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PARECER PRELIMINAR

A Consulta

Foi-nos solicitado pelos professores consulentes uma analise de todo o regime
(legal e regulamentar) actualmente em vigor relativamente ao estatuto, categoria,
carreira, avaliacdo de desempenho e respectivas consequéncias, em termos de
concluir pela sua constitucionalidade e legalidade ou inconstitucionalidade e/ou
ilegalidade dos seus diversos pontos, bem como de algumas praticas

administrativas que ao seu abrigo tém vindo a ser adoptadas.

Optou-se por isso por levar a cabo primeiro um levantamento e determinacao de
todos os normativos aplicaveis, depois uma andlise mais global dos mesmos e
dos vicios de ilegalidade e/ou inconstitucionalidade de que eventualmente
poderiam padecer e, enfim, um conjunto de respostas concretas a questdes

especificas que se prendem com a aplicacdo pratica de tais normativos.
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II

O complexo sistema normativo-regulamentar

respeitante a matéria em causa

Temos hoje um complexo sistema normativo-regulamentar que resulta
fundamentalmente da articulagao, interpretacdo e aplicagdo de 7 distintos
conjuntos de normas, a saber, as Bases do Sistema Educativo (aprovadas pela
Lei n° 46/86, de 14/10, com a redaccao dada pela Lei n® 49/2005, de 30/8); o
regime constante do Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos
Professores do Ensino Béasico e Secundario (daqui em diante designado
abreviadamente por ECD), aprovado pelo Decreto-Lei n® 139-A/90, de 28/4, com
a redaccéao actual conferida pelo Decreto-Lei n° 15/2007, de 19/1; o do Decreto-
Lei n°® 200/2007, de 22/5, o qual estabelece o regime do primeiro concurso de
acesso para lugares da categoria de professor titular aberto em cada
agrupamento de escolas ou escola ndo agrupada apés a entrada em vigor do
referido Decreto-Lei n° 15/2007; o Decreto-Lei n° 104/2008, de 24/6, que
estabelece o regime de concurso e prova publica de acesso para lugares da
categoria de professor titular; o Decreto Regulamentar n° 2/2008, de 10/1 que
regulamenta o sistema de avaliagdo do desempenho do pessoal docente da
educacdo pré-escolar e dos ensinos basico e secundario; o Decreto
Regulamentar n° 11/2008, de 23/5, que visou definir o regime transitorio de
avaliacado de desempenho do pessoal docente e respectivos efeitos durante o 1°

ciclo de avaliacdo e o Decreto Regulamentar n° 1-A/2009, de 5/1, que
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estabelece um regime transitério de avaliagdo do desempenho do pessoal a que
se refere o j& citado Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos

Professores do Ensino Basico e Secundario.

A isto se somem ainda inumeros despachos, v.g., 0s n°s 7465/2008, de 13/3,
13459/2008, de 14/5, 16782/2008, de 23/6, 20131/2008, de 30/7, 27136/2008,
de 24/10, 31996/2008, de 16/12, 32047/2008 e 32048/2008, ambos de 16/12,
3006/2009, de 23/1.
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IIT

OBSERVACOES PRELIMINARES

Impressiona desde logo aquilo que se afigura ser um patente conjunto de
(inadmissiveis) contradicbes entre diversos pontos do ordenamento juridico
considerado no seu conjunto e até entre as intencdes e objectivos prosseguidos
com, pelo menos, alguns dos normativos em causa (e proclamados por exemplo
nos respectivos preambulos) e as soluc¢des praticas a que tais normativos, em

concreto, conduzem.
Assim e, por ora, registe-se tdo somente o0 seguinte:

1° E a Lei de Bases do sistema educativo (aprovada pela Lei n® 46/86, de 14/10
e alterada e republicada pela Lei n° 49/2005, de 30/8) que contém, e como
matéria de reserva absoluta da competéncia da Assembleia da Republica nos
termos do artigo 164°, alinea i), da Constituicdo, as op¢des fundamentadas e
a disciplina basica dos principios e direitos constitucionais relativos ao ensino
(os quais serédo, designada que néo exclusivamente, a liberdade de ensino, o
direito ao ensino, o estatuto das universidades e o direito de participagdo no
ensino, segundo a doutrina consagrada nos Acérddos do Tribunal
Constitucional n°s 125/2000 e 262/2006, in Ac. T.C., Vol. 46, pp. 489 ss e Vol.

64, pp. 43 ss, respectivamente).
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2° No preambulo do ja citado Decreto-Lei n°® 15/2007, de 19/1, refere-se

explicitamente o objectivo de modificar uma situacdo que seria

alegadamente caracterizada nos seguintes termos:

a)

b)

d)

e)

“A avaliacdo de desempenho, com raras excepc¢des apenas, converteu-se
num simples procedimento burocratico sem qualquer contetdo”;

“Nestas condicbes, a progressdo na carreira passou a depender
fundamentalmente do decurso do tempo, 0 que permitiu que docentes
gue permaneceram afastados da actividade lectiva durante a maior parte
do seu percurso profissional tenham chegado ao topo da carreira”;
“Permitiu-se até que as funcbes de coordenacdo e supervisao fossem
desempenhadas por docentes mais jovens e com menos condi¢cdes para
as exercer”;

“Sendo indispensavel estabelecer um regime de avaliacdo de
desempenho mais exigente e com efeitos no desenvolvimento da carreira
gue permita identificar, promover e premiar o mérito e valorizar o activo
lectivo” (sic, com sublinhado nosso);

“A definicdo de um regime de avaliacdo que distinga o mérito é condicdo
essencial para a dignificacdo da profissdo docente e para a promocao da

auto-estima e motivacdo dos professores”.

3° E do predmbulo do Decreto-Lei n° 200/2007, de 22/5, consta explicitamente

que:
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a) “A categoria de professor titular esta investida de um conteddo funcional
especifico, correspondendo-lhe o desempenho das funcdes de maior
responsabilidade no ambito da coordenacgdo, supervisdo pedagogica e
avaliacao de desempenho dos restantes professores”;

b) “Com a reconfiguracdo do modelo da carreira docente e a previsao da
categoria de professor titular, o propésito do Governo foi o de dotar as
escolas de um corpo de docentes altamente qualificado, com mais

experiéncia, mais formacgao e mais autoridade”.

4° Por seu turno, no preambulo do Decreto Regulamentar n°® 2/2008, de 10/1,
refere-se explicitamente que o ja atras referenciado Decreto-Lei n® 15/2007,
de 19/1, procedeu a alteracdo do ECD “consagrando um regime de avaliacao
de desempenho mais exigente e com efeitos no desenvolvimento da carreira
que permita identificar, promover e premiar o mérito e valorizar a actividade
lectiva”, reproduzindo depois e ipsis verbis o constante da alinea e) do

antecedente n° 2°.

5° Finalmente, no preambulo do Decreto Regulamentar n® 1-A/2009, de 5 de
Janeiro, invoca-se explicitamente ter sido possivel “identificar trés problemas
principais: a existéncia de avaliadores de areas disciplinares diferentes dos
avaliados, a burocracia dos procedimentos previstos e a sobrecarga de
trabalho inerente ao processo de avaliagao”, curando entdo o mesmo Decreto
Regulamentar n°® 1-A/2009 de introduzir alteracdes nao dispiciendas no
sistema de avaliagdo de desempenho criado pelo ECD na versao de 2007, e

alegadamente regulamentado e concretizado pelo anterior Decreto
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Regulamentar (o n° 2/2008, de 10/1), alteracdes essas das quais se destacam

as seguintes:

a)

b)

d)

f)

g)

Dispensar de avaliacdo os docentes que até final do ano escolar de
2010/1011 estejam em condicbes de reunir 0s requisitos legais para a
aposentacao ou requeiram, nos termos legais, a aposentacao antecipada,
bem como os docentes contratados em areas profissionais, vocacionais,
tecnoldgicas ou artisticas ndo integradas em grupos de recrutamento;
Garantir que os professores sédo avaliados por avaliadores da mesma area
disciplinar;

Dispensar neste ano lectivo dois dos factores de ponderacao fixados pelo
artigo 18° do Decreto Regulamentar n° 2/2008, de 10/1 (critério dos
resultados escolares e das taxas de abandono);

Dispensar as reunides entre avaliadores e avaliados (quer sobre os
objectivos individuais, quer sobre a classificacdo proposta) sempre que
exista acordo tacito;

Tornar a avaliacdo a cargo dos coordenadores de departamento curricular
(incluindo a observacdo de aulas) dependente de requerimento dos
interessados e condicdo necessaria (apenas) para a obtencdo da
classificacdo de Muito Bom ou Excelente;

Reduzir de 3 para 2 o numero de aulas a observar ficando a terceira
dependente de requerimento do professor avaliado;

Simplificar o regime de avaliacdo dos professores avaliadores e

compensar a sua sobrecarga de trabalho.
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IV

Primeiras referéncias as questées de (in)constitucionalidade

Importa relembrar ainda a esta propésito que, pelo seu Acordao n° 184/2008 de
12/3/2008, proferido no Processo n° 614/2007 de fiscalizagdo sucessiva
abstracta da constitucionalidade das normas contidas quer no artigo 46°, n°® 3 do
ECD, com a nova redaccao dada pelo Decreto-Lei n° 15/2007, de 19/1, quer nos
artigos 10° n° 8 e 15° n° 5, alinea c) do mesmo Decreto-Lei n° 15/2007 — e
apenas destas —, por maioria, se pronunciou pela inconstitucionalidade da
terceira, por violagao do artigo 47°, n° 2 da Constituicao (quando exclui, para o
recrutamento transitorio para o professor titular, os professores que a data da
entrada em vigor do Decreto-Lei n° 15/2007 estejam em situagdo de nao
prestacao efectiva de funcdes por motivo de doenca) e pela constitucionalidade

das duas primeiras.

E que em tal Ac6rddo o juizo maioritario de conformidade com a Lei
Fundamental das normas em causa (artigo 46°, n°® 3, do ECD, relativo ao
sistema de quotas quanto as classificacfes de Muito Bom e Excelente; e o artigo
10° n° 8, do referido Decreto-Lei n°® 15/2007 respeita a transicdo dos
professores posicionados, a data da entrada em vigor do mesmo Decreto-Lei
nos 8°, 9° e 10° escaldes para a categoria de “professor”) se baseia em juizos
(abstractos) como os de que “a avaliacdo dos docentes com base na

diferenciacdo em funcdo do mérito nada tem de arbitrario”; de que “uma
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avaliacao séria e rigorosa levara a dispersar as classificacdes atribuidas pelos
diversos graus da escola, diminuindo a probabilidade de os avaliados com
classificacdo superior a Bom serem em numero superior ao das quotas fixadas”,
sendo certo porém que “no caso de a norma ora questionada ser interpretada de
forma contraria a Constituicdo, por conduzir a uma decisdo arbitraria na
avaliacdo do docente, sempre podera o lesado recorrer a fiscalizagdo concreta
de constitucionalidade”; de que, sendo principio geral consagrado no artigo 39°,
n° 2 da Lei de Bases que “a progressao na carreira do docente deve estar ligada
a avaliacdo de toda a actividade desenvolvida na instituicdo educativa” e de que
essa consideragdo, na avaliacdo do docente, de toda a actividade por ele
realizada estaria, v.g. nos termos dos artigos 42°, n° 2 e 45° n°s 1 e 2 do ECD,
adequadamente garantida (excepto se se verificasse uma igualdade total entre
docentes na sua concretizacdo pratica, caso em que de novo se poderia estar
perante uma hipétese susceptivel de fiscalizagdo sucessiva concreta da
constitucionalidade dos preceitos legais em causa; e a de que os docentes se
mantém afinal numa categoria da carreira que ja existia e que continua a existir
(a de professor), mudando apenas a organizacao interna dessa categoria, que
passa a estar repartida em 6 escaldes, sendo criada uma nova categoria
(professor titular) hierarquicamente superior a categoria de professor com
funcbes de diferente natureza, ambito e grau de responsabilidade, categoria
essa superior a qual teriam acesso especial e prioritario os professores
posicionados no 10° escaldo e, subsequentemente, os professores dos 8° e 9°

escaldes.

Sem nos adiantarmos por ora em consideragdes relativas a outros aspectos (e

designadamente o de que, patentemente, o método de selec¢do no concurso de

10
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acesso para professor titular estabelece como factores de ponderacao
elementos que nada tém que ver com a avaliagdo pedagogia e cientifica dos
docentes candidatos, como por exemplo o exercicio de funcdes nos orgaos de
gestdo e administragcdo), importara salientar que o juizo de conformidade com a
Constituicdio — da qual alias também se discorda, como se vera
adiante — formulado pelo Acérddo do Tribunal Constitucional ja aqui diversas
vezes referenciado se baseia afinal numa analise abstracta de, apenas, dois dos
aspectos do regime do Decreto-Lei n® 15/2007 (eventual violagdo do principio da
igualdade pelo sistema de quotas e eventual lesdo dos principios da confianca e
da proporcionalidade pela integracéo dos actuais professores na categoria mais
baixa das duas ora criadas), ndo inviabilizando nem a apreciacdo concreta
desses mesmos preceitos, nem a fiscalizacdo abstracta de outros preceitos
desse diploma, nem de quaisquer outros actos normativos entretanto publicados,

relativos aos docentes.

E, reforcando a ideia, se baseia na apreciacdo de que 0 regime abstracto
consagrado nos tais dois pontos concretos se fara respeitando os valores e
prosseguindo os objectivos formalmente proclamados pelo legislador e tal como

ele os enuncia no proprio ECD.

A grande gquestao, contudo, reside na apreciacdo do modo como todo o ja atras
descrito complexo sistema normativo burocratico-administrativo (e o respectivo
“arsenal) estd a ser concretamente interpretado e aplicado na pratica pela
Administragcdo e no juizo, em termos de legalidade e de constitucionalidade, que

tal interpretacéo e aplicacdo sao susceptiveis de merecer.

11
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A mdltipla inconstitucionalidade do sistema criado pelas
disposigoes conjugadas do artigo 46°, n°® 3 do ECD

e do Decreto-Regulamentar n® 2/2008

Ora, antes de mais, e ainda na perspectiva da apreciacdo abstracta da
constitucionalidade do complexo juridico-normativo hoje aplicavel, afigura-se-nos
obvio — em consonancia alids com o notavel voto de vencido do Conselheiro Dr.
Mario Tavares lavrado no referido Acorddo n° 184/2008 do Tribunal
Constitucional e discordando assim da posi¢cdo maioritaria ali adoptada — que o
sistema de quotas instituido pelo Decreto-Lei n® 15/2007 (e em clara contradi¢éo
com o0s objectivos, enfaticamente proclamados no respectivo preambulo, de
combater o autoritarismo burocratico desprovido de conteddo atribuido aos
anterior sistema, e de passar a considerar devidamente toda a actividade do
docente, muito especialmente a sua actividade lectiva) se revela, e mais ainda
se combinado com o Decreto Regulamentar n® 2/2008, em particular com o seu
artigo 21°, n° 5, desproporcionado e de todo desnecessario para atingir tais
objectivos mas, mais do que isso, claramente violador quer do basilar principio
da igualdade, constante do artigo 13° da C.R.P., quer dos da proporcionalidade
e da Justica a que toda a Administracdo Publica se encontra constitucionalmente

vinculada por for¢ca do artigo 266° da C.R.P..

12
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Por um lado, e sem por ora questionar a bondade dos mesmos, a pluralidade e
vastiddo dos mecanismos instituidos pelo ECD com vista a assegurar uma
avaliacdo que se pretende exigente e rigorosa pdem claramente a nu a
desnecessidade, desadequacéo e desproporcao de um sistema “cego” de notas,
para usar a feliz expressao do ja citado voto de vencido do Conselheiro Dr. Mario

Torres.

Mas, sem conceder quanto ao que antecede, sempre se mostraria também
patentemente violador do indicado principio de igualdade, ja que possibilitaria

que dois docentes em situacdo exactamente idéntica (mesma classificagao

meédia das pontuacdes atribuidas em cada uma das folhas de avaliacéo, igual
percentagem exigida de cumprimento das respectivas actividades lectivas e, no
caso da atribuicdo de Excelente, idéntico reconhecimento de contributos
relevantes para o sucesso escolar dos alunos e para a qualidade das suas
aprendizagens, reconhecimento esse feito através da proposta classificativa

devida e expressamente fundamentada) seriam afinal classificados de forma

diversa em funcédo de um factor a eles completamente estranho e em absoluto
arbitrario, como seja o de um exercer fungdes numa escola ou agrupamento
onde, para sua infelicidade, a quota de Excelente ou de Muito Bom ja foi atingida
e 0 outro exercer fungdes em escola ou agrupamento onde, para sua felicidade,

a dita quota ainda néo foi atingida...

Mas violenta também o igualmente basilar principio da confianca e seguranca
juridica dos cidadaos, insito a nocdo de Estado de direito, consagrada no art® 2°
da CRP, porquanto, ainda por cima — e ao invés do que esta estabelecido no

regime geral de avaliagdo de desempenho da Administracdo Publica em geral,

13
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onde tais percentagens se encontram prévia e claramente fixadas ou por
diploma de natureza legal (Lei n° 66-B/2007, de 28/2) ou, antes disso, de
natureza regulamentar (Decreto Regulamentar n° 19-A/2004, de 14/5) — o
estabelecimento das quotas de Excelente e Muito Bom dos docentes é afinal
remetido para um simples despacho ministerial conjunto, sem determinacao da
obrigatoriedade da data da sua publicacdo, podendo assim, até, sé-lo
largamente apOs o inicio ou mesmo até perto do termo do processo de
avaliacdo, e em funcdo de uma variavel ndo apenas de conteudo extremamente
vago como aleatorio e em nada referente ao desempenho individual do avaliado,

como € o dos “resultados obtidos na avaliacdo externa da escola”.

A inaceitabilidade constitucional deste sistema € ainda reforcada pela
circunstancia de que o principio da imparcialidade, consagrado no n° 2 do art®
266° da CRP, e também no art® 6° do Cdodigo do Procedimento Administrativo,
impb&e ndo apenas uma actuacgao isenta, objectiva, neutral e independente por
parte da Administracdo para com o cidaddo e logo também para com 0s seus
funcionarios mas igualmente que em todos os procedimentos relativos a
admissao, progressdo ou avaliacdo destes, sempre antes da afericdo dos
avaliados cada um destes deve conhecer, e conhecer com antecedéncia, todos
e cada um dos parametros de avaliacdo, os exactos critérios de classificacao e
os diversos itens dessa mesma avaliacdo, e nomeadamente aqueles que

definem ou s&@o susceptiveis de definir a sua posi¢ao relativa.

A imparcialidade, para mais assumida também “como uma regra de deontologia
administrativa” — como se consagrou, entre diversos outros, no Acérddo do

S.T.A. de 13/1/05 (in Processo n°® 730/04) — impde que todas as regras de um

14
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“jogo” tenham nao apenas de estar perfeitamente definidas e clarificadas antes
de tal “jogo” comecgar, como que ndo podem conter margens de aleatoriedade
que permitam quer tratar desigualmente aquilo que é substancialmente igual,
como conter margens de arbitrio e de arbitrariedade que nada tenham afinal que

ver com a logica e objectivos do mesmo “jogo”.

Propendemos por isso a considerar que o normativo contendo o sistema “cego”
de quotas para a avaliagdo dos professores estabelecido e constituido pelas
disposicdes conjugadas do art® 46°, n°® 3 do ECD e do Decreto Regulamentar n°
2/2008, em particular o seu art® 21° n° 5, deve reputar-se de ferido de
inconstitucionalidade material, por violacdo dos apontados preceitos e principios

constitucionais da igualdade, da proporcionalidade e da transparéncia.

15
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VI

A violagdo da reserva de lei e a ilegalidade

dos diversos Decretos Regulamentares

Acresce a esta questdo ainda uma outra, que é, prima facie, suscitada pela
circunstancia de o n° 5 do art® 46° do ECD estabelecer a exigente percentagem
(de cumprimento das actividades lectivas) de 95% para as meng¢des qualitativas
iguais ou superiores a “Bom”, o que naturalmente inclui, para além das de “Muito
Bom”, também as de “Excelente”, e o art® 21°, n° 5 do Decreto Regulamentar n°
2/2008 ter vindo estabelecer, para estas ultimas (ou seja, as de “Excelente”), a

percentagem superior, e exigentissima, de 100%.

Face ao que anteriormente se exp6s, e sendo esta matéria do regime de

avaliacdo claramente de reserva de lei, ndo se revela por isso aceitavel a

remissdo para fontes inferiores a lei (em sentido amplo) da definicdo do préprio
regime juridico aplicavel a avaliacdo de desempenho dos professores, visto que
tal matéria integra clarissimamente o0 seu estatuto profissional e o regime

(especial) de Funcéo Publica que lhes é aplicavel.

A chamada “volicdo priméaria” nesta matéria da avaliacdo dos docentes tem
assim que constar de acto legislativo. E, acrescente-se desde ja, em nosso
entender, até de reserva, pelo menos relativa, da competéncia da Assembleia da

Republica por forca do art® 165° n° 1, alinea t) da C.R.P., ndo apenas por a
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matéria ai se inserir claramente nas “bases gerais e ambito da funcdo publica”
como o regime constante do ECD néo consistir de todo numa simples e mera
“derivacdo” ou “adaptacdo” das solucdes previstas na Lei n°® 10/2004 para a

Administragéo Publica.

Ora actos legislativos sao, “ex vi’ do art® 112° n° 1 da Constituicao, “as leis, os
decretos-leis e os decretos legislativos regionais”, sendo que, nos termos do n° 5
do mesmo artigo, nenhuma lei pode conferir a actos de outra natureza o poder
de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar
qualquer dos seus preceitos. E assim, e também por forca do principio da
hierarquia das Fontes de Direito, estd em absoluto constitucionalmente vedado
que um decreto regulamentar ou até um simples despacho ministerial crie
regime juridico novo sobre as matérias em causa, suspenda, afaste, modifique
ou revogue algum preceito constante do acto legislativo (in casu, o ECD), ou até

simplesmente procure “interpretar” ou “integrar” algum dos seus preceitos.

Daqui decorre com meridiana clareza que, ndo obstante a “remissao” constante
dos n°s 4 e 5 do artigo 40° do actual ECD, em todos os pontos em que um
Decreto Regulamentar, maxime um dos ja diversas vezes citados e analisados
n°s 2/2008, de 10/1, 11/2008, de 23/5 e 1-A/2009, de 5/1, ou disponha de forma
diversa do estatuido no ECD, ou interprete ou integre alguma das suas normas,
ou venha criar regime juridico novo (designadamente estabelecendo novos
critérios de avaliagdo, parametros ou factores de ponderacdo, bem como
deveres e obrigacdes dos docentes e demais intervenientes do processo de
avaliacdo), ele padecerd de inquestionavel e incontornavel ilegalidade, néo

podendo assim vigorar na Ordem Juridica.
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Ora é esse, por exemplo e desde logo, o ja atras apontado caso do n® 5 do art®
25° do Decreto Regulamentar n° 2/2008, que veio exigir para a atribuicdo de

“Excelente” a taxa de 100% de cumprimento das actividades lectivas.

Mas, como se vera adiante, diversos outros casos de normas regulamentares

patentemente ilegais se verificam também.
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VII

A inconstitucionalidade material e orgdnica do novo regime
da carreira de professor, da sua avaliagdo

e respectivas consequéncias

Acresce que, contrariamente ao invocado no citado Acérddo do Tribunal
Constitucional, a criacdo da categoria de professor titular (a que apenas alguns
podem aceder, e isso de acordo com parametros alguns dos quais pouco ou
mesmo nada tém que ver com 0 amago da actividade do professor e em que a
respectiva escolha, ao menos nos termos em que foi, ou pode ser, feita, e a sua
importancia relativa ou “parametrizacdo” para o resultado final, se revelam
inaceitavelmente aleatérias e arbitrarias) implica aquilo que uma analise mais
atenta e menos atenta ndo pode deixar de identificar como uma verdadeira

regresséao profissional e um inaceitavel violacao do principio da confianga.

Antes de mais, a inexisténcia de regressdo profissional ndo se afere de todo,
nao se retira de todo, nem de o trabalhador/professor ser considerado colocado
agora numa categoria que formalmente mantém a mesma denominagdo que a
anterior (ainda que entretanto tenham sido criadas acima dela uma, duas, cinco
ou dez novas categorias, superiores aquela ...) nem de manter a mesma
remuneracdo que tem actualmente (e na verdade como, legal e/ou

constitucionalmente, poderia ela diminuir ?...).
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E que aquela regresséo é, antes, inquestionavel, seja qual for a vertente em que

o problema pode, e deve, ser colocado.

A primeira dessas vertentes, e mais evidente, € a de saber se um
trabalhador/professor, a quem foi atribuida e reconhecida uma dada categoria,
pode depois vir ser-lhe posteriormente atribuida uma categoria (com a mesma
denominacdo ou denominacdo diversa, tanto monta) com um posicionamento

mais baixo na estrutura da Instituigao.

Ora, é sabido que constitui direito fundamental do trabalhador o direito a
categoria profissional e que esta, na feliz expressdo de Monteiro Fernandes,

resulta, em regra, do jogo de dois factores pré-contratuais: pelo lado da entidade

empregadora, a “vaga” aberta na sua organizacdo - isto €, a “funcao” ou o0s
“servicos” de que necessita; no respeitante ao trabalhador, a sua profisséo ou a
“categoria profissional” porventura ja adquirida” (A. Monteiro Fernandes, in

“Nocdes Fundamentais do Direito do Trabalho”, Vol. 1, pags. 92 e 93).

Ora, se é certo que cabe a partida a entidade empregadora, maxime a privada,
definir a categoria do trabalhador, o certo é que tal faculdade se encontra

restringida e limitada por diversos elementos, de natureza distinta.

Desde logo, tem - como a nossa melhor doutrina e jurisprudéncia desde sempre
vieram unanimemente entendendo (vide, a titulo de exemplo, os Acérdados do
S.T.J. de 16/3/86 e de 9/1/87 in A.D. S.T.A. respectivamente n°s 300-1566 e
306-909) - de existir correspondéncia entre a categoria que é atribuida e as

funcbdes efectivamente exercidas pelo prestador do trabalho, e quando
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porventura se verifique divergéncia ela tem de ser resolvida pelo reconhecimento
ao trabalhador da que melhor se adeque ao nucleo essencial das tarefas por ele
desempenhadas e, caso existam varias, por aquela que for mais favoravel ao

trabalhador.

E isto, mesmo que se trate (e até diriamos sobretudo quando se trate) de
relacbes de natureza laboral privada e de trabalho reguladas por instrumento de

regulamentacao colectiva !

Em segundo lugar, uma vez atribuida uma dada categoria, a entidade
empregadora fica vinculada pela propria qualificacdo que produziu, e a mesma
s6 pode ser alterada em certos casos especificos (v.g., promoc¢ao automatica ou
mesmo nao automatica, de acordo com regras pré-definidas de progresséo,

reconversao profissional, etc.).

Finalmente, a entidade empregadora s6é nos casos excepcionais legalmente
previstos pode exigir tarefas diferentes das que estdo abrangidas pelo objecto do
contrato pelo que, através da fixacdo da categoria, também se opera a

delimitacdo das tarefas que séo legal e contratualmente exigiveis.

Pode, por consequéncia, concluir-se com seguranca que O nOSSO Sistema
juridico-laboral consagra inequivocamente o principio da “irreversibilidade da
carreira” no ambito da organizacao: e tal principio “no seu significado autbnomo -
isto €, encarado a margem do principio da irredutibilidade de salario que com ele

se relaciona estreitamente — traduz-se num meio de proteccdo da
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profissionalidade como valor inerente a pessoa do trabalhador” (Monteiro

Fernandes, ibidem, pag. 94).

De tudo quanto antecede resulta, pois, claramente que a entidade empregadora
nao pode alterar unilateralmente a categoria do trabalhador, sendo sempre
necessario para qualquer mudanca o acordo deste, e sendo certo que, em caso
de promocéao, e traduzindo-se esta por natureza numa melhoria da situagao
contratual do prestador do trabalho, ele em principio ndo se Ihe opora, valendo

agui e neste caso especifico o acordo meramente tacito.

Porém, se o trabalhador ndo der o seu acordo e manifestar a sua oposi¢cao a

subida de categoria, inclusive esta nao Ihe podera ser imposta.

E, tal como se demonstra adiante, o essencial destes principios devem ter-se
por igualmente aplicaveis a relacdo de trabalho subordinado (publico), seja ele
de regime de contrato individual de trabalho, de contrato de provimento ou de

nomeacao.

Temos, pois, e até aqui que todo o trabalhador, quer o trabalhador do a&mbito da
Funcdo Publica quer o do regime laboral privado, tem direito a categoria e que

esta ndo pode ser unilateralmente modificada pela entidade empregadora !

Sucede ainda que a propria legislagdo laboral, por razbes facilmente
compreensiveis de proteccdo ao contraente mais debil, estabelece uma tutela
particular para a proibicdo do abaixamento da categoria do trabalhador, apenas

o admitindo nos estreitos casos e nos precisos limites da lei, ou seja, quando
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cumulativamente se verifiguem trés requisitos: o elemento objectivo das

necessidades prementes da organizacdo (que nao, note-se bem, da pessoa do

empregador) ou da estrita necessidade do trabalhador, o elemento subjectivo da
aceitacdo por parte deste, e finalmente o elemento, formal e “ratificador”, da
autorizacdo administrativa - fora desses casos excepcionais nunca, por
consequéncia, podera a entidade empregadora baixar a categoria do

trabalhador !

E certo que questdo de alguma forma complexa que se tem, todavia, colocado é
a de saber o que exactamente se devera entender por “abaixamento” ou
“subida” de categoria ou, dito de outra forma, o que se devera considerar ser

uma categoria “superior” ou “inferior” a outra.

Ora vimos ja que o principio da irreversibilidade da carreira tem um significado
autonomo, o qual, embora com ele se relacione muito de perto, € distinto do
principio da irredutibilidade da retribuicdo - quer dizer, o problema da “subida” ou
“descida”, ou “ndo subida” ou “ndo descida”, de categoria ndo se pode colocar
unicamente sob a perspectiva do critério da retribuicdo que corresponde a uma

e a outra !

Tal conclusao ja resultava ha muito evidente nomeadamente do anterior artigo
43° do Dec. Lei 49.408 e hoje artigos 122°, alinea d) e 151° do Cddigo do
Trabalho, e também 313°, uma vez que tal disposicdo - que estabelece o
poder/dever de a entidade empregadora atribuir a cada trabalhador, dentro do
género de trabalho para que foi contratado, a funcdo mais adequada as suas

aptiddes e preparagdo profissional - mostra claramente que o elemento
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“categoria” ndo se define apenas em razdo do elemento quantitativo (salario)
que |he corresponda em dado momento, mas também, para ndo dizer
sobretudo, em razdo de elementos qualitativos tais como o nivel de
responsabilidades, o grau de complexidade das tarefas e o proprio
posicionamento quer absoluto (com referéncia a toda uma empresa no seu
conjunto e encarada de forma estética) quer relativo (em comparacdo com 0s
outros trabalhadores da organizacdo e em especial com os dos sectores

profissionais mais préximos, em termos organizativos e dinamicos, de “carreira”).

Mas essa conclusdo torna-se ainda mais nitida quando se verifica que, nos
termos do anterior n® 2 do art® 22° do entdo vigente Decreto-Lei 49.408, e hoje
do artigo 314°, n° 1 do Cdédigo do Trabalho, um dos obstaculos ao exercicio pela

entidade patronal da faculdade do “jus variandi” € precisamente a circunstancia

de a mudanca de funcdes implicar modificacdo substancial da posicdo do

trabalhador.

E “tal requisito devera ser apreciado quer sob um ponto de vista vertical da sua
posicdo hierarquica dentro da Empresa (com referéncia, v.g., aos niveis de
qualificagcédo e tabelas salariais previstas no CCT), quer sob um ponto de vista
horizontal (quando as funcbdes a desempenhar sao qualitativamente muito
diferenciadas ou inadequadas a preparacao técnica e profissional do trabalhador
ou lhe exigem um maior grau de penosidade ou responsabilidade)”, como bem
refere Jodo Moreira da Silva, in “Direitos e deveres dos sujeitos da relacéo

individual de trabalho”, Coimbra, pag. 27.
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Haverd, pois, também de dar-se por assente - e tal como alids a melhor doutrina
estrangeira ha muito defendia (por todos, veja-se G. Mazzoni, “Manuale di Diritto
del Lavoro”, Mildo, 1977,p4g. 486 e segs.) - que a categoria profissional do
trabalhador, e isto tanto do trabalhador do regime laboral privado como do
regime da Funcdo Publica, objecto de uma téo relevante proteccado do sistema
juridico-laboral, é definida ndo apenas em fung¢do do nivel retributivo que Ihe
respeita mas também e sobretudo do nivel de fungdes, responsabilidade e grau

hierarquico dentro da organizacéo que lhe correspondem.

Colocada a questao nestes termos, importara agora verificar se um novo regime
legal pode ou néo introduzir alteracbes na categoria profissional de um dado
grupo de trabalhadores, em termos de alterar (e designadamente descer)
exactamente esse nivel hierarquico, ou funcional, ou de responsabilidades, que

Ihe correspondia nos termos do regime legal anterior.

A primeira vista e numa analise apressada do problema, mas s6 assim, poderia
parecer que na questdo em analise a resposta seria, e bem “simplesmente”,
afirmativa - dir-se-ia entdo que se verificara aqui uma mera integracdo do

anterior “Professor” na nova categoria, entretanto criada, de “Professor”.

E ainda que tal integracdo, porque a ela corresponde um nivel salarial ndo
inferior aquele que os trabalhadores tinham até aqui e porque operada através
de um diploma legislativo (0 ECD), seria assim inteiramente legitima e conforme

a Constituicao.
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Cré-se todavia que tal conclusdo, pelas razdes que se irdo expor, € afinal
errbnea e relevaria apenas de uma analise pouco rigorosa das diferentes facetas
deste problema, e nomeadamente das relacdes de hierarquia normativa que se
estabelecem no nosso ordenamento juridico-laboral entre a lei e a Constituig&o.

Ha pois agora que examinar também este ultimo aspecto da questdo a luz das

consideracdes que para tras foram ficando expostas.

Comecemos entédo por um exemplo de meridiana evidéncia: se um determinado
regime normativo, que sucede a outro, estabelecer que todos os actuais 1°s
escriturarios passam a 2°s escriturarios, e ainda que elevando o vencimento
correspondente a esta Ultima categoria precisamente ao nivel da retribuicdo que

era paga aqueles, ninguém_ seguramente duvidard que se verifica aqui_uma

patente baixa de categoria, mesmo que o vencimento de um trabalhador 1°

escriturario fosse por hipotese de € 600,00 e agora - uma vez que o dos 2°
escriturarios foi elevado para tal - se mantenha nesse quantitativo, sem dele

baixar afinal !

Ora, “mutatis mutandis”, tal é rigorosamente 0 mesmo que se passa com a
guestdo em analise - com efeito, pretendeu-se que 0s actuais 1°s escriturarios
(aqui, os “Professores”) passem todos a 2°s escriturarios (“Professores” no novo
regime), da mesma forma e para 0 mesmo acervo, do mesmo passo que a
alguns e apenas a alguns dos actuais Professores (porventura bem mais
modernos, menos experientes e menos capazes do que os seus Colegas que 0s

coordenavam) € concedida a ascensdo a 1° Escriturario (Professor Titular),
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Torna-se deste modo manifestamente evidente que se verifica aqui uma

inquestionavel descida de categoria !

Desde logo, em termos de remuneracgédo, e ja se viu que de forma alguma este é
0 Unico elemento para aferir do grau “superior” ou “inferior” de uma dada

qualificagéo profissional.

E descida de remuneragcdo, ndo em termos “absolutos”, ou seja, sob a
perspectiva da expressao numérica de um dado quantitativo, mas seguramente
em termos “relativos”, isto é, em compara¢cdo com o0 grau, O ritmo e 0s niveis de
progressdo dos outros profissionais da organizacdo, e designadamente dos

outros profissionais da mesma carreira.

Acresce que o principio constitucional da igualdade de tratamento, consagrado
genericamente no artigo 13° da C.R.P., imp0Ge que sejam tratados igualmente 0s
gue se encontrem em situacdes iguais e desigualmente os que se encontrem em

situacdes desiguais, de maneira a nao se criarem situacdes arbitrarias.

E € manifesto que colocar agora Professores ao mesmo nivel (ou até abaixo !)
daqueles outros trabalhadores/Professores que eles sempre coordenaram e
supervisionaram, a quem ensinaram e cujo trabalho sempre orientaram,
constituiria tratar agora de modo formalmente igual aqueles que estavam, e

estdo, em situacao desigual, criando-se entdo o arbitrio total.

Era como se agora — passe a comparacdo... — se decidisse que, embora

mantendo o mesmo nivel absoluto de vencimento que tém, os Juizes
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Desembargadores e os Juizes Conselheiros, por via de um novo Estatuto dos
Magistrados, fossem “metidos” juntamente com o0s magistrados da 12 instancia
numa amalgama unica designada de “Magistrado”, sendo certo que era criada
uma nova categoria de “Magistrado Titular” e que era o Ministro da Justica que
decidia, em funcdo de critérios s6 agora criados e conhecidos, quais dos

Magistrados eram “promovidos” a “Magistrado Titular”.

Daqui resulta claro também que existe neste novo regime de categorias, carreira
e respectiva progressdo, uma clarissima e inadmissivel desvalorizacédo do nivel
de fungbes e de responsabilidades e de grau hierarquico dos trabalhadores da
Administracdo Publica que detinham a entrada em vigor do novo ECD a

categoria de Professores.

E isto porquanto eles s&o, como se assinalou, colocados agora em absoluta e
total paridade precisamente com aqueles outros trabalhadores que, dentro da
mesma carreira, se encontravam exactamente numa posi¢cdo, em termos de

progressao naquela, menos “elevada”’ ou menos “avancada”’

E nem se invoque em sentido contrario que todos estes principios que se vém
de analisar seriam afinal aplicaveis apenas ao regime laboral privado, mas nao

aos trabalhadores da Administracdo Publica.

E que tal argumento — que alias sempre esbarraria desde logo na légica das
mais recentes reformas legislativas do regime da chamada “Funcdo Publica”
tendentes precisamente a sujeitar todos quantos nestas vém ou virdo a trabalhar

ao regime do contrato individual de trabalho em funcfes publicas, que é um
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verdadeiro “clone” do Codigo do Trabalho e da sua “regulamentacdo” — esquece
que a Constituicdo sempre fez apelo a uma nocao unitaria de trabalhador, que
engloba tanto o regime laboral privado como o funcionario ou agente da
Administracdo Publica, sendo por exemplo os chamados “direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores”, constantes do Capitulo Il do Titulo Il da Parte | e
0os do Capitulo | do Titulo Ill da Lei Fundamental (com natureza, regime e
proteccao, por forca do art® 17° do art® 17° da C.R.P., dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais) directa e imediatamente aplicaveis a todos os
trabalhadores, incluindo os funcionarios e agentes e também os chamados
“contratados” da Administragdo Publica, em tais direitos se incluindo, por
exemplo, o respeito pelo principio do “a trabalho igual, salario igual” e direito “a
organizacdo do trabalho em condi¢cbes socialmente dignificantes, de forma a

facultar a realizacao pessoal”, tal como o n° 1 do artigo 55° claramente inculca.

E, por outro lado, e como é unanimemente reconhecido, a liberdade de escolha
da profissao, consagrada no artigo 47° da C.R.P. ndo s6 se aplica a todas as
profissdes (incluindo a de professor do ensino publico) como ndo se esgota
apenas em poder escolher livremente a profissdo desejada mas concretiza-se
em varios momentos, sendo que um deles é precisamente o do progresso na
carreira profissional (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, in “CRP anot.”, 42 ed.
Revista, p. 654).

E também o conceito constitucional da funcdo publica pressupde uma clara
dimensdo estatutaria traduzida na existéncia de um verdadeiro “estatuto da
funcdo publica”, mesmo face a fendmenos como o da generalizagcdo da

contratualizacdo laboral privada, ja que imperativamente o0s principios da
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igualdade, da proporcionalidade, boa fé, justica e imparcialidade, reserva da
Administragdo Publica, objectividade e igualdade no acesso ndo poderdo deixar

de continuar a ser rigorosamente observados.

E claro que tudo quanto antecede ndo pode significar, nem de facto significa,
gue se sustente a imobilidade “ad aeternum” de todos os regimes laborais ou
estatutarios em cada momento existentes. Mas entdo a tutela do principio
constitucional da confianca desempenha aqui um papel que ndo pode ser de

todo olvidado.

E certo que constituem pressupostos da violagdo de tal principio ndo apenas a
existéncia de expectativas (que, porém, ndo é sequer preciso que correspondam
a direitos subjectivos) que tenham um fundamento juridico e também que a
previsibilidade da manutencdo de uma dada posicéo juridica se fundamente em
valores reconhecidos no sistema, e ndo apenas na inércia ou na manutencao do
status quo, como se consagrou no conhecido Acérdao do Tribunal Constitucional
n°® 786/96 (in Ac. T.C., vol. 34, pp. 23 ss).

Ora, e antes de mais, importa aqui sublinhar que em nosso entender esta
questdo das categorias e a carreira dos professores, da evolucdo nesta, da
avaliacdo e respectivas consequéncias, constitui matéria ndo apenas de direitos
e garantias constitucionalmente protegidos dos mesmos professores, como
também do proprio estatuto e do ambito da funcdo publica, pelo que é
inequivocamente de reserva relativa de competéncia da Assembleia da
Republica, nos termos da alineas b) e t) do n°® 1 do artigo 165° da C.R.P.. Assim,

para poder ser regulada por acto legislativo do Governo, este teria de estar para
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tal munido da competente autorizacdo legislativa, e, mais do que isso (e
exactamente por se tratar de matéria relativa aquele tipo de direitos), a
respectiva lei de autorizacdo legislativa teria de ser concreta e precisa, néo
sendo constitucionalmente admissiveis autorizagbes vagas, genéricas ou
ambiguas, as quais constituiriam um auténtico, e constitucionalmente
inadmissivel, “cheque em branco” a intervencdo legislativa do Governo em
matéria que esta em principio reservada ao Parlamento e em que aquele néo
pode normalmente legislar, e se e quando o faz, tal tem sempre que suceder no

ambito de um poder estritamente vinculado.

E deste modo evidente que o especifico regime (de alteracdo do ECD)
consagrado no Decreto-Lei n® 15/2007 foi produzido pelo Governo no ambito de

matéria de reserva de competéncia da Assembleia da Republica mas sem estar

a coberto da competente autorizacdo legislativa, pelo gque é organicamente

inconstitucional “ex vi” do ja citado art® 165°, n° 1, alineas b) e t) e também do
artigo 18°, n°® 2, ambos da C.R.P..
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VIII

A inconstitucionalidade formal do Decreto-Lei n°® 15/2007

e diplomas subsequentes

Por outro lado, afigura-se ainda notério que o mesmo Decreto-Lei n°® 15/2007

padece igualmente de manifesta inconstitucionalidade formal.

E que as questdes reguladas no referido diploma legal constituem
inequivocamente matéria do ambito da “legislacdo do trabalho” a que se reporta
o art® 56°, n° 2, alinea a) da Constituicdo e, no tocante aos trabalhadores da

fungdo publica, também a Lei n® 23/98, maxime o art® 10°,

Até porque, de acordo com a orientacdo uniforme do Tribunal Constitucional,
aguela expressdo da Lei Fundamental deve ser interpretada como abrangendo
qualquer ponto do estatuto juridico dos trabalhadores, designadamente os da
Funcdo Publica, e maxime os relativos a direitos constitucionalmente

consagrados.

Assim, a pretericdo da audicdo das associagfes sindicais representativas dos
Professores — e que alids deveria ocorrer quer para a lei autorizada quer também
para a lei autorizante — fere de modo inapelavel os diplomas legais em causa de

inconstitucionalidade formal.
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Tudo isto quando do proprio texto e respectiva publicacdo do Decreto-Lei n°
15/2007, de 19/1, ndo consta a referéncia concreta a audicdo de qualquer das
associacfes sindicais representativas dos trabalhadores, mas antes a formula
“tabelar”, genérica e abstracta de que “foram observados os procedimentos da
Lei n°® 23/98, de 26 de Maio”, formula alias que se repete, ipsis verbis, no
Decreto-Lei n°® 200/2007, de 22/5, bem como nos Decretos Regulamentares
2/2008, 11/2008 e 1-A/2009.

Ora, sendo certo que a audicdo nao apenas tem de ser efectivamente realizada,

como tem também de ser formalmente declarada, tal significa que o vicio nédo

deixa de existir nem pela realizacdo de qualquer mera “audicdo” (como ja no
passado sucedeu, por exemplo, com a aprovacéo inicial de algumas alteracdes
ao Estatuto da Aposentacdo, em que se procurou chamar algumas das
associagOes sindicais para uma reunidao na Comissédo Parlamentar respectiva,
quando todo o0 processo ja se encontrava praticamente finalizado), nem por uma
espécie de “prova” feita a posteriori com a juncdo de umas quaisquer actas de
que afinal sempre teriam existido reunides (uma vez que a proclamacao formal
da existéncia destas no proprio diploma é que é juridicamente relevante até por
ser a Unica forma viavel e eficaz de se aferir, a partir dos factos enunciados, do

efectivo cumprimento da Lei n° 23/98).

E a referenciagdo exacta e concreta de quais as associacfes sindicais
representativas dos professores que terdo sido ouvidas e em que termos o terdo
sido — até por apenas assim ser possivel aferir do efectivo cumprimento do

referido requisito legal da audi¢cdo prévia, de outra forma transformado numa
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mera formalidade desprovida de qualquer significado — deve ter-se, nos termos

constitucionais, por indispensavel.

Assim, e precisamente porque deles ndo consta tal referenciacdo exacta e
concreta, o regime juridico do Decreto-Lei n°® 15/2007, bem como os de todos o0s

diplomas legislativos e regulamentares que se |Ihe seguiram, encontram-se

irremediavelmente afectados pelo vicio de inconstitucionalidade formal.
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IX

Uma outra mdltipla inconstitucionalidade material do novo ECD

Porém, cré-se, porém, que o supracitado Decreto-Lei n° 15/2007 e o regime por
ele aprovado se encontram ainda, e sobretudo, inquinados por uma outra grave,

incontornavel e multipla inconstitucionalidade material.

E que os professores sdo funcionarios publicos e a relagdo de emprego publico
de que sao titulares € assim uma relacdo caracterizada pela sua intrinseca
natureza publica, pela permanente prossecucdo do interesse publico, e pela
profissionalidade, relativamente a qual a nossa Lei Fundamental consagra um
conjunto de direitos e garantias constitucionalmente tutelados, entre os quais
avultam ndo apenas o direito de acesso a funcao publica, mas também o direito
de nela permanecer (“‘jus in officio” na feliz e conhecida expressao de Gomes

Canotilho e Vital Moreira) e ainda o direito de nela evoluir e progredir.

Convém assim vincar que, conforme alids justamente se consagrou nho
conhecido Acordao do Tribunal Constitucional n°® 355/99, de 15/6 (in BMJ-488,
p. 125), “a evolucdo na carreira € um valor a tutelar como contrapartida da
dedicacdo do funcionario ao servico publico” e que “os valores da seguranca
juridica e da tutela das expectativas legitimas — referéncias fundamentais num
Estado de direito democratico, tal como vem delimitado no artigo 2° da

Constituicdo — implicam que se devam respeitar as situacdes constituidas, ou
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seja, que nado se retire ao trabalhador (ou seja, e in casu ao Professor, enquanto
trabalhador da Funcao Publica — nota nossa) um beneficio laboral adquirido por

forca de normas validas e eficazes” !

Esse direito a categoria e a carreira beneficia do regime e, logo, da proteccdo
conferida pela Constituicdo aos direitos, liberdades e garantias do Titulo Il da
Parte | da Lei Fundamental, estando qualquer sua compressdo ou restricao
Sujeita aos apertados limites e critérios do art® 18°, designadamente os de que
aguelas terdo de estar sempre estritamente condicionadas aos critérios de
necessidade, de adequacao e de proporcionalidade e de que a lei restritiva, para
além de ter sempre de revestir caracter geral e abstracto, nunca pode p6r em

causa o conteudo essencial dos mesmos direitos, liberdades e garantias.

Por fim, convira sublinhar que os ja diversas vezes referidos principios da
seguranca e certeza juridicas, insitos na ideia de Estado de direito democratico,
consagrada no art® 2° da C.R.P., imp6em ainda a proteccdo dos cidadaos
(trabalhadores, e ndo s0) contra a prepoténcia, o arbitrio e a injustica e proibem
que os cidaddos com uma dada situacédo juridica constituida e consolidada (que
inclusive lhes exigiu opc¢des fundamentais na organizagdo da sua vida pessoal,
social e familiar) possam ser surpreendidos com o desrespeito ou afectacao
direitos e/ou dos beneficios que, a par das obrigacbes correspondentes, a
caracterizavam e haviam sido vertidos para a sua esfera individual por forca de

normas validas e eficazes.

Ora é exactamente isso que o complexo normativo que tem por base essencial o

ECD, na versdo dada pelo Decreto-Lei n® 15/2007, afinal faz !
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Com efeito, antes das alteragOes introduzidas pelo Decreto-Lei n° 15/2007 e

diplomas subsequentes, os Professores tinham um estatuto juridico-funcional

caracterizado no essencial pelo seguinte:

1° A categoria de professor correspondiam um complexo de valéncias, aptiddes,
conhecimentos e responsabilidades proprios e especificos, e distintos das de
outras categorias.

2° Tinham uma carreira prépria, com promocdo em conformidade com
determinados parametros de avaliacdo e classificacdo de servico.

3° A retribuicdo era definida e atribuida em funcao da progressdo em sucessivos
escaldes e até ao 10°

4° Quaisquer dos professores, desde que profissionalizados, poderiam exercer
cargos de coordenacado; e quanto a supervisdo pedagogica, por forca das
circunstancias, a orientacdo dos estagios competia a um professor ja
posicionado na carreira, ndo sendo, porém, exigivel que tivesse mais tempo

de servigo, por exemplo.

Por seu turno e com 0 novo regime introduzido pelos supra-referenciados
diplomas os actuais professores sdo integrados numa Unica categoria, a de
“professor” e a sua carreira passa a ser, nos termos do artigo 34°, n° 2 do ECD,
constituida por duas categorias hierarquizadas, a de “professores” (onde sao
integrados) e a de “professores titulares” (onde apenas alguns podem aceder de
harmonia com o numero de lugares a prover fixados anualmente pelo Governo,
nos termos do artigo 38°, n° 4, e sendo que no primeiro concurso de acesso para
lugares de professor titular apenas podem concorrer os professores que

cumulativamente preencham os requisitos constantes das diversas alineas do n°
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5 do art® 15° do diploma preambular do Decreto-Lei n® 15/2007, sendo o regime
especifico desse primeiro concurso estabelecido pelo Decreto-Lei n® 200/2007,
de 22/5, maxime e no tocante ao chamado “método de selec¢cdo” no seu artigo
100).

De tudo isto, realce-se a ponderacdo, no item da chamada “experiéncia
profissional”, do exercicio de fun¢des nos 6rgdos de gestdo e administracdo do
agrupamento de escolas ou escola ndo agrupada, e ainda por cima apenas no
periodo entre o ano de 1999-2000 e o de 2005-2006 !

Tal significa por exemplo que um docente com 34 anos de servico que
desempenhou nos primeiros 27 sempre fungdes nos o0rgaos de gestédo da Escola
e que nos ultimos 7 — até, por hipétese, em obediéncia a um salutar principio de
rotatividade, ou por qualquer motivo inteiramente aleatdrio — ndo desempenhou
tais funcbes, de forma totalmente inesperada (e inesperavel...) se vé agora
preterido no recrutamento transitorio a professor titular por alegada “menor

experiéncia profissional” 1?

Mais ! Onde dantes se evoluia e progredia para um “degrau” ou “escaldo”
superior sem dependéncia do requisito da existéncia de quaisquer vagas, agora
essa evolugcdo para a categoria superior de “professor titular” é como que

afunilada em funcdo dessa mesmo requisito.

Afigura-se-nos assim que a legitima expectativa, juridicamente tutelada, dos
professores em verem a sua carreira em curso (e, em muitos casos, ha largo

tempo iniciada) prosseguir e terminar ndo apenas de acordo com as regras
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previamente definidas e previamente conhecidas de todos como também com
respeito da posi¢cao relativa nessa mesma carreira alcancada € afinal violentado,
e de forma em absoluto desproporcionada, desnecessaria e desadequada,
quando tais regras sdo por completo subita e inovatoriamente alteradas, essa
posicdo relativa € modificada e gravemente deteriorada pela sua ultrapassagem,
na base de critérios ndo apenas em absoluto inesperados como aleatérios e
arbitrarios, na referida carreira, e esta é drasticamente modificada para passar a
ser constituida por duas categorias (a de Professores e a de Professores

Titulares).

Torna-se assim evidente que a ja referida ideia — trave mestra do principio do
Estado de direito democratico consagrado no art® 2° da C.R.P. — de proteccao
da confianca dos cidadaos e da comunidade em geral na Ordem Juridica e na
accdo do Estado, designadamente dos seus 6rgdos legislativos, e
consequentemente a exigéncia de um minimo de certeza e de seguranca nos
direitos dos cidadaos e nas expectativas que a estes sdo juridicamente criadas
(tal como aqui sucedeu com os professores, como se demonstrou ja
profusamente) é afinal absolutamente lesada e destruida pelo regime juridico em
apreco, uma vez que este violenta de forma intoleravel e arbitraria aqueles
minimos de certeza e seguranca juridicas, determinando nas relacbes e
situacOes juridicas ja anteriormente constituidas relativamente a cada um dos
professores, uma alteragdo ndo apenas com a qual estes ndo poderiam
razoavelmente contar, como implica uma inadmissivel, intoleravel, arbitraria e
totalmente desproporcionada alteragcdo “in pejus” do conjunto dos direitos e
interesses legitimos de cada um deles, sendo certo que o ha muito consagrado

principio da proibicdo do retrocesso social (hoje pacificamente entendido pelo
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Tribunal Constitucional como sendo aplicavel a todos os direitos fundamentais, e
nao apenas aos direitos sociais) correctamente interpretado proibe o Estado de,
de um momento para o outro, tratar de pura e simplesmente eliminar ou alterar
normas legais que haviam oportunamente consagrado direitos e protegido
interesses legitimos, assim os suprimindo de uma penada e deles expropriando
0s respectivos titulares, em cuja esfera juridica ja ha muito se haviam constituido

e consolidado.

E, assim sendo, o regime constante do ECD com a nova redaccao dada pelo
Decreto-Lei n° 15/2007, na parte em que inova drasticamente, e nos moldes ja
examinados, relativamente quer a composicao da carreira e a progressao nela e
respectivas consequéncias para 0s actuais professores quer aos critérios e
modos de funcionamento do novo sistema de avaliacdo, ha-de ter-se também
por materialmente inconstitucional por violagdo, designadamente, do principio da
igualdade, da liberdade de escolha da profissédo e acesso a funcao publica, do
direito a organizacdo do trabalho em condi¢cbes socialmente dignificantes, bem
como do principio da confianca e da seguranca juridica insitos na ideia de

Estado de Direito.
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Também a solucdo normativa consubstanciadora das percentagens de
cumprimento das actividades lectivas exigidas para a obtencdo da clarificacéo
de “Excelente” (95% nos termos do artigo 46° n° 5 do ECD de 2007 e
100% — !? — “ex vi” do artigo 21°, n°® 5 do Decreto Regulamentar n° 2/2008, de
10/1) se tem de ter por manifestamente viciada por inconstitucionalidade
material, a0 menos na vertente normativa que signifigue que um docente que,
numa situacdo de exercicio de um direito ou no cumprimento de um dever com
fortissima tutela legal (como o da comparéncia em Juizo na qualidade de
testemunha, por exemplo, de um crime a que assistiu), mas que nado é
legalmente equiparada a servigco efectivo nos termos do artigo 103° do mesmo
ECD, se veria impossibilitado de comparecer ao servi¢o lectivo e assim se vé
impossibilitado de aceder a dita classificacdo de “Excelente”. Rigorosamente o
mesmo se podendo dizer da absoluta desproporcionalidade que significara
“punir-se” com a impossibilidade de aceder ao “Excelente” um docente das mais
elevadas qualidades, e a todos os niveis, apenas porque, por no ultimo dia de
aulas e ja sem possibilidade de substituicdo, teve um problema mecéanico ou foi
surpreendido por um inesperado engarrafamento de transito decorrente dum

acidente inusitado ndo consegue chegar a tempo a primeira aula.
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XI

Da completa ilegalidade dos Decretos Regulamentares

relativos a avaliagdo dos docentes

Para além da ja apontada e patente ilegalidade do n°® 5 do artigo 21° do Decreto
Regulamentar n°® 2/2008, acontece ainda que da analise do Decreto
Regulamentar n°® 1-A/2009 e, sobretudo, do seu confronto e articulagdo com o
Decreto-Lei n°® 15/2007 e o regime de avaliacdo neste instituido ressaltam
notdrias divergéncias e até inovagdes de regime por parte deste Ultimo diploma,

e gue sao, uma vez mais, legalmente inadmissiveis

Assim, o regime juridico consagrado pelo Decreto-Lei n° 15/2007, aplica-se, de
acordo com o seu artigo 1°, n°® 1 “aos docentes, qualquer que seja o nivel, ciclo
de ensino, grupo de recrutamento ou area de formacdo, que exer¢cam funcdes
nas diversas modalidades do sistema de educacdo e ensino nao superior, € no
ambito dos estabelecimentos publicos de educacdo pré-escolar e dos ensinos
bésico e secundario na dependéncia do Ministério da Educacdo”. E o mesmo
diploma legal determina, no capitulo da avaliacdo, no artigo 45°, os items de

classificacao, a saber:
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bY

a) - No n® 1, e no referente a avaliacdo a efectuar pelo coordenador do
departamento curricular (envolvimento e avaliagdo cientifico-pedagdgica): "A
avaliacdo efectuada pelo coordenador do departamento curricular ou do
conselho de docentes pondera o0 envolvimento e a qualidade
cientifico-pedagogica do docente, com base na apreciacdo dos seguintes
parametros classificativos: a) Preparagao e organizagao das actividades lectivas;
b) Realizacdo das actividades lectivas; ¢) Relacdo pedagogica com os alunos; d)
Processo de avaliagéo das aprendizagens dos alunos”.

b) O n° 2, os itens a considerar na avaliacdo efectuada pelo 6rgao de direccéo

executiva (nivel de assiduidade, servico distribuido, etc.).

Ora, o Decreto Regulamentar n° 1-A/2009, no seu preambulo, refere
explicitamente: “O novo modelo assenta em trés pilares essenciais: ” ... ii) uma

avaliacao integral, que valoriza a plenitude do desempenho dos docentes e nado

apenas o grau de cumprimento dos seus deveres funcionais”. Ainda, no seu

preambulo: ” Os problemas identificados tém, naturalmente, solucdo. Para os
resolver, o Governo decidiu adoptar um conjunto de importantes medidas que,

no seu conjunto, permitem que o procedimento de avaliacdo seja aperfeicoado e

consideravelmente simplificado®.

E depois cria, a respeito da avaliacdo, trés “universos” de docentes (que nem
sequer correspondem a ja analisada hierarquizacédo da carreira, que foi criada
pelo novo ECD em professores titulares e professores), a saber:

a) Os dispensados da avaliacdo (artigo 12° e artigo13° - os docentes que, até
ao final do ano escolar de 2010/2011, estejam em condi¢cdes de reunir 0s

requisitos legais para a aposentagcdo ou requeiram, nos termos legais, a
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aposentacdo antecipada; e os docentes contratados em areas profissionais,
vocacionais, tecnoldgicas e artisticas, nao integradas em grupos de
recrutamento)

b) “Os dispensados da avaliacdo cientifico-pedagdgica ” e exclusivamente
avaliados pelo 6rgao da direccéo executiva (artigos 10° e 11°,n° 3), e que sao:

- Professores coordenadores de departamento;

- Professores titulares avaliadores de docentes;

- Professores nao titulares, nomeados em comissdo de servico como titulares
para exercicio da avaliacdo de docentes;

- Professores dos Conselhos Executivos com funcdes lectivas (que podem ou
nao ser titulares).

c) Os também “dispensados da avaliagcdo cientifico - pedagodgica” e
igualmente avaliados pelo 6rgdo da direc¢cdo executiva mas que, ao contrario
de todos os restantes, para poderem concorrerem as vagas de Muito Bom
e Excelente serdo (e apenas estes) obrigados a aval iagdo
cientifico-pedagogica que terdo que requerer ( n°2, do artigo 3° do Decreto
Regulamentar n° 1 - A/2009 e n&do abrangidos pelos artigos 10° e 11°, n° 3), e
gue séo:

- Professores titulares que ndo avaliem outros docentes,

- Professores néo titulares

- Professores contratados

Ora, perante tudo quanto antecede, € manifesto que ndo € legalmente possivel

Vir estabelecer por despacho requlamentar que a avaliacao

cientifico-pedagodgica , instituida no ECD com a redaccdo do Decreto-Lei n°

15/2007 como uma componente inteqgral do processo de avaliacdo e
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considerada imprescindivel na avaliacdo de todos os docentes , seja afinal

aplicada apenas a um _dos universos dos docentes (alinea c¢) do paragrafo

anterior: os professores e professores titulares que nao avaliem outros docentes)
e, nas circunstancias previstas (ou seja, se desejarem aceder as melhores
classificacdes) e, mais, que para “beneficiar ” desta componente da avaliacao -
caso dos docentes enquadrados na alinea c) — tal esteja dependente de
apresentacdo de requerimento (n°® 2, art® 3° do Decreto Regulamentar n°
1-A/2009), e assim, e implicitamente, obrigar apenas alguns dos docentes - 0s
mencionados na alinea c) - a declarar de imediato se pretendem ou néo
concorrer as quotas de “Muito Bom” e “Excelente”, quando nada disto resulta do
regime constante do ECD e, mais ainda, estd em clara contradicdo quer com a

letra quer com a “ratio” deste !

E o mesmo se pode dizer da circunstancia de, por via dos referidos Decretos

Regulamentares, ter passado a ser possivel que um vasto universo de

docentes — pelo menos, os mencionados na antecedente alinea b) — sejam

dispensados desta componente da avaliacdo (que a lei institui como parte

integrante do processo) e possam, sem mais, concorrer as indicadas quotas de
“Muito Bom” e “Excelente” e colocar assim o0s docentes em situacdes
injustificadamente desiguais e, logo, discriminatérias e, mais grave ainda, com
relevantes implicacbes no acesso as melhores classificacbes e consequente
progressao nas suas carreiras !

7

Como é igualmente inaceitavel que a avaliacdo dos membros do Conselho

Executivo dependa exclusivamente do seu Presidente (nos termos do n°® 3 do

artigo 11° do Decreto Regulamentar n°® 1-A/2009), quando é publico e notério
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que na clara maioria das Escolas os membros que compdem este O0rgao se
propuseram, enquanto grupo de trabalho, ao exercicio dos cargos tendo sido
eleitos pela comunidade educativa, e assim naturalmente existem entre 0s seus
membros relagdes de amizade e de interesses comuns que poderao colocar em
causa, a0 menos objectivamente e tal é quanto basta, as necessarias garantias
de imparcialidade de todo este processo de avaliacdo pretendidamente mais

rigoroso e transparente.

E rigorosamente o mesmo se diga do regime instituido no sentido de que o0s

Presidentes dos Conselhos Executivos sejam avaliados pelo Director Regional

de Educacdo, ou seja, por alguém que exerce um cargo de nomeacao politica

(n° 2, artigo 11° do Decreto Regulamentar n® 1-A/2009), quando a avaliagéo das
Escolas esté a cargo da Inspeccédo Geral de Educacéo (I.G.E.) e nomeadamente
estd instituida no ECD, na redaccdo dada pelo Decreto-Lei n® 15/2007, a
avaliacdo dos coordenadores por inspectores — artigo 43°, n°® 2, alinea b) - e o
acompanhamento global do processo de avaliagdo dos professores pela I.G.E.

em articulacdo com o Conselho Cientifico (artigo 43°, n® 7) !

Manifestamente que, para além das questdes de bondade, ou falta dela, de
politica legislativa que tais solu¢cdes consubstanciam, todos estes pontos
representam afinal “acrescentos”, isto €, “inovacdes”, modificacbes e até
derrogacdes, por via de decreto-regulamentar, de preceitos legais, sendo por

isso, e face a hierarquia das Fontes de Direito, manifestamente ilegais, e sendo,

como supra se referiu ja, qualquer hipotética autorizacao ou atribuicdo de poder
por parte do acto legislativo constitucionalmente proibida pelo n°® 5 do artigo 112°

da Constitui¢ao.
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Ademais constituindo, nos termos do artigo 34°, n°® 1 do mesmo ECD, o pessoal
docente que desempenha funcbes de educacdo ou de ensino, com caracter
permanente, sequencial e sistematico “um corpo especial da Administracdo
Publica dotado de uma carreira propria” e havendo sido no mesmo Estatuto

estabelecido um regime especial de avaliagdo, manifesto se torna que, agquando

do exercicio daguelas funcdes, nunca os professores poderiam ser objecto de

avaliacao por outro qualquer regime que ndo o definido e requlado pelo proprio

ECD, e muito menos gue esse outro regime seja estatuido e/ou posto em

aplicacdo por normas de grau hierarquico inferior ao da lei.
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XII

Outras questédes relativas ao regime do proprio ECD

Por outro lado, o regime do préprio ECD é ainda susceptivel de suscitar diversos
outros reparos do ponto de vista da sua arbitrariedade e da inexisténcia das

condi¢cdes minimas de imparcialidade objectiva.

Assim, a essa luz ndo é compreensivel nem constitucionalmente aceitavel que
as funcbes acrescidas de professor titular, e em particular as da avaliacdo dos
outros professores, possam ser fundamentadas designadamente num critério de
maior experiéncia acumulada e, logo, de maior antiguidade, mas no primeiro
concurso para professor titular, e nos termos do ja analisado artigo 10° do

Decreto-Lei n°® 200/2007, de 22/5, tal critério tenha sido por completo

desvalorizado e até de alguma forma subvertido, ao impér-se a consideracao

dos ultimos 7 anos lectivos apenas.

Por outro lado, e independentemente da sua suspenséo transitoria ou nao, o
facto de constituirem factor de classificacdo do docente as classificagfes por ele

atribuidas aos seus alunos é susceptivel de representar um 6bvio e inaceitavel

conflito de interesses (entre o rigor na avaliagdo dos alunos com consequéncias

mais gravosas para o professor e um facilitismo nessa avaliacdo, claramente

contrario a qualidade da aprendizagem mas propiciador de vantagens para o

docente na sua propria avaliacdo !?), gerando constitucionalmente inaceitaveis
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duvidas objectivas sobre a isencéo e imparcialidade da actuacdo pedagogica do
docente e criando, por via legal, uma situacao que € até susceptivel de criar uma
situacdo de verdadeiro impedimento, nos termos do n°® 1, em particular da sua

alinea a), do artigo 44° do Cdédigo do Procedimento Administrativo.
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XIII

Da inexisténcia de qualquer obrigagdo legal vdlida de

apresentagdo, pelos docentes, dos seus “objectivos individuais”

Especificamente quanto a “magna questao” da (ndo) entrega, pelos professores,
dos objectivos individuais, ha desde logo que ter presente o seguinte:

1° Nao existe de todo qualquer normativo com natureza de acto leqgislativo que

estabeleca o dever da entrega, pelo professor, dos seus objectivos individuais,

sendo certo que a Unica obrigacéo legalmente estabelecida €, nos termos do art®
44° n° 1, al. ¢) do ECD, a do preenchimento e, pressupde-se, a entrega da
chamada “ficha de auto-avaliacdo” sobre os objectivos alcancados na sua
pratica profissional, nada se estipulando no sentido de que os ditos objectivos
tenham de ser propostos ou até fixados pelo préprio professor.

2° Como ja atras se demonstrou, onde a lei claramente néo estatui ndo € licito
ao decreto-regulamentar pretender estatuir “ex novo”, pelo que qualquer

divergéncia ou acrescento aquele regime legal que resulte de um dos diplomas

com a referida natureza de decreto-reqgulamentar se terd de ter por

manifestamente ilegal e, logo, ndo podendo vigorar na Ordem Juridica, nem

leqgitimar ordens ou exigéncias administrativas na base dessas mesmas “novas

estatuicoes”.
3° Em qualquer caso, e sem conceder quanto ao que antecede, o que o artigo 9°

do Decreto-Regulamentar n° 2/2008 dispde — e ja ai dispbe “a mais” do que a

lei — é que os ditos “objectivos individuais séo fixados, por acordo entre o
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avaliado e os avaliadores, através da apresentacdo de uma proposta do avaliado

no inicio do periodo de avaliacdo (...)" (n°® 1) e que “na falta de acordo quanto

aos objectivos a fixar prevalece a posicdo dos avaliadores” (n° 4)- sic, com

sublinhados nossos.

Ora, relativamente a tal normativo — que, repete-se, ja se reputa de ilegal — tem

desde logo de se reconhecer que 0s pressupostos de facto da sua aplicacdo nao

estdo no presente processo de avaliacdo de todo verificados (a apresentacao da

proposta dos objectivos individuais, até para poder estar conforme a “ratio” de
todo o sistema de avaliacdo, deve naturalmente ocorrer no inicio do periodo de
avaliacdo, e ndo a 5 meses do seu termo, e se os ditos objectivos individuais se

destinam “a aferir o_contributo do docente” para a concretizacdo dos objectivos

constantes da alinea a) do artigo anterior, ou seja, para a concretizacdo dos
objectivos e metas fixados no projecto educativo e no plano anual de
actividades, tal contributo néo pode ser aferido de forma minimamente rigorosa
se 0s objectivos individuais sdo apenas definidos quando os objectivos mais

gerais ja vao a mais de meio do periodo da sua da sua execucao).

Mas, para além do que se vem de referir, o certo € que se o analisado artigo 9°
estabelece que, em caso de desacordo entre avaliado e avaliador quanto a

definicAo dos ditos objectivos individuais, prevalece sempre a posicdo dos

avaliadores, entdo — e porque a auséncia de fixacdo de objectivos individuais
deve e tem que ser logicamente equiparada a fixacdo de tal modo redutora ou
reduzida que os avaliadores dela discordem e logo imponham, por eles, outra

definicdo dos mesmos — tal s6 poderd significar que, nesse caso, a auséncia de

apresentacdo de uma proposta de objectivos individuais por parte do avaliado
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nao impossibilita o decurso do processo de avaliacdo, antes determinaria — ndo

fosse a ja apontada ilegalidade deste artigo 9° que o impede de vigorar na
Ordem Juridica — que o mesmo prossiga a partir de objectivos fixados pelos

avaliadores, e nada mais do que isso !

E o artigo 10° do mesmo Decreto Regulamentar n°® 2/2008 — que vem
estabelecer que “em todos os parametros de avaliacdo em que haja lugar a
fixacdo de objectivos individuais nos termos do artigo anterior” (sendo certo que
dos oito parametros fixados no artigo 9° ha dois que se ndo aplicam neste ciclo
de avaliacdo e diversos outros que dependem de factores em absoluto

estranhos ao professor — nota nossa), € 0 grau de cumprimento daqueles

objectivos — e ndo do cumprimento da pretensa obrigacdo burocratica de

definicho dos mesmos — gue constituird referéncia essencial da classificacéo

atribuida.

Tudo isto, para além de que o préprio artigo 15° do citado Decreto Regulamentar

n® 2/2008 relativo as “fases do processo de avaliacdo” ndo contém também

qualquer referéncia a apresentacao dos objectivos individuais pelo docente.

Mais ainda ! O préprio Decreto Regulamentar n° 1-A/2009 — que padece de igual
vicio de ilegalidade nos termos ja anteriormente explanados — do mesmo passo
gue procura impor aos Presidentes dos Conselhos Executivos uma
calendarizacdo apertada do processo, com a fixacdo de datas-limite para as

diversas formas sequenciais, também em lugar algum estatui a obrigacdo de

apresentacao pelo docente dos referidos objectivos individuais.
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Contém, todavia, e valera a pena nota-la, uma curiosa modificacao relativamente
ao Decreto Regulamentar n° 2/2008 (onde sempre se referiam os “avaliadores” -
cfr. art® 9°, n° 1 e 4) ao vir estatuir agora no respectivo artigo 5°, n® 2, que afinal
a proposta dos objectivos individuais agora ja ndo é dirigida aos ditos
avaliadores mas sim “é exclusivamente dirigida ao Presidente do Conselho
Executivo em quem aquela competéncia tenha sido delegada” numa tao singular

quanto significativa preocupacao “centralista” do sistema.

Em suma: nenhuma obrigacdo existe, fixada por norma legalmente valida, de

apresentacao pelos docentes dos respectivos objectivos individuais. E,

consequentemente entendemos que, por tal razdo, rigorosamente nenhuma

consequéncia para o0 seu alegado incumprimento, seja ela de natureza

disciplinar (inexistindo qualquer pretensa infraccdo disciplinar pois que, num
Estado de direito, ndo é devida obediéncia aos actos ou regulamentos da
Administracdo que contrariem a Lei) ou de outra (v.g. de uma pretensa

“suspensdo” da respectiva contagem do tempo de servico) pode validamente

recair sobre os professores que nao procedam a tal apresentacao.

Seja como for, a conclusdo é sempre idéntica — para além de que todos 0s
comandos nesta matéria que, emanados de Decretos Regulamentares, vao
contra ou para além do estabelecido primariamente no ECD se tém de ter por
manifestamente ilegais, inexiste qualquer estatuicdo véalida e eficaz da obrigagéo
da apresentacdo pelos professores dos seus objectivos individuais pelo que
quaisquer comandos, actos administrativos ou operacdes técnicas ou materiais
que tenham por pressuposto ou fundamento tal pretensa obrigacdo nao tém

bastante fundamento legal, legitimando-se assim o respectivo incumprimento e
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deslegitimando-se qualquer reaccdo negativa a este, seja ela de natureza
disciplinar (ameaca de procedimento disciplinar, com a aplicagdo de qualquer
sancdo) ou outra, v.g. burocratico-administrativa (ndo contagem de tempo de
servico durante o periodo em que supostamente o docente, por néo ter fixado,
ele, os seus “objectivos individuais”, ndo pdde ser avaliado), contra o docente

que ndo procedeu a referida apresentagdo dos ditos objectivos individuais.
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XIV

Se, em nossa opinido e pelas razdes ja atras profusamente explanadas, a
imposicao (como juridicamente vinculativa) da apresentacdo pelo professor dos
seus “objectivos individuais” como fase, e fase obrigatdria, do processo de
avaliacdo do desempenho do docente ndo tem qualquer fundamento normativo
valido, desde logo porgue o artigo 44° do ECD nao o prevé e o mesmo sucede
com o artigo 15° do Decreto Regulamentar n°® 2/2008 (que alias nunca poderia
inovar, interpretar, integrar ou alterar o regime constante da lei), também por
outra via sempre se chegaria aquela mesma conclusao (ou seja, da inexisténcia
da obrigacéo, legalmente fundada, de apresentacdo pelos professores dos seus

“objectivos individuais”).

E que, de harmonia com a estruturacéo e faseamento do processo de avaliagéo

tal como o acto legislativo (ECD) o prevé, a fixacdo dos objectivos individuais

(s0) faz coerentemente sentido e (sd) pode ocorrer desde que verificados certos

pressupostos facticos e temporais.

Com efeito, o principio geral — cfr. artigo 42° n°® 3 do ECD - é o0 de que a
avaliacdo se realiza “no final de cada periodo de dois anos escolares e

reporta-se ao tempo de servico nele prestado”, de que “a classificagdo dos

parametros definidos para a avaliacdo do desempenho deve atender a multiplas

fontes de dados através da recolha durante o ano escolar” (artigo 45°, n° 3) e,

designadamente, o de que a taxa de cumprimento das actividades lectivas é

reportada ao ano escolar ou ano de periodo escolar.
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O que tudo s6 pode significar que o desenvolvimento, de harmonia com a lei, do

processo de avaliacdo pressupde gue este se inicie no comeco do ano escolar

(e ndo cinco meses depois), sendo que o proprio artigo 9° do Decreto
Regulamentar n° 2/2008, de 10/1, ai légica e correctamente, ao reportar-se aos
objectivos individuais também refere que a (legalmente inexigivel, como se
demonstrou ja) apresentacdo da proposta do avaliado deve ocorrer no inicio do

periodo em avaliacao.

Ha-de assim ter-se por violadora da lei (para ndo dizer também da propria

l6gica...) a tentativa de imposi¢do, por via regulamentar ou até prévia de mero

acto administrativo, de que a definicdo dos ja por diversas vezes citados

“objectivos individuais” tenha afinal que ser feita num momento que ndo

corresponde nem coincide, nem de perto nem de longe, com o periodo inicial do

ciclo da avaliacao.

E rigorosamente o0 mesmo se deve dizer dos “instrumentos de reqisto” e 0s

“elementos de referéncia” (ou “instrumentos de medida’) previstos

respectivamente nos artigos 6° e 8° do referenciado Decreto Regulamentar n°
2/2008.

Mais ! E exactamente pelo mesmo tipo de argumentos (ndo s, mas também)

by

forcoso sera chegar a mesma conclusdo no caso de na Escola e/ou

Agrupamento ndo existirem, ndo houverem sido estabelecidos ou ndo tiverem

sido disponibilizados os ditos “instrumentos de registo”, e sobretudo, o0s

elementos de referéncia a que se reporta o artigo 8° daquele normativo.
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Com efeito, como é que pode um professor fixar correctamente e numa base de
confiangca e seguranca juridicas minimas os seus objectivos individuais (que,
recorde-se, se reportam ao grau da sua co-participacdo num esfor¢co de grupo,
visando designadamente o progresso dos resultados escolares esperados para
os alunos e a reducdo das taxas de abandono escolar, e cujo grau de
atingimento, ou néo, tera relevantes consequéncias na respectiva classificacéo
e, logo, na respectiva progressao na categoria e na carreira) se nao existirem ou
ele ndo puder conhecer ou néo dispuser do livre acesso aos instrumentos de
registo, ou ndo tiverem sido fixados “os objectivos e metas (...) para o
agrupamento de escolas ou escola ndo agrupada” ou os indicadores de medida,
0s quais tém de estar “previamente estabelecidos pelo agrupamento de escolas
ou escola ndo agrupada”, para usar precisamente as expressdes do n° 1 do

artigo 8° do mesmo Decreto Regulamentar n° 2/2008 ?!
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XV

Por fim, e tendo presente quanto se examinou j& no antecedente, e muito em
particular no tocante a reserva de acto legislativo e a articulagdo entre Fontes

superiores e inferiores de Direito, cré-se de igual modo que 0 proprio regime

“simplificado” da avaliacdo estabelecido no Decreto Regulamentar n® 11/2008,

de 23/5 — precisamente porque consubstanciando uma alteracdo do regime do

ECD, maxime do seu artigo 44° — se tem de ter, também, por manifestamente

ilegal.

E o mesmo se diga dos artigos 2° (nova calendarizacdo do processo e
aprovacao dos instrumentos necessarios a avaliagdo) e 5° (nova tramitacéo
referente a apresentacdo dos objectivos individuais com a apresentacdo da
proposta exclusivamente com fundamento do Conselho Executivo) do Decreto

Regulamentar n°® 1-A/2009, bem como do artigo 7° (este, na exacta medida em

que altera o processo de avaliagédo previsto no ECD, dispensando ou tornando
meramente facultativos fases e parametros fixados como obrigatérios por aquele
Estatuto).

Por fim, tal regime também se nos afigura ilegal — porque contrario ao ECD — na
medida em que todo o pessoal docente € por este considerado um “corpo
especial” da Administragdo Publica, com um processo de avaliagdo proprio e,
por isso mesmo, diferenciado do regime geral aquela aplicavel, ndo sendo assim
legitimo aplicar directamente e por simples remissdo a situagdo especial da

avaliacao dos professores o regime geral de avaliacdo da Funcédo Publica.
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XVI

CONCLUSOES

12 O normativo contendo o sistema de quotas para a avaliacdo dos professores
estabelecido e constituido pelas disposi¢cées conjugadas do artigo 46°, n° 3 do
ECD, aprovado pelo Decreto-Lei n° 15/2007, de 19/1 e do Decreto
Regulamentar n° 2/2008, em particular o seu artigo 21°, n° 5, deve reputar-se
de ferido de multipla inconstitucionalidade material, por violagdo dos principios
constitucionais da igualdade, da proporcionalidade, da transparéncia, da

justica e da imparcialidade (artigos 13°, 266°, n° 2 da Constitui¢cao).

22 Sendo o regime de avaliacdo dos professores claramente matéria de reserva
de lei (em sentido amplo), e alias constante do préprio ECD, em todos os
pontos em que um Decreto Regulamentar disponha de forma diversa do
estatuido naquele, ou interprete ou integre alguma das suas normas, ou venha
criar regime juridico novo, ele padecerad de inquestionavel e incontornavel

ilegalidade, por forga do artigo 112° n° 1 da C.R.P..

32 O especifico regime (de alteracdo do ECD) consagrado no Decreto-Lei n°
15/2007, havendo sido produzido pelo Governo no ambito de matéria de

reserva pelo menos relativa de competéncia da Assembleia da Republica, por
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forca do artigo 165° n° 1, alineas b) e t), mas sem estar a coberto da
competente autorizagdo legislativa, tem de ter-se por organicamente

inconstitucional.

42 Nao constando do Decreto-Lei n® 15/2007, bem como de todos os diplomas
legislativos e regulamentares subsequentes, que contém inequivocamente
matéria de “legislacdo do trabalho” a que se refere o artigo 56°, n° 2, alinea a)
da C.R.P., a referenciacdo exacta e concreta de como e quais as associacoes
sindicais que terdo sido prévia e efectivamente ouvidas, mas apenas a
declaracédo “tabelar” de que “foram observados os procedimentos da Lei n°
23/98, de 26/5”, todos esses diplomas se tém de ter formalmente

inconstitucionais.

52 Ao consubstanciar uma substancial inovacdo que representa um verdadeiro e
proprio retrocesso ou desvalorizacdo categorial dos professores, afectando os
valores da seguranca juridica e da tutela das expectativas legitimas,
alterando-lhes de forma tdo drastica quanto inesperavel e inesperada “as
regras do jogo” no decurso do mesmo, tratando desigualmente e em funcao de
critérios em absoluto aleatorios e arbitrarios (v.g. o mero desempenho de
cargos apenas nos ultimos sete anos) situagfes substancialmente iguais e
afectando de forma desproporcionada, desadequada e desnecessaria 0
principio da liberdade de escolha da profisséo e acesso a Func¢éo Publica e de
nelas permanecer e progredir, o regime constante do ECD com a nova

redaccao conferida pelo citado Decreto-Lei n® 15/2007 padece, também, de

Avenida Miguel Bombarda, n°® 61 - 5° 1050-161 Lisboa Telefone 213 582 385 Telefax 213 521 402
NIPC 504715658 — Registado na Ordem dos Advogados sob o n® 55/99



GARCIA PEREIRA E ASSOCIADOS
SOCIEDADE DE ADVOGADOS RL

multipla inconstitucionalidade material, por violacdo dos artigos 2°, 18°, 47° e
266°, n° 2 da C.R.P..

62 Como o estd também a solucdo normativa consubstanciadora das
elevadissimas percentagens do cumprimento das actividades lectivas exigidas
para a obtencdo de “Excelente” (95% no artigo 46° n° 5 do ECD de 2007
e .... 100% no artigo 21°, n° 5 do Decreto Regulamentar n°® 2/2008), a0 menos
se interpretada e aplicada no sentido de que qualquer docente que nao
cumpra actividade lectiva numa situagdo de forgca maior, de exercicio de um
direito ou de cumprimento de um dever que néo € legalmente equiparado a
servigo efectivo nos termos do artigo 103° do ECD é considerado em situagéo
de incumprimento da actividade lectiva e, logo, gravemente prejudicado ou

mesmo de todo impossibilitado no acesso aquela classificacao

72 Todos os pontos em que os Decretos Regulamentares — v.g. Decreto
Regulamentar n°® 1-A/2009 (quando por exemplo vem inovar ou alterar o ECD,
v.g. ao estabelecer que a avaliacdo cientifico-pedagogica, imprescindivel nos
termos do ECD na avaliagdo de todos os docentes, seria afinal apenas exigivel
para um certo universo mais reduzido de professores, que a avaliacdo dos
membros do Conselho Executivo depende exclusivamente do seu Presidente e
que este seja avaliado apenas pelo Director Regional da Educacdo — se e
guando venham inovar ou alterar o regime constante do acto legislativo — tém

de se ter por manifestamente ilegais, por violagdo do mesmo ECD, estando
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vedado a este, pelo artigo 112°, n° 5 da C.R.P., autorizar tais “inovacdes” ou

“alteracbes” por via regulamentar.

82 O artigo 10° do Decreto-Lei n°® 200/2007 est4 em frontal contradigdo com a
letra e a “ratio” do ECD de 2007 visto que este considera que a atribuicdo da
categoria de professor titular com as suas funcbes acrescidas (v.g. de
avaliacdo de outros professores) se fundamenta num critério de maior
experiéncia acumulada e aquele vem impor a consideracdo de apenas 0s

ultimos sete anos lectivos, desvalorizando todos 0s restantes.

92 O facto de constituirem factor de classificacao do
docente - independentemente da sua suspensdo nesta fase - as
classificacdes por ele atribuidas aos alunos € susceptivel de representar um
Obvio e inaceitavel conflito de interesses, gerador de constitucionalmente

inaceitaveis davidas objectivas acerca da imparcialidade do docente.

102 Face quer ao ECD (maxime, o0 seu artigo 44°), quer aos subsequentes
Decretos Regulamentares (seja ao n° 2/2008, seja ao n° 1-A/2009), forcoso &
concluir que em lugar algum do regime juridico se estatui a obrigacdo de
apresentacdo pelo docente dos referidos objectivos individuais ou a
consequéncia juridica de que a ndo apresentacdo impossibilite o decurso do
processo de avaliacdo, constitua infraccédo disciplinar e inviabilize a contagem

do tempo de servigo do professor.
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112 Sendo que todos os comandos em matéria de entrega pelos professores dos
objectivos individuais decorrentes dos Decretos Regulamentares que vao
contra ou para além do estabelecido no ECD (designadamente quando sejam
interpretados e aplicados como significando estatuir a obrigatoriedade daquela
entrega) serdo manifestamente ilegais, e uma vez que num Estado de direito,
o Estado e toda a Administracdo Publica devem actuar em estrita obediéncia a
lei, maxime, a lei constitucional, as Unicas conclusdes que se impdem retirar é
gue nao apenas por parte dos professores nenhuma obrigacdo existe, fixada
por norma legal vélida, da apresentacdo dos respectivos objectivos individuais,
como nenhuma consequéncia pode advir do incumprimento ou desobediéncia
de um comando ou ordem ilegal, designadamente de ordem disciplinar
(procedimento por pretensa violacdo do dever de obediéncia) ou outra (perda

de tempo de servigo).

122 Tal obrigacdo ndo podera também considerar-se validamente constituida se
0S respectivos pressupostos facticos e temporais ndo estiverem reunidos,
sendo assim igualmente ilegitima a tentativa de imposicédo de que a definicao
dos objectivos individuais ocorra ndo no periodo inicial do ciclo de avaliacdo
mas mais de cinco meses depois, e 0 mesmo se dizendo quanto a fixacdo e
divulgacao dos “instrumentos de registo” e dos “instrumentos de medida” a que

se reportam os artigos 6° e 8° do Decreto Regulamentar n° 2/2008.

132 Rigorosamente a mesma conclusao se impoe, e até por maioria de razado, se

na Escola ou Agrupamento de Escola de todo néo existirem, ndo houverem
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sido estabelecidos ou n&o tiverem sido disponibilizados aqueles mesmos

“instrumentos”.

142 Por fim, todo o “regime simplificado” estabelecido pelo Decreto Regulamentar
n® 11/2008, representando uma alteracdo por via de fonte inferior a Lei do
regime do ECD, maxime do seu artigo 44°, tem de se ter por manifestamente
ilegal, o mesmo se devendo dizer dos artigos 2°, 5° e 7° do Decreto
Regulamentar n°® 1-A/2009.

Este &, em suma, o nosso PARECER !

Lisboa, 10 de Fevereiro de 2009

(Anténio Garcia Pereira)
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