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AS ALTERACOES DO ESTATUTO DA CARREIRA DOCENTE
DOS EDUCADORES DE INFANCIA E DOS PROFESSORES
DOS ENSINOS BASICO E SECUNDARIO E A
CONSTITUICAO PORTUGUESA'

Jorge Bacelar Gouveia®

SUMARIO: 1.Introdugio; 2. A criagio de quotas maximas na avaliagio do mérito dos
docentes; 3. A desconsideragio do exercicio de fung¢des de interesse publico na avaliacido do
desempenho dos docentes; 4. A imposi¢do de uma mudanga imprevista e desproporcionada
da carreira de professor para a carreira de professor titular, 5. Conclusoes.

1. Introdug¢ao

I. Em 16 de Outubro de 2006, o Ministério da Educa¢io do XVII
Governo Constitucional propds para discussio no ambito da negociacio
sindical um documento contendo alteracdes profundas ao Estatuto da Car-
reira Docente dos Educadores de Infiancia e dos Professores dos Ensinos
Basico e Secundirio (ECD), aprovadas pelo Decreto-Lei n.° 17/2007, de
19 de Janeiro.

No seio das altera¢des sugeridas, contam-se modifica¢des relacionadas
com a adop¢io de uma nova divisdo entre os professores stricto sensu e 0s
professores titulares, bem como a introducio de regras de dificultagio do
acesso aos diversos escaloes por parte dos professores.

Com algumas alteracdes, tal documento viria depois a ser aprovado em
Conselho de Ministros, em 23 de Novembro de 2006, tendo sido depois
promulgado e publicado como o Decreto-Lei n.® 15/2007, de 19 de Janeiro.

! Anotacio ao Acérdio n.° 184/2008 do Tribunal Constitucional.
2 Doutor e Agregado em Direito. Professor da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa e da Universidade Auténoma de Lisboa.
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II. Fomos entio consultados por varias associa¢des sindicais no sentido
de aquilatar da existéncia de violacdes da Constituicdo da Reputblica Portu-
guesa (CRP) por parte deste diploma legislativo.

E o que iremos fazer, transformando em anotacio jurisprudencial o
parecer juridico nessa altura elaborado, levando em consideragio a ulterior
argumentacio que foi expendida pelo Tribunal Constitucional no Acérdio
n.° 184/2008 entretanto prolatado no dmbito do Processo n.° 614/2007°.

Naturalmente que nio nos compete fazer juizos de valor sobre o mérito
das alteragdes feitas, mas unicamente referir algumas questdes previamente
seleccionadas que contendem com a CRP.

III. Infelizmente, 0 mencionado aresto do Tribunal Constitucional nio
considerou o Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19 de Janeiro, inconstitucional
em todos os aspectos em que assim deveria ter decidido:

- assim o considerou, sim, quanto ao seu art. 15.°,n.° 5;
- mas ja deste modo nio entendeu na matéria dos respectivos arts. 2.°
e 10.°,n.° 8.

IV. Tomando em considera¢io as questdes colocadas aquando da ela-
borac¢io do parecer, bem como o texto do Acérdio n.° 184/2008 do Tri-
bunal Constitucional, justifica-se a apreciacio de trés distintas questdes em
que se suscitam fundadas dtvidas de inconstitucionalidade, as quais passamos
a enunciar:

- a criagdo de quotas maximas na avaliacio do mérito dos docentes;

- a desconsiderag¢io do exercicio de funcdes de interesse publico na
avaliacio do desempenho dos docentes; e

- a imposi¢ao de uma mudanga imprevista e desproporcionada da car-
reira de professor através do aditamento de uma segunda e superior
carreira de professor titular.

Para cada um destes problemas, reservaremos um ntimero proprio, para
no fim serem apresentadas as conclusdes a que tivermos chegado.

3O Acérdio n.° 184/2008 do Tribunal Constitucional, de 12 de Marco de 2008, foi
publicado no Didrio da Repiiblica, 1* série, n.° 79, 22 de Abril de 2008, pp. 2365 e ss.
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2.A criag¢ao de quotas maximas na avaliacao do mérito dos docentes

I. Uma das principais novidades trazidas pelo novo ECD foi a introdu-
¢io de um conjunto maximo de quotas para a atribuicio das mais elevadas
classificagoes cujo preenchimento fica automaticamente impedido ultrapas-
sando uma determinada percentagem.

Nos termos da nova redac¢io do art. 46.°, n.° 2, do ECD, estabelece-se
um sistema de classificacio final de 1 a 10, nos seguintes termos:

a) Excelente — de 9 a 10 valores;

b) Muito Bom — de 8 a 8,9 valores;
¢) Bom —de 7 a 7,9 valores;

d) Regular — de 5 a 6,5 valores;

e) Insuficiente — de 1 a 4,9 valores.

Mas a questio fundamental estd na nova redac¢io do n.° 3 do art. 46.°
do ECD, onde se estipula o seguinte: “Por despacho conjunto dos mem-
bros do Governo responsaveis pelas areas da Educagio e da Administracio
Publica sio fixadas as percentagens maximas para a atribuicdo das classifi-
cacOes de Muito Bom e Excelente, por escola nio agrupada ou agrupamento
de escolas, as quais terdo por referéncia os resultados obtidos na avaliacio
externa da escola”.

Eis um sistema de classificacdo final que contrasta com o sistema ante-
riormente vigente, nio tanto no facto de passar a existir, mas sobretudo na
mudanca da bitola de classificacio e, sobretudo, na limita¢io da atribuic¢io
das duas classificacdes mais elevadas — Excelente e Muito Bom.

II. A primeira objecc¢io constitucional que este novo figurino de ava-
liagdo suscita relaciona-se com a violacio do principio constitucional da
igualdade, em mdltiplas das suas formulagdes.

O preceito constitucional fundamental radica no art. 13.°, n.° 1, da
CRP, que diz o seguinte: “Todos os cidadios tém a mesma dignidade social
e sio iguais perante a lei”.

O n.° 2 deste art. 13.° da CRP especifica depois razdes proibidas para
a discriminacio: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razio de ascen-
déncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas
ou ideoldgicas, instrucio, situagio econdémica, condi¢io social ou orientagio
sexual”.
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III. Mas outros preceitos constitucionais dio o mesmo tom de igual-
dade no tratamento levado a cabo pelo Direito em relagio as situacdes dos
cidadios:

- art.47.°,n.° 2, da CRP:“Todos os cidadios tém o direito de acesso a
funcio publica, em condi¢des de igualdade e liberdade, em regra por
via de concurso’’;

- art. 50.°, n.° 1, da CRP: “Todos os cidadios tém o direito de acesso,

em condi¢des de igualdade e liberdade, aos cargos ptblicos”;

o art. 58.°,n.° 2, al. b), da CRP:“Para assegurar o direito ao trabalho,

incumbe ao Estado promover: (...) b) A igualdade de oportunidades

na escolha da profissio ou género de trabalho e condi¢cdes para que
nio seja vedado ou limitado, em fung¢do do sexo, o acesso a quaisquer
cargos, trabalho ou categorias profissionais”;

o art.59.°,n.° 1,al.a), da CRP:“Todos os trabalhadores, sem distin¢io

de idade, sexo, raga, cidadania, territério de origem, religido, convic-

¢des politicas ou ideoldgicas, tém direito (...) a) A retribuicio do tra-

balho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o

principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir

uma existéncia condigna”.

IV. Nunca é demais salientar a importancia do principio da igualdade,
realidade forcosamente presente no amplo principio do Estado de Direito?,

4 Sobre o principio da igualdade em geral na CRP, v. José Carlos Vieira de Andrade,
A imparcialidade da Administragdo como principio constitucional, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, L, n.° 15, 1974, pp. 228 e ss.; Ana Prata, A tutela constitucional da
propriedade privada, Coimbra, 1982, pp. 93 e ss.; J. J. Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente
e vinculagdo do legislador, Coimbra, 1982, pp. 380 e ss., e Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 7°, Coimbra, 2003, pp. 562 e ss.; Isaltino Morais, José Mario F. de Almeida
e Ricardo L. Leite Pinto, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa comentada, Lisboa, 1983, pp.
46 e 47; Mario Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, I, Coimbra, 1994, pp. 323 e ss.;
Jorge Miranda, Igualdade, principio da, in Polis, III, Lisboa, 1985, pp. 404 e ss., Igualdade,
in Dicionario Juridico da Administragio Piiblica, V, Lisboa, 1993, pp. 105 e ss., ¢ Manual de
Direito Constitucional, IV, 3* ed., Coimbra, 2000, pp. 221 e ss.; Almeno de Sa, Administra-
¢do do Estado, Administragdo Local e principio da igualdade no dmbito do estatuto de funciondrio,
Coimbra, 1985, pp. 69 e ss.; Jodo Martins Claro, O principio da igualdade, in AAVV, Nos
Dez Anos da Constituigdo, Lisboa, 1986, pp. 31 e ss.; Maria da Gléria Ferreira Pinto, Prin-
cipio da igualdade — formula vazia ou férmula «carregada» de sentido?, in Boletim do Ministério da
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desta feita tendo uma incidéncia material®. S6 que o principio da igualdade
em muito transcende a dimensio constitucional, situando-se mesmo como
um dos principios constitutivos da ideia de sistema juridico, sem a qual este
nem sequer poderia ser concebido.

De resto, a CRP, nio obstante a localizac¢io sistematica da formulacio
do principio da igualdade na Parte I relativa aos “Direitos e Deveres Funda-
mentais”, acaba por assumir essa mesma genérica relevancia, ao referir-se a

quaisquer situacdes juridicas, mesmo que nio juridico-constitucionais®.

Justica, n.° 358, 1986, pp. 19 e ss.; Rui Carlos Pereira, O principio da igualdade em Direito
Penal, in O Direito, ano 120.°, I-1I, Janeiro-Junho de 1989, pp. 116 e ss.; Fernando Alves
Correia, O plano urbanistico e o principio da igualdade, Coimbra, 1989, pp. 393 e ss.; Teresa
Pizarro Beleza, Mulheres, Direito, crime ou a perplexidade de Cassandra, Lisboa, 1990, pp. 109
e ss.; Miguel Faria, Direitos fundamentais e direitos do homem, I, Lisboa, 1992, pp. 101 e ss.;
Martim de Albuquerque, Da igualdade — introdugdo a jurisprudéncia, Coimbra, 1993, pp. 72
e ss.; J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa anotada, 3*
ed., Coimbra, 1993, pp. 125 e ss.; Marcelo Rebelo de Sousa, Ligoes de Direito Administrativo,
I, Lisboa, 1995, pp. 147 e ss.; José Osvaldo Gomes, Expropriages por utilidade piiblica, Lis-
boa, 1997, pp. 113 e ss.; Mario Jodo Fernandes e Alexandre Sousa Pinheiro, O art. 13.° da
Constituigdo, um 11.° mandamento?, in Revista Juridica, n.° 20, Novembro de 1996, pp. 189 e
ss.; José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra, 1998, pp. 41 e ss.;
Jorge Bacelar Gouveia, A inconstitucionalidade da discriminagdo remuneratoria das carreiras médicas
prestadas em tempo completo, in Novos Estudos de Direito Piiblico, vol. 11, Lisboa, 2002, pp. 430
e ss., A importdncia da Lei n.° 134/99 no novo Direito Portugués da Igualdade Social, in AAVV,
A aplicagio da Lei Anti-Discriminagdo — Lei n.° 134/99, de 28 de Agosto — Actas de Semindrio
Técnico, Lisboa, 2000, pp. 10 e ss., ¢ Manual de Direito Constitucional, II, Coimbra, 2005, pp.
820 e ss.; Jorge Reis Novais, As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituigdo, Coimbra, 2003, pp. 799 e ss.; Maria Ltcia Amaral, O principio da igualdade
na Constituicdo Portuguesa, in AAVV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M.
Marques Guedes, Coimbra, 2004, pp. 35 e ss.; Vera Lacia Carapeto Raposo, O Poder de Eva
— o principio da igualdade no dmbito dos direitos politicos; problemas suscitados pela discriminagao
positiva, Coimbra, 2004, pp. 241 e ss.; Benedita Mac Crorie, A vinculagio dos particulares aos
direitos fundamentais, Coimbra, 2005, pp. 41 e ss.

5 Do ponto de vista da anélise da jurisprudéncia, é de referir os minuciosos trabalhos
de José Casalta Nabais, Les droits fondamentaux dans la jurisprudence du Tribunal Constitutionnel,
in AAVV, La Justice Constitutionnelle au Portugal, Paris, 1989, pp. 245 e ss., de Jorge Miranda,
Jurisprudéncia Constitucional Escolhida, 1, Lisboa, 1996, pp. 9 e ss., ¢ Manual..., IV, pp. 248 ¢
ss., ou de Martim de Albuquerque, Da igualdade..., pp. 83 e ss.

¢ Cfr. a primeira parte do art. 13.°, n.° 2, da CRP.
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V. O principio da igualdade assenta numa relacio triangular, na qual se
confrontam as realidades em comparacio, sob o prisma da disciplina juridica
que se quer estabelecer.

Nestes termos, o principio da igualdade vai assumir duas dimensdes
distintas, mas absolutamente complementares:

— uma dimensdo igualizadora: tratar igualmente o que é igual,
— uma dimensdo diferenciadora: tratar diferenciadamente o que é desigual.

O ponto focal do principio da igualdade reside na apreciagdo material
da diferenca ou da identidade das situagdes sob o ponto de vista da disciplina
juridica a que ficam sujeitas, devendo surgir justificada numa apreciagio
valorativa e nio meramente naturalistica.

VI. A CRP ¢ sensivel, em diversos dos seus preceitos, ao principio da
igualdade, mas a formulag¢io mais solene e geral de todas consta do respec-
tivo art. 13.°, que contém, desta perspectiva, dois incisos fundamentais:

— a imposigdo geral da igualdade: “Todos os cidadios tém a mesma digni-
dade social e sio iguais perante a lei””’;

— a proibigao do tratamento arbitrario e discriminatério, negativo e positivo:
“Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever...”.

VII. Ainda em sede geral,a CRP vai um pouco mais longe e ajuda o
intérprete-aplicador do principio da igualdade, fornecendo-lhe uma lista-
gem de critérios ou indices que, a priori, ndo considera legitimos para fundar
um tratamento diferenciado, positivo ou negativo, ¢ que sio os seguintes:

- ascendéncia;

- sexo (ou género);

- raga;

- lingua;

- territério de origem;

- religido;

- convicgdes politicas;

7 Art. 13.°, n.° 1, da CRP.
8 Art. 13.°, n.° 2, primeira parte, da CRP.
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- convicgdes ideologicas;
- instru¢do;

- situacdo econdémica;

- condi¢io social;

- orientacio sexual.

Todavia, como tem sido referido, mesmo que literalmente o preceito
constitucional em causa nio o implicite, este elenco é meramente exem-
plificativo e é possivel aplicar outros critérios para fundar um tratamento
desigualitario ilegitimo, ora recorrendo ao conceito geral de igualdade, ora
recorrendo a outros preceitos pertinentes em matéria de igualdade.

Este € um caso que bem se exemplifica através do recurso a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, cujo preceito inicial permite ampliar a
listagem daqueles critérios, para além de conter um indice geral residual,
como sucede com a matéria da “origem nacional” ou com a matéria do
“nascimento’:“Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liber-
dades proclamadas na presente Declaragio, sem distin¢do alguma, nomea-
damente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica
ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de
qualquer outra situa¢io™.

VIII. No caso em aprecia¢io, a violacio do principio da igualdade
cifra-se, desde logo, na seguinte circunstancia: a avaliacio dos docentes,
por for¢ca das notas maximas que ficam limitadas pelas quotas atribuidas
por percentagens, deixa de ser igual para todos, uma vez que uma mesma
nota de Excelente ou Muito Bom pode nio ser atribuida, apesar de intei-
ramente merecida, conforme o professor em causa esteja com colegas em
namero superior aos nimeros maximos de Excelentes e de Muito Bons que
¢ “administrativamente” possivel atribuir. Quer dizer: a nota final atribuida
nao deriva do mérito intrinseco do avaliando, mas decorre de uma estatistica
burocratica, inteiramente cega ao problema da avaliacio do mérito de um
profissional de educacio!

Mas a violagdo do principio da igualdade também resulta do facto de
o sistema de quotas na atribui¢io das duas notas mais elevadas na avaliacio
da carreira do docente passar a introduzir um factor de aleatoriedade, total-

9 Art. 2.°, § 1.°, da Declaragio Universal dos Direitos do Homem.
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mente estranho aos elementos que devem estar presentes na avaliacio dos
docentes. A avaliagio deve fundamentar-se na demonstracio das qualidades
profissionais dos avaliandos, nio podendo ser sensivel a factores de discrimi-
nacio materialmente alheios ao desempenho profissional. Ora, a partir do
momento em que se impde um namero maximo de Excelentes e de Muito
Bons, introduz-se um critério aleatério — a sorte ou o azar de, respectiva-
mente, nio estar ou estar com colegas com notas igualmente elevadas. Que se
saiba, o critério da sorte ou do azar nio pode ser considerado como um factor
relevante de avaliacio, dos professores como de qualquer actividade laboral!

IX. A segunda objecc¢io constitucional ao sistema das quotas na atri-
bui¢do das notas maximas na avaliacdo dos docentes é de natureza organiza-
toria, e ndo ja material: prende-se com o procedimento de decretacio dessas
percentagens, nao tanto agora com o facto de elas existirem.

De acordo com o enunciado do diploma governamental, a decisio
acerca da existéncia das percentagens das notas mais elevadas de Excelente
e de Muito Bom surge no ambito de uma decisdo conjunta — por despa-
cho — do Ministro da Educacio e do membro do Governo responsavel pela
Administragio Pablica.

Eis um mecanismo de duvidosa constitucionalidade do ponto de vista
da deslegalizacio em que consiste, dado que se remete para decisio adminis-
trativa aquilo que deveria caber ao nivel da lei: 0 ECD demite-se de dizer
aquilo que devia dizer, transferindo a totalidade da decisio para o nivel
administrativo, num acto que pertence ao foro da fun¢io administrativa, e
nio ja ao foro da fungio legislativa.

O fundamento para esta conclusio estd no facto de a matéria da restri-
cio legislativa de direitos, liberdades e garantias apenas poder ser executada
no ambito da intervengio da lei, e ndo no ambito do regulamento adminis-

trativo'?: isso mesmo se deduz da circunstincia de a matéria dos “Direitos,

10 Sobre o regime das restricdes legislativas aos direitos, liberdades e garantias, v. Jorge
Miranda, O regime dos direitos, liberdades e garantias, in AAVV, Estudos sobre a Constituigdo, 11,
Lisboa, 1978, pp. 81 e ss., Restrigdo de direitos, in Pélis, Lisboa, 1987, pp. 518 e ss., e Manual...,
IV, pp. 337 e ss.; Marcelo Rebelo de Sousa, Direito Constitucional, Braga, 1979, pp. 176 e ss.;
Nuno e Sousa, A liberdade de imprensa, Coimbra, 1984, pp. 255 e ss.; Miguel Faria, Direitos
fundamentais..., pp. 120 e ss.; Manuel Afonso Vaz, Lei e reserva de lei, Porto, 1992, pp. 296 e ss.;
Alberto Esteves Remédio, Forgas Armadas e forcas de seguranga — restrigoes aos direitos fundamentas,
in AAVV, Estudos sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Lisboa, 1993, pp. 375 e ss.; J.
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liberdades e garantias” pertencer a reserva relativa da competéncia legislativa
da Assembleia da Reptblica'l, sendo certo que estd em causa um direito,
liberdade e garantia — a liberdade de exercicio de uma profissio, neste caso
uma profissio publica, a de docente do sistema publico.

Por outro caminho se pode alcan¢ar um mesmo resultado de inconsti-
tucionalidade deste mecanismo, o qual se relaciona com a exigéncia consti-
tucional de as restri¢Oes legislativas aos direitos, liberdades e garantias cum-
prirem uma necessaria intervenc¢io ao nivel do plano legislativo, nunca do
plano administrativo: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
tém de revestir caricter geral e abstracto e nio podem ter efeito retroactivo
nem diminuir a extensio e o alcance do contetido essencial dos preceitos

constitucionais”'2.

X. A decisio do Tribunal Constitucional tomada no Acérdio n.°
184/2008, por maioria, nio considerou aqui existir qualquer violagio do
principio da igualdade, uma vez que essa violagdo, no caso de haver excesso
de mérito por parte dos candidatos, apenas poderia ser avaliada no caso con-
creto, devendo ai a pessoa prejudicada suscitar os mecanismos da fiscaliza¢io
da constitucionalidade.

Evidentemente que se lamenta que esta decisio do Tribunal Constitu-
cional, por aquilo que se 1é na fundamenta¢io aduzida, nio tenha percebido
a separag¢do que se supOe sempre existir entre a pura avaliacio de mérito —
neste caso, depois conexa com o preenchimento de lugares da carreira — e
a diferente questdo de a progressio na carreira se fazer com um nimero
limitado de lugares, em razio das necessidades existentes, ai sendo legitimo
excluir aqueles que nio sejam os melhores.

J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constitui¢io, Coimbra, 1991, pp. 133 e
ss., e Constituigdo. .., pp. 145 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, Lis-
boa, 1995, pp. 456 e 457, O estado de excepgio no Direito Constitucional, II, Coimbra, 1998, pp.
858 ess., e pp. 1356 e ss., e Segredo de Estado, in Estudos de Direito Piiblico, vol. I, Cascais, 2000,
pp. 101 e ss.; Alexandre Sousa Pinheiro, Restrigdes aos direitos, liberdades e garantias, in Dicio-
nario_Juridico da Administragdo Piiblica, VII, Lisboa, 1996, pp. 281 e ss.; J. J. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria. .., pp. 450 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos funda-
mentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 3* ed., Coimbra, 2004, pp. 298 e ss.; Jorge Miranda
e Rui Medeiros, Constituigio da Repiiblica Portuguesa anotada, 1, Coimbra, 2005, pp. 148 e ss.

I Cfr. o art. 165.°, n.° 1, al. b), da CRP.

12 Art. 18.°, n.° 3, da CRP.



290 | AS ALTERACOES DO ESTATUTO DA CARREIRA DOCENTE

Bem melhor andou um dos juizes conselheiros que votou vencido esta
parte do aresto, Mario Torres, que poria o dedo na ferida e cuja argumenta-
¢do s6 podemos seguir: “Ele propicia que dois professores com igual mérito
— que obtiveram como classificacio média das pontuacgdes atribuidas, por
dois avaliadores credenciados, em cada uma das fichas de avaliacio valores
a que correspondiam as mencdes de Muito bom (de 8 a 8,9 valores) ou de
Excelente (de 9 e 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 avaliacio, e ainda,
no caso da atribui¢io da meng¢io de Excelente, lhes foram especificamente
reconhecidos, através de fundamentacio expressa da proposta classificativa,
os contributos relevantes por eles proporcionados para o sucesso escolar dos
alunos e para a qualidade das suas aprendizagens — venham a ser diferente-
mente classificados pela circunstancia, meramente aleatéria e a que sio de
todo estranhos, de um deles ter o «azar» de exercer fun¢des em escola nio
agrupada ou agrupamento de escolas onde ja foi atingida a percentagem
miaxima dessas classificacOes fixadas no despacho previsto no n.° 3 do artigo
46.°, e o outro ter a «orte» de exercer fun¢des em escola ou agrupamento
onde essa quota ainda nio foi atingida”!?.

3. A desconsideracdo do exercicio de func¢Ges de interesse publico
na avaliacdo do desempenho dos docentes

I. Outra novidade que foi introduzida pela nova versio do ECD diz
respeito ao facto de o desempenho de func¢des de interesse publico fora do
quadro da actividade docente ter deixado de ser automaticamente consi-
derado, pelo que a progressio na carreira de docentes que nio estejam no
desempenho efectivo nio pode contabilizar esses periodos em que aqueles
exerceram outras missoes.

As alteracdes aprovadas vieram dar nova redac¢io ao anterior art. 38.°
do ECD, no qual se estipulava o automatico reconhecimento do interesse
publico do exercicio de alguns cargos publicos e sindicais.

13 Acérdio n.° 184/2008 do Tribunal Constitucional, in DR, 1° série, n.° 79, 22 de
Abril de 2008, p. 2378.
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Com esta nova versio do art. 38.° do ECD, essa equiparacio essencial-
mente desaparece, nem sequer este art. 38.° versando tal matéria, e antes se
dedicando a estabelecer o novo regime do acesso a categoria de professor
titular, que passou a ser criada.

O novo art.38.°,n.° 2,al.a),do ECD passou a dispor do seguinte modo:
“Podem ser opositores ao concurso de acesso a categoria de professor titular
os professores que, cumulativamente, preencham os seguintes requisitos: a)
Detenham, pelo menos, 18 anos de servico docente efectivo, com avaliagio
de desempenho igual ou superior a Bom durante o referido periodo”.

II. A infrac¢io de preceitos da CRP é flagrante com esta nova redac¢io
do art. 38.°,n.° 2, al. a), do ECD, se dela se deduzir a eliminac¢io da possibi-
lidade da equiparacio a servigo prestado pelas docentes que desempenharam
aquelas func¢des publicas ou sindicais.

O fundamento para esta conclusio esta no facto de ser a propria CRP
a directamente estabelecer a protec¢io do exercicio destas actividades, no
sentido de garantir o acesso as mesmas por partes dos docentes, nio os pre-
judicando por isso, tratando-se de actividades de interesse publico, protegidas
por dbvios direitos fundamentais, como o direito de sufragio (na capacidade
eleitoral passiva) e a liberdade sindical.

III. Evidentemente que se pode discutir a bondade da solu¢io cons-
titucional, dado que a sua aplicacdo indiscriminada, se levada ao extremo,
traria consequéncias negativas sobre a actividade do docente.

Como é bom de ver, se a actividade docente, por absurdo, fosse desen-
volvida por docentes que durante muito tempo estivessem afastados da acti-
vidade que lhes é propria por causa do exercicio das fung¢des de interesse
publico, jamais poderia esconder-se a dificuldade de garantir altos padroes
de desempenho, sendo certo que o regresso dos docentes as suas actividades
depois de cumpridas aquelas fun¢des os colocaria no topo da carreira docente.

E por isso que nio se pode contestar a saudivel moralizacio que um
mecanismo menos amplo de equipara¢des contém do ponto de vista da
qualificacdo da actividade docente, tendo sido porventura esse um dos pro-
positos da reforma ora aprovada.

IV. Simplesmente, a reforma foi longe demais e nio levou em conside-
racdo o equilibrio que importa sempre considerar nestas situagcdes ocasionais
de desempenho de funcdes de interesse publico por parte dos docentes.
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O erro de base é ter-se feito tabula rasa dessas situacdes, nio as con-
siderando pura e simplesmente, quando a sua consideracdo, eventualmente
corrigida, nio seria inconstitucional e assim poderia responder a uma situa-
¢do pontual e que, no quadro geral, nio desqualificaria o bom exercicio da
actividade docente no seu conjunto.

Basta pensar que o quadro das func¢des de interesse publico potencial-
mente desenvolvidas pelos docentes é um nmero residual na totalidade dos
docentes no activo, pelo que nio se justifica a sua simples eliminacio em
nome de um critério de eficiéncia, para além do critério supremo da con-
formidade com a Constitui¢io.

V. Neste ponto, o entendimento do Tribunal Constitucional, expresso
na fundamentacio que foi sufragada pela maioria dos juizes conselheiros,
socorreu-se, num primeiro momento, da coloca¢io constitucional do direito
a proteccio da saude, embora depois inflectindo para considera¢des de igual-
dade no acesso e na progressio na fung¢io ptblica.

Sem davida que a consideracido da igualdade — a partir, no caso, das
condi¢des de satde de cada professor — merece aplauso e € uma avalia¢io
correcta por parte do Tribunal Constitucional, indo para além daquilo que
consta do art. 13.°,n.° 2, da CRP, em que se contém uma tipologia exem-
plificativa de factores inadmissiveis de discriminacio.

Sé foi pena a perturbacio que se gerou nesse trecho da fundamentagio
que o Tribunal Constitucional seguiu a proposito da confusio de planos
entre a forca juridica dos direitos sociais e a forca juridica de principios
constitucionais.

E exactamente isto o que muito bem assinala, de resto, o juiz con-
selheiro Joaquim de Sousa Ribeiro: “Entendo que o direito a satde, con-
sagrado no artigo 64.° da Constitui¢io, nio pode servir de fundamento
de invalidade da norma sob juizo, nio por ter (na sua feicio dominante) a
natureza de direito social, mas por a estatuicio questionada nada ter a ver
com o ambito de protec¢io do artigo 64.°”, depois ainda acrescentando que
“Seriam, assim, perfeitamente dispensaveis as largas consideracdes iniciais
sobre o artigo 64.° e o estatuto constitucional dos direitos sociais, cuja fun-

damentagio nio é suficientemente realcada”!*.

14 Acérdio n.° 184/2008 do Tribunal Constitucional, in DR, 1° série, n.° 79, 22 de
Abril de 2008, p. 2376.
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4. A imposicao de uma mudanca imprevista e desproporcionada da
carreira de professor para a carreira de professor titular

I. Outro dos aspectos centrais da reforma ora aprovada com a nova
versio do ECD relaciona-se com a orienta¢io politica de tornar a carreira
dos docentes do ensino nio superior publico mais hierarquizada, criando-
-se agora uma nova categoria de professores — os professores titulares — para
quem atingiu o topo da carreira dos professores, cujos escaldes sio simulta-
neamente reduzidos.

Para esse fim, o art. 10.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 15/2007, veio esta-
belecer o seguinte: “Os docentes que a data da entrada em vigor do presente
decreto-lei se encontram posicionados nos 8.°,9.° e 10.° escaloes 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”.

II. Nio se discute a orientagdo politica de hierarquizar um pouco mais
a carreira dos docentes do ensino nio superior, em nome da legitimidade
democriatica que deve ser reconhecida ao poder legislativo.

O que ja se pode discutir é se tal alteracio respeitou as aplicaveis exigén-
cias constitucionais, sendo certo que esta mudanca vem irremediavelmente
afectar carreiras consolidadas de anos e que ninguém ousou questionar.

III. Claro que nio se levanta qualquer problema de reducio salarial
por causa da introdu¢io deste novo esquema de organizacdo da carreira de
docente, porquanto nos regimes transitorios adoptados ficam devidamente
salvaguardas essas regalias.

Mas nio podemos reduzir a profissio publica de professor apenas a
sua dimensio salarial, que naturalmente ¢ significativa. Ser professor implica
também a colocagio da pessoa num determinado estatuto e num corpo
de profissionais com regras colectivas no tocante a sua organizacio e
funcionamento.

IV. A primeira dificuldade com que os professores que ja estio no topo
da carreira — no 10.° escalido — sio confrontados é a de, afinal, apds a vigéncia
destas alteracdes, passarem a ja nio estar no topo da carreira, para a qual luta-
ram a vida toda e pela qual tantas legitimas expectativas geraram.

E o problema nio é apenas o do reconhecimento social de terem che-
gado ao cume dos diversos degraus da piramide em que a sua profissio se
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organiza e que assim desaparece. E ainda o problema bem real de nio terem
encerrado um ciclo profissional e de serem forcados, para continuar a pro-
gredir na sua profissio, a submeter-se a novas provas, para assim transitarem
de uma categoria que passou a ser inferior — a de professor stricto sensu — para
uma categoria superior nova e agora criada — a de professor titular.

V. Uma outra dificuldade que igualmente emerge prende-se com o
facto de a posi¢io de professor stricto sensu, no escalio mais alto, apos a cria-
¢do da carreira de professor titular, ser em boa parte desvitalizada dos poderes
que a mesma até aqui encerrava, pois que de futuro s6 ao professor titular se
reconhecera a permissio legal para o desenvolvimento de certas tarefas de
coordenacdo e supervisao.

Ora, até agora, essas tarefas podiam ser exercidas pelos professores que
tinham chegado ao topo da sua carreira sem qualquer limitacio, vendo-se
muito deles agora na contingéncia, se nio transitarem para a nova carreira
superior, de perderem a possibilidade de exercer tais tarefas.

VI. Do ponto de vista da CRP, dela nio se desprende nenhuma orien-
tacdo no sentido de considerar a estrutura¢io das carreiras da Administra-
¢do Publica como imodificavel, tal liberdade sendo atribuida ao legislador
democritico.

No entanto, o que ja se consegue observar no texto constitucional, a
partir da formula¢io do principio do Estado de Direito, através do principio
da protecgio da confianca!®, é o facto de nio ser toleravel alterar abrupta-
mente posi¢coes funcionais ja estabilizadas e que corresponderam a longos
percursos profissionais, feitos no maximo rigor e no cumprimento das exi-
géncias legais de progressio nas respectivas profissdes.

VII. E nitido que esta argumentacio seria falivel se por detras de si nio

houvesse qualquer alternativa, mas a verdade é que a solucio legal que ora

analisamos é manifestamente desproporcionada'®.

15 Sobre o principio da protec¢io da confianga, v., por todos, Jorge Bacelar Gouveia,
Manual..., 11, pp. 806 e ss.

16 Sobre o principio da proporcionalidade, v., por todos, por todos, Jorge Bacelar Gou-
veia, Manual..., I, pp. 824 e ss.
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Uma melhor solu¢io, muito menos lesiva das expectativas e interesses
dos profissionais que chegaram ao fim da sua carreira, seria a de considerar,
temporariamente, a existéncia de duas carreiras — a de professor stricto sensu,
no ultimo escalio, e a de professor titular com os mesmos contetidos funcio-
nais, esperando que aquele grupo de profissionais deixasse de estar no activo
quando, mais ou menos brevemente, atingisse a idade de reforma.

Este seria um caminho mais curial e muito menos lesivo das posi¢des
juridicas daqueles que, tendo assumido o direito ao lugar no Gltimo escalio
de uma carreira que muitos anos assim se concebeu, se véem de repente
decepados de parte dos seus poderes funcionais, sendo forcados a percorrer
um nova estrada de concursos e de provas, com o risco de as mesmas nem
sempre correrem bem...

VIII. Eis um ponto em que esteve muito mal o Tribunal Constitu-
cional na argumentacio que foi utilizada no texto que fez vencimento do
ponto de vista da fundamentagio, caindo logo no erro de dizer que nio ha
diferencas de posi¢des juridicas subjectivas — apenas de um estatuto — entre
ser professor nos escaldes de topo de uma carreira Gnica e de ser professor
numa carreira inferior com a cria¢io de uma carreira de professor titular,
hierarquicamente supra-nivelada.

Diz-se, a certo passo,no Acoérdio do Tribunal Constitucional:“A expec-
tativa que o requerente entende merecer protec¢io constitucional respeita
apenas a continuidade da posicio de certos professores nos lugares de topo
da carreira. Trata-se, portanto, unicamente, de uma expectativa de manuten-
¢io de um statu quo, que nio pode considerar-se juridicamente relevante
para o efeito de merecer a tutela dispensada pelo principio constitucional da
proteccio da confianga”!.

Obviamente que a manutengio deste statu quo — para usar a expressio
do Tribunal Constitucional — s6 pode ter a tutela do principio da confianca
porque a respectiva perda, ainda que sem consequéncias salariais, aprecia-
velmente desconfigura uma posi¢io profissional de alguém que estava no
topo ou num elevado patamar de uma carreira Gnica e que, de repente, se
vé rebaixado para uma carreira de segunda categoria, automaticamente per-
dendo certas direitos de interven¢io no processo educativo, nio lhe sendo

17 Acérdio n.° 184/2008 do Tribunal Constitucional, in DR, 1* série, n.° 79, 22 de
Abril de 2008, p. 2373.
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mais possivel exercer certas tarefas de coordenacio, a nio ser ingressando
naquela nova carreira.

Este facto, contraditoriamente, acaba por ser reconhecido logo a seguir
pelo Tribunal Constitucional, ao aceitar que a mudanca de statu quo tem, no
fim de contas, uma forte repercussio na posi¢io laboral do professor que
ainda nio estd num patamar adiantado da carreira: “Muda apenas a organi-
zac¢do interna desta categoria, passando a estar repartida em seis escaloes, e
€ criada uma nova categoria (professor titular), hierarquicamente superior a
categoria de professor, com func¢des de diferente natureza, ambito e grau de
responsabilidade — estas func¢des sio, essencialmente, de coordenacio, direc-
¢io e avaliacio™'®.

Como se vé, 0 que muda nio é pouco, é muito, facto que, nio obstante,
nio teve o acolhimento por parte do Tribunal Constitucional, o que s6 se
deve fortemente criticar.

Pelos vistos, para o Tribunal Constitucional, ter sido antes professor
com poderes de coordenacio, direc¢do e avaliagio e ser agora professor sem
esses poderes ¢ “mudar pouco” e nio representa uma mudanga de statu quo
digna de protec¢io constitucional...

5. Conclusoes

Pelo exposto, conclui-se que as alteracdes do Estatuto da Carreira
Docente dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Basico
e Secundario, recentemente aprovadas pelo Decreto-Lei n.® 15/2007, de 19
de Janeiro, s3o inconstitucionais porque:

a) introduzem quotas maximas na avaliacio do mérito dos docen-
tes, colocando-os em inadmissiveis situacdes de desigualdade pela
arbitrariedade associada a aplicacdo de critérios aleatérios e esta-
tisticos numa tarefa que é intrinsecamente de avaliacio do mérito
individual;

b) desconsideram o exercicio de fun¢des de interesse publico na avalia-
¢do do desempenho dos docentes, sendo certo que a titularidade de

18 Acérdio n.° 184/2008 do Tribunal Constitucional, in DR, 1% série, n.° 79, 22 de
Abril de 2008, p. 2373.
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cargos publicos e sindicais, protegidas como estio essas fungdes por
direitos fundamentais de participa¢io politica e dos trabalhadores,
nio podem ser contabilizadas no sentido de prejudicarem a evolu¢io
da carreira dos docentes que, tendo exercido aqueles cargos, empres-
taram a causa da democracia e do sindicalismo, eminentes valores
constitucionais, parte da sua vida, na impossibilidade de acumularem
essas funcdes com as tarefas docentes;

impdem uma mudanga imprevista e desproporcionada da carreira
de professor para a carreira de professor titular, dado tratar-se de
profissionais que ja tinham alcangado o topo da carreira, com o con-
solidado direito ao lugar, sempre num percurso legitimamente cons-
truido na expectativa de se manter uma dada organizag¢io da carreira
docente, pelo mesma gradualmente subindo.

Lisboa, 5 de Dezembro de 2008.



