional semelhante norma, por
afrontar ela o direito a proteccdo da saude, consagrado no artigo 64° da CRP.

O direito que o artigo 64° da Constituicdo consagra é, tanto pela sua
insercao sistematica quanto pela sua estrutura, um direito social. Ora, e como
muito bem se sabe, os direitos sociais — por serem direitos a prestacoes
facticas e normativas a cargo do Estado — ndo tém em principio um conteudo
que possa ser determinado a nivel constitucional. Dependendo a sua
concretizacao desde logo de opc¢bes do legislador, que age neste dominio de
acordo com aquilo que Ihe for historicamente possivel, tais direitos sé acabam
por adquirir conteddo liqguido e certo no dominio da normagéo
infraconstitucional. E por isso dificil aceitar que funcionem eles proprios, com o
seu conteudo ndo determinado a nivel constitucional, como parametros de
invalidade de accdes do legislador ordinario — das quais depende, afinal, a sua
concretizacao Ultima. Precisamente por isso, diz o n° 1 do artigo 18° da
Constituicdo que sO 0s preceitos constitucionais respeitantes a direitos,
liberdades e garantias (que nao, portanto, os respeitantes aos direitos
econdémicos, sociais e culturais) sdo directamente aplicaveis.

Contudo, tal ndo implica — ndo pode implicar — que sejam destituidas
de efeitos as normas da Constituicdo relativas aos direitos sociais. Como o
tem sublinhado a doutrina, os preceitos relativos a direitos fundamentais — e a
todos eles: sejam direitos, liberdades e garantias, sejam direitos sociais — «néo
podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto
posicbes juridicas de que estes sao titulares perante o Estado,
designadamente para dele se defender, antes valem juridicamente também do
ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde
prosseguir» (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais
na Constituicdo portuguesa de 1976, 32 ed., Coimbra, 2004, p. 115).

A ser assim, também o direito a salde, consagrado no artigo 64° da
CRP — e apesar de ndo poder ser ele proprio, pelas razbes ja apontadas,
fundamento da invalidade da norma sob juizo —, ndo deixara de ter uma
dimensdo ou valéncia objectiva, que, irradiando para outros lugares do
sistema constitucional, ajudara a esclarecer os limites que se impunham, in
casu, ao legislador.



Tem sempre dito o Tribunal (cfr. supra, ponto 6, e jurisprudéncia ai
citada), que o direito de acesso a fung¢do publica consagrado, como direito,
liberdade e garantia pessoal, no n° 2 do artigo 47° da Constitui¢cdo, inclui no
seu ambito o direito as promog¢fes na carreira em condi¢cdes de igualdade.
Como se sabe, igualdade significa aqui uma realidade juridica e néao factica,
pelo que, face ao ambito de proteccdo da norma contida no n°® 2 do artigo 47°,
serdo ainda isentas de censura aquelas normas infraconstitucionais que
venham a estabelecer neste dominio diferengcas que sejam fundadas em, ou
gue correspondam a, critérios de valor constitucionalmente relevantes.

N&o é no entanto esse 0 caso da horma sob juizo.

Com efeito, ao excluir do universo de docentes que podem ser
opositores ao concurso para acesso para professores titulares aqueles que se
encontrem em situagcao de dispensa total ou parcial da componente lectiva — 0
que, como ja vimos, abrange as situacdes existentes até 2007, em que a
figura «dispensa de componente lectiva» era precisamente aplichvel em caso
de doenca —, o legislador esta a introduzir, no sistema de regras relativas ao
direito & promocé&o na carreira da funcdo publica, uma diferenca que néo é
fundada em nenhum valor constitucionalmente relevante. Para uma
comunidade constitucional como a portuguesa, que elegeu a «protec¢ao da
saude» como valor ou fim que ela propria deve prosseguir, nem outra
conclusao se afiguraria possivel, sobretudo se se tiver em conta que, no caso,
a figura da «dispensa total ou parcial de componente lectiva» por motivos de
saude — tal como resulta do artigo 3° do Decreto-Lei n°® 224/2006 — s6 pode
abranger: (i) doencas que afectem directamente o exercicio da funcéo
docente, e que desse mesmo exercicio resultem [alineas a) e b) do n°® 1 do
artigo 3°]; e (ii) docentes que estejam aptos a desempenhar tarefas
compativeis em estabelecimento de educagdo ou de ensino, e cuja
recuperacdo para o cumprimento integral do exercicio de funcdes docentes
seja possivel no prazo maximo de 18 meses [alineas c) e d) do n° 1 do artigo
39.

Assim sendo, ao introduzir tal diferenca no regime do irrepetivel
concurso de recrutamento transitério o legislador lesa o direito consagrado no
n°® 2 do artigo 47°. O bem jusfundamental que aqui se protege — e que €
precisamente o da igualdade na promocdo da carreira — € negativamente
afectado pela exclusdo [nas candidaturas ao concurso] operada pelo n° 5,
alinea c) do artigo 15° do Decreto-Lei n°® 15/2007, sendo tal afectacdo negativa
desproporcionada, porque excessiva face a quaisquer outros bens ou
interesses que, através dela, se quisessem prosseguir.

Decisdo



Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional decide:

a) Nao declarar a inconstitucionalidade nem a ilegalidade da norma
constante do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto da carreira dos
educadores de infancia e dos professores dos ensinos basico e
secundario, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28 de Abril,
na redaccao dada pelo artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19
de Janeiro;

b) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma contida no artigo 10.°,
n.° 8 do Decreto-Lei n® 15/2007;

c) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma
contida no artigo, 15.° n.° 5, alinea c) do referido Decreto-Lei n.° 15/2007,
por violagdo do n° 2 do artigo 47.° da Constituicéo.

Lisboa, 12 de Marco de 2008

Maria Lucia Amaral

José Borges Soeiro

Benjamim Rodrigues

Carlos Fernandes Cadilha
Joaquim de Sousa Ribeiro (com declaracao)
Gil Galvédo (vencido quanto ao conhecimento da questdo julgada na alinea c) da
decisdo, no essencial, pelas razdes constantes da declaracdo de voto do Exmo.
Conselheiro Vitor Gomes, para a qual remeto).

Joéo Cura Mariano (vencido quanto ao conhecimento da questdo abordada na
alinea c) do acordao, pelas razdes constantes da declaracao de voto apresentada pelo

Conselheiro Vitor Gomes).

Vitor Gomes (vencido quanto ao conhecimento da questéo versada na alinea c)
do acorddo, conforme declaracdo anexa).

Ana Maria Guerra Martins (vencida quanto ao conhecimento da questéo julgada
na alinea ¢) da decisdo, pelos fundamentos expostos na Declaracdo de voto do Exmo.
Senhor Conselheiro Vitor Gomes, para a qual remeto).

Maria Jodo Antunes (vencida quanto a alinea a) da deciséo, pelas razes
constantes da declaracdo que se junta).

Mario Jose de Araujo Torres (vencido quanto a ndo declaracédo de
inconstitucionalidade da norma do artigo 46.°, n.° 3 do Estatuto, na redaccéo do artigo
2.° do Decreto — Lei n.° 15/2007, pelas razBes constantes da declaracdo de voto junta)



Carlos Pamplona de Oliveira — vencido conforme declaragdo que junto.

Rui Manuel Moura Ramos

DECLARACAO DE VOTO

N&o acompanho inteiramente a fundamentacdo quanto a decisdo de
inconstitucionalidade do Artigo 15.%, n.° 5, alinea c), do Decreto-Lei n.° 15/2007 (ponto
n. 9). Entendo que o direito a saude, consagrado no artigo 64.° da Constitui¢cdo, ndo
pode servir de fundamento de invalidade da norma sob juizo, ndo por ter (na sua feicdo
predominante) a natureza de direito social, mas por a estatuicdo questionada nada ter a
ver o ambito de proteccdo do artigo 64.° Como correctamente se acaba por dizer no
acordao, o bem jusfundamental aqui afectado é o da igualdade de promog&o na carreira,
consagrado no n.° 2 do artigo 47.° E apenas no quadro da apreciacdo da observancia
deste parametro constitucional que cabe pertinentemente referir a proteccdo da saude,
para acentuar o desvalor, a luz da Constituicdo, da excluséo operada pelo artigo 15.°, n.°
5, do Decreto-lei n.° 15/2007. Seriam, assim, perfeitamente dispensaveis as largas
consideracdes iniciais sobre o art. 64.° e 0 estatuto constitucional dos direitos sociais,
cuja fundamentalidade nédo é suficientemente realgada.

Lisboa, 12 de Marco de 2008

Joaquim de Sousa Ribeiro

DECLARACAO DE VOTO

Vencido quanto ao conhecimento do pedido relativo a norma da alinea c) do n.°
5 do artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, pelas seguintes razdes:



A norma em apreciacdo integra um regime transitorio. Estabelece um requisito
negativo de admissdo que vale, somente, para 0 primeiro concurso de provimento na
categoria de professor titular que seja aberto apds a entrada do diploma, esgotando nesse
concurso os seus efeitos.

Esse primeiro concurso foi objecto de uma regulagéo especial, estabelecida pelo
Decreto-Lei n.° 200/2007, de 22 de Maio, com uma tramitacdo determinada pela
necessidade de, no mais curto periodo de tempo, proceder a uma analise objectiva de
um universo que se previa de mais de 60 000 candidaturas. E veio a ser aberto — alias,
quer porque a lei configurou dois concursos distintos em fungdo do posicionamento dos
candidatos na estrutura remuneratoria, quer porque 0 concurso respeitava aos lugares
existentes em cada agrupamento de escolas ou escola ndo agrupada, melhor se diria: 0s
procedimentos concursais vieram a ser abertos - conforme Despacho n.°
3/DGRHE/2007, de 3 de Maio, do Ministério da Educacéo.

Os efeitos que a norma em causa possa ter produzido materializaram-se na fase
de definicdo das "listas de candidatos”, elaboradas e publicitadas em Julho de 2007, ao
abrigo do artigo 16.° do citado Decreto-Lei n.° 200/2007, sendo que, como é do
conhecimento geral, até a fase subsequente do concurso (aplicacdo dos métodos de
selec¢do e elaboracdo da lista de classificacdo final) se encontra ja finda. E nesse acto de
aplicacdo se esgotaram, cessando com isso a vigéncia da norma enquanto regra de ac¢ao
para os interessados e para a Administracdo. Consequentemente, a situacdo é em tudo
semelhante a de um pedido de fiscalizacdo abstracta sucessiva de normas (ja ou
entretanto) revogadas.

E certo que, de acordo com reiterada jurisprudéncia deste Tribunal —
inteiramente transponivel para uma norma transitoria aplicavel a um dnico processo
concursal e de efeitos administrativos exauridos — o facto de as normas objecto de um
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, haverem
sido, entretanto, revogadas ndo impossibilita automaticamente o conhecimento desse
pedido (atentos os efeitos ex tunc que aquela declaracao, em principio, produzira: artigo
282.% n.% 1, da CRP). Mas exige-se que o conhecimento do pedido conserve, no caso,
utilidade ou interesse relevantes, o que depende da indagacdo sobre se a eventual
declaracdo da inconstitucionalidade da norma poderd ter alguma projeccao significativa
sobre os efeitos por ela ja produzidos (cfr., a titulo exemplificativo, por mais recente,
acérdado n.° 497/2007, publicado no Diario da Republica, 1l Série, de 21 de Novembro
de 2007 e, por respeitar também a um requisito impeditivo de admissdo a um concurso,
acérdado n.° 587/93, publicado no Diario da Republica, Il Série, de 24 de Dezembro de
1993).

Ora, a exclusé@o do concurso traduz-se num acto administrativo que, por falta de
oportuna impugnacao, se consolida na ordem juridica, como caso decidido ou resolvido.
Assim, relativamente aos casos em que eventuais interessados espontaneamente se
abstiveram de apresentar candidatura ou em que, tendo concorrido, se conformaram
com os actos de exclusdo alicercados nessa norma, nenhum efeito Gtil derivaria de
eventual declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral.

Assim, s6 poderia conjecturar-se a subsisténcia de alguma utilidade da eventual
declaracdo de inconstitucionalidade quanto a situacOes residuais, respeitantes a
impugnacfes pendentes ou em que o prazo de impugnacdo pelos interessados, por



circunstancias anormais, ainda se ndo tenha esgotado (cfr. artigo 58.° do CPTA). Sucede
que o Tribunal Constitucional tem entendido que, em tal tipo de hiplteses, o co-
nhecimento do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade deixa de ter interesse
juridicamente relevante, ja que seria inadequado e desproporcionado accionar um
mecanismo de indole genérica e abstracta para os (residuais) casos concretos em que a
aplicacdo da norma subsistiu. Nestes casos residuais, 0s possiveis beneficiarios da
eventual declaracdo de inconstitucionalidade poderdo obter idéntico efeito suscitando a
inconstitucionalidade da norma sub judice em impugnacdo contenciosa do acto que,
com esse fundamento, os tenha excluido do concurso.

Acresce, apesar do caracter pouco explicito da resposta do Ministério da
Educacdo ao pedido de esclarecimento que lhe foi formulado, que ndo ha noticia de
litigiosidade significativa a propdésito da aplicacdo da norma em causa que faga prever a
pendéncia de um numero elevado de processos em que a questdo tivesse sido suscitada
de modo que a apreciacdo abstracta da constitucionalidade da norma se apresente como
decisiva para o respectivo desfecho nos tribunais administrativos.

Consequentemente, o conhecimento do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral ndo tem, quanto a esta norma,
utilidade relevante.

Vitor Gomes

DECLARACAO DE VOTO

N&o votei a decisdo de ndo declarar inconstitucional a norma constante do artigo
46° n° 3, do Estatuto da carreira dos educadores de infancia e dos professores dos
ensinos béasico e secundario.

Acompanho a fundamentacdo do acorddo de onde se extrai a conclusao de que
“a norma do artigo 46°, n° 3, do Estatuto ndo viola o principio da igualdade pelo simples
facto de prever a fixacdo de percentagens maximas para a atribuicdo das classificacfes
de Muito bom e Excelente”. Entendo, contudo, que a circunstancia de a fixagdo das
percentagens maximas para a atribuicdo destas classificacdes ser por escola ndo
agrupada ou agrupamento de escolas por referéncia aos resultados obtidos na
avaliacdo externa da escola conduz a uma diferenciagéo de situagdes iguais.

Maria Jodo Antunes



DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido quanto a ndo declaracdo de inconstitucionalidade da norma
constante do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos
Professores dos Ensinos Basico e Secundario, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 139-A/90,
de 28 de Abril, na redaccdo dada pelo artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19 de
Janeiro, pois reputo tal norma — que prevé que “por despacho conjunto dos membros do
Governo responsaveis pelas areas da educacéo e da Administracdo Publica sédo fixadas
as percentagens maximas para a atribuicdo das classificacdes de Muito bom e
Excelente, por escola ndo agrupada ou agrupamento de escolas, as quais terdo por
referéncia os resultados obtidos na avaliagdo externa da escola” — violadora dos
principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade.

1. Para a completa compreensdo do alcance desta norma importa anotar
que a avaliacdo do desempenho do pessoal docente, cuja caracterizacdo e objectivos séo
definidos no artigo 40.° do referido Estatuto, na redac¢do do Decreto-Lei n.° 15/2007
(diploma e versdo a que pertenceréo os preceitos legais doravante citados sem outra
referéncia), é obrigatoriamente considerada para efeitos de progressdo e acesso na
carreira, conversao da nomeagdo provisoria em nomeacdo definitiva no termo do
periodo probatério, renovacdo do contrato e atribuicdo do prémio de desempenho
(artigo 41.°). No processo de avaliagdo do desempenho da generalidade dos docentes
(abstraindo, por irrelevante para o caso em apreco, da avaliacdo dos professores
titulares) intervém dois avaliadores e a comissdo de coordenacdo da avaliacdo de
desempenho (artigo 43.°, n.° 1). Um dos avaliadores (o coordenador do conselho de
docentes ou do departamento curricular ou o professor titular que por ele for designado
qguando o numero de docentes a avaliar o justifique — artigo 43.°, n.° 1, alinea a))
pondera o envolvimento e a qualidade cientifico-pedagdgica do docente, com base na
apreciacdo dos seguintes quatro parametros classificativos: prepara¢do e organizacao
das actividades lectivas; realizacéo das actividades lectivas; relagdo pedagogica com 0s
alunos; e processo de avaliacdo das aprendizagens dos alunos (artigo 45.°, n.° 1). O
outro avaliador é o presidente do conselho executivo ou o director da escola ou
agrupamento de escolas em que o docente presta servico, ou um membro da direc¢do
executiva por ele designado (artigo 43.°, n.° 1, alinea c)), competindo-lhe ponderar o0s
seguintes oito indicadores de classificacdo: nivel de assiduidade; servigo distribuido;
progresso dos resultados escolares esperados para os alunos e taxas de abandono
escolar, tendo em conta o contexto sdcio-educativo; participacdo dos docentes no
agrupamento ou escola ndo agrupada e apreciacdo do seu trabalho colaborativo em
projectos conjuntos de melhoria da actividade didactica e dos resultados das
aprendizagens; accBes de formacdo continua concluidas; exercicio de outros cargos ou
funcbes de natureza pedagdgica; dinamizacdo de projectos de investigacao,
desenvolvimento e inovacdo educativa e sua correspondente avaliacdo; e apreciacdo
realizada pelos pais e encarregados de educacgéo dos alunos (artigo 45.°, n.° 2).



O processo de avaliacdo do desempenho compreende as seguintes fases:
preenchimento de fichas de avaliacdo por cada um dos avaliadores; preenchimento pelo
avaliado de uma ficha de auto-avaliacdo sobre os objectivos alcancados na sua préatica
profissional, na qual identificard a formacdo continua realizada; conferéncia e validacdo
dos dados constantes da proposta de classificagdo, quando esta apresente as mengoes de
Excelente, Muito bom e Insuficiente, pela comissdo de coordenacdo da avaliacao;
entrevista dos avaliadores com o avaliado para conhecimento da proposta de avaliacéo e
apreciacdo do processo, em particular da ficha de auto-avaliacdo; e reunido conjunta dos
avaliadores para atribuicdo da classificacao final (artigo 44.%, n.° 1).

Quanto ao sistema de classificagdo, o artigo 46.° prevé que a avaliacdo de
cada uma das componentes de classificacdo e respectivos subgrupos € feita numa escala
de avaliacdo de 1 a 10, devendo as classificagBes ser atribuidas em numeros inteiros (n.°
1), correspondendo o resultado final da avaliacdo do docente a classificacdo média das
pontuacdes obtidas em cada uma das fichas de avaliacdo e sendo expresso atraves das
seguintes mencgdes qualitativas: Excelente (de 9 a 10 valores), Muito bom (de 8 a 8,9
valores), Bom (de 6,5 a 7,9 valores), Regular (de 5 a 6,4 valores) e Insuficiente (de 1 a
4,9 valores) (n.° 2). O n.° 4 deste artigo 46.° impde que a atribuicdo da mencéo de
Excelente deve ainda especificar os contributos relevantes proporcionados pelo avaliado
para o0 sucesso escolar dos alunos e para a qualidade das suas aprendizagens, e 0
subsequente n.° 5 faz depender a atribuicdo de mencéo qualitativa igual ou superior a
Bom do cumprimento de, pelo menos, 95% das actividades lectivas em cada um dos
anos do periodo escolar a que se reporta a avaliacdo. Inovatoriamente, o n.° 5 do artigo
21.° do Decreto Regulamentar n.° 2/2008, de 10 de Janeiro, veio tornar dependente a
atribuicdo da mencdo qualitativa de Excelente do cumprimento de 100% do servigo
lectivo distribuido em cada um dos anos escolares a que se reporta 0 periodo em
avaliagéo.

Como se referiu, quando das avaliacOes realizadas pelos dois avaliadores
resultar proposta de classificagdo de Excelente ou de Muito bom, fica a mesma sujeita a
validacao por parte da comissdo de coordenacdo da avaliacdo (artigo 43.°, n.° 6, alinea
b)), comissdo constituida pelo presidente do conselho pedag6gico e mais quatro
membros do mesmo conselho com a categoria de professor titular (artigo 43.%, n.° 5),
validacdo essa que é meramente formal e consiste na verificacdo de que foram
respeitadas as correspondentes percentagens maximas dessas duas classificacGes (artigo
44.9), percentagens fixadas pelo aludido despacho conjunto, nos termos do questionado
n.° 3 do artigo 46.°.

A atribuicdo das duas mais elevadas mengfes qualitativas tem relevantes
efeitos: implicam reducgdo do tempo de servico docente exigido para efeitos de acesso a
categoria de professor titular (que €, em regra, de 18 anos — artigo 38.°, n.° 2, alinea b)),
reducdo que é de quatro anos se for atribuida a mencdo de Excelente durante dois
periodos consecutivos, de trés anos se forem atribuidas as mencdes de Excelente e
Muito bom durante dois periodos consecutivos, e de dois anos se for atribuida a mengéo
de Muito bom durante dois periodos consecutivos seguidos (artigo 48.°, n.°s 1, 2 e 3).

3. Perante este complexo procedimento, surge logo como desadequada a
solucdo legal ora em apreco se confrontada com o objectivo proclamado no predmbulo



do Decreto-Lei n.° 15/2007, de combater a automatismo burocratico, desprovido de
conteddo, do precedente sistema, que faria depender a progressdo na carreira
fundamentalmente do decurso do tempo. A intervencdo de uma pluralidade de
avaliadores, a multiplicidade dos factores a atender e, no que as duas mais altas
classificagdes releva, o seu condicionamento a elevadissimas taxas de cumprimento das
actividades lectivas (95%, para as mencGes qualitativas iguais ou superiores a Bom, nos
termos do artigo 46.°, n.° 5, do Estatuto, ou mesmo 100% para a atribuicdo de Excelente,
agora exigida pelo n.° 5 do artigo 21.° do Decreto Regulamentar n.° 2/2008, norma
regulamentar de mais do que duvidosa legalidade) integram requisitos bastantes para a
devida ponderagdo das mencgdes a atribuir.

A0 que acresce, no caso da atribuicdo da mencdo de Excelente, a
exigéncia de uma especifica fundamentacdo da proposta, com explicitacdo dos
contributos relevantes proporcionados pelo avaliado para o sucesso escolar dos alunos e
para a qualidade das suas aprendizagens (artigo 46.°, n.° 4).

A suficiéncia dos novos mecanismos instituidos para assegurar um
sistema de avaliacdo rigoroso torna desnecessaria, e por isso desproporcionada, a
imposicao de um sistema “cego” de quotas.

Mas, para além da violacdo do principio da proporcionalidade (por se
tratar de solucdo desnecesséria e excessiva), 0 sistema em causa viola ainda mais
flagrantemente o principio da igualdade.

Ele propicia que dois professores com igual mérito — que obtiveram
como classificacdo média das pontuagdes atribuidas, por dois avaliadores credenciados,
em cada uma das fichas de avaliacdo valores a que correspondiam as mencdes de Muito
bom (de 8 a 8,9 valores) ou de Excelente (de 9 a 10 valores), e que, além disso,
preencheram os requisitos do cumprimento de 95% (ou de 100%, a ter-se por legal a
exigéncia do n.° 5 do artigo 21.° do Decreto Regulamentar n.° 2/2008) das actividades
lectivas em cada um dos anos do periodo escolar a que se reporta a avaliacdo, e ainda,
no caso da atribuicdo da mengdo de Excelente, lhes foram especificamente
reconhecidos, atraves de fundamentacdo expressa da proposta classificativa, 0s
contributos relevantes por eles proporcionados para o sucesso escolar dos alunos e para
a qualidade das suas aprendizagens — venham a ser diferentemente classificados pela
circunstancia, meramente aleatoria e a que sdo de todo estranhos, de um deles ter o
“azar” de exercer funcbes em escola ndo agrupada ou agrupamento de escolas onde ja
foi atingida a percentagem méxima dessas classificacdes fixadas no despacho previsto
no n.° 3 do artigo 46.°, e o outro ter a “sorte” de exercer funcGes em escola ou
agrupamento onde essa quota ainda nédo foi atingida.

A arbitrariedade e iniquidade da solugdo agrava-se porque,
diferentemente do que sucedia e sucede na avaliacdo do desempenho da Administracéo
Publica em geral, em que as percentagens maximas de classificacdes estavam e estdo
previamente fixadas por diploma regulamentar (5% de Excelente e 25% de Muito bom —
artigo 9., n.° 1, do Decreto Regulamentar n.° 19-A/2004, de 14 de Maio) ou legal (5%
de Desempenho Excelente para os dirigentes superiores; 25% de Desempenho relevante
e 5% de Desempenho excelente para os dirigentes intermédios e restantes trabalhadores
—artigos 32.°,n.°4, 375, n°5,e 75.% n.° 1, da Lei n.° 66-B/2007, de 28 de Dezembro),
0 estabelecimento das percentagens maximas de mencdes qualitativas relativamente aos



professores ser feita através de despacho ministerial conjunto, cuja data de prolagdo ndo
se mostra determinada, € que tem como Unico referente “os resultados obtidos na
avaliacdo externa da escola”. O caracter extremamente vago deste pretenso “critério”
de fixacdo das percentagens maximas torna intoleravelmente indeterminado o sistema
instituido, o que ainda exaspera a arbitrariedade intrinseca da solucéo.

Eis, sumariamente expostas, as raz6es pelas quais votei no sentido de que
0 Tribunal Constitucional devia declarar, com forca obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade da norma do artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto em causa, na redaccao
da Lei n.° 15/2007, por violacao dos principios da igualdade e da proporcionalidade.

Mario José de Aradjo Torres

DECLARACAO DE VOTO

Vencido quanto a alinea c) da deciséo.

Ultrapassando as duvidas quanto ao conhecimento da questdo relativa ao artigo
15° n.° 5 alinea c) do Decreto-Lei n.° 15/2007, davidas reflectidas na declaracéo de voto
do senhor Conselheiro Victor Gomes, que, em boa parte, acompanho, o certo € que se
me afigura que o invocado "direito a satde"” ndo justifica o juizo de desconformidade da
norma com o principio da igualdade que, no entendimento expresso no Acérddo, vai
provocar reflexamente a violagcdo do disposto no n.° 2 do artigo 47° da Constituicao.
Com efeito, o legislador ndo esta constitucionalmente impedido de proteger o direito a
salde dos trabalhadores da funcao publica (é este 0 &ambito da norma que esta em causa)
por outra via, sem adoptar um estatuto funcional de absoluta equiparacdo entre os
trabalhadores no activo e aqueles que, por razes de saude, ndo podem desempenhar em
plenitude as suas funcdes; esta circunstancia é, a meu ver, suficiente para assegurar a
conformidade constitucional da diferenciacdo, constituindo, por isso, um critério de
valor constitucionalmente relevante para tal efeito.

Votei, em consequéncia, no sentido de ndo declarar a inconstitucionalidade da
norma contida no artigo 15° n.° 5 alinea c) do Decreto-Lei n.° 15/2007 de 19 de Janeiro.

Carlos Pamplona de Oliveira



