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Deve a consagracdo de preclusdes revelar-se funcionalmente ade-
quada e proporcionada, numa ponderacao da importancia do direito
perdido e da gravidade e relevancia da falta cometida.

Neste caso, entendeu-se que a ndo demonstracdo do pagamento
da taxa de justica que condiciona a abertura da instru¢do, no prazo
legalmente fixado, determinou a perda definitiva do direito de o
arguido requerer a realizagdo de instrucao naquele processo.

Este entendimento ndo retira ao arguido o direito de requerer
a realizacdo de instrucdo, mas apenas ndo lhe concede uma segunda
oportunidade de o fazer, depois de o pedido inicial ter sido indeferido,
por falta de cumprimento pelo arguido de 6nus que sobre ele recaia.

Para se ponderar se esta interpretacdo normativa consubstancia
uma restricdo inadmissivel ao direito de o arguido requerer a rea-
lizacdo de instrucdo, devemos ter presente dois dados de particular
relevancia:

Em 1.° lugar, o direito do arguido em causa interfere apenas na
decisdo de o sujeitar a julgamento, nido estando ainda em jogo a
sua condenacdo ou absolvigao, pelo que a sua protecgdo nao € tao
exigente como a que ¢ devida aos direitos que se exercem numa
fase processual mais decisiva, como € a do julgamento e decisao final;

Em 2.° lugar, o arguido, apds ter incumprido o 6nus de demons-
tragdo do pagamento da taxa de justica num determinado prazo, foi
alertado pelo tribunal para a possibilidade de, num prazo suplementar,
proceder ainda a pratica do acto omitido, condicionada ao pagamento
de sangao pecuniaria, nao tendo o arguido aproveitado esta segunda
oportunidade para a realizagao do acto omitido.

Tendo em consideracao, por um lado, o grau de protecgao ao direito
constitucional em causa e, por outro, a existéncia de um incumpri-
mento voluntario e reiterado do 6nus que condicionava o exercicio
daquele direito, € opinido deste Tribunal que a preclusao estabelecida
nao se revela de modo algum desadequada, nem excessiva.

O direito constitucional a realizacdo de instrugdo, presidida por
juiz, para que tenha uma consagragido infra-constitucional efectiva
nao exige a admissao da possibilidade de o arguido repetir o respectivo
pedido, quando anterior requerimento nesse sentido foi declarado
sem efeito, por falta de comprovacgdo do pagamento da taxa de justica
devida pela abertura de instrugdo, mesmo apds o arguido ter sido
notificado para efectuar essa prova em prazo suplementar.

Nao se mostrando violado o direito a realizacao de instrugao pre-
sidida por juiz, consagrado no artigo 32.°, n.° 4, da CRP, pela aplicagao
do disposto nos artigos 287.°,n.° 1, alinea a), do CPP, e nos artigos 80.°,
n°1,2e3, e 83.° n° 1, do Cédigo das Custas Judiciais, na inter-
pretacdo de que o indeferimento de um requerimento de abertura
de instrucao, por falta de pagamento da taxa de justica e do montante
devido a titulo de tal sangdo por omissao, preclude o direito de o
arguido renovar o seu requerimento de instrucdo, mesmo quando
ainda est4 dentro dos limites temporais fixados na lei para a requerer,
deve ser negado provimento ao recurso interposto para este Tribunal
por José Manuel Canela Vaz.

Decisao. — Pelas razdes expostas, acorda-se em negar provimento
ao recurso interposto por José Manuel Canela Vaz do Acérdao de
10 de Abril de 2007 do Tribunal da Relacao de Evora.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 25 unidades
de conta (artigo 6.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98).

Lisboa, 12 de Junho de 2007. — Jodo Cura Mariano — Mario José
de Aratijo Torres — Jodo Cura Mariano — Benjamim Rodrigues — Rui
Manuel Moura Ramos.

Acordao n.° 353/2007
Processo n.° 347/07
Acordam na 2.* Seccao do Tribunal Constitucional:

A — Relatério. — 1 — O Ministério Publico recorre para o Tribu-
nal Constitucional, ao abrigo do disposto dos artigos 280.°, n.° 1,
alinea a), e n.° 3, da Constituicdo da Reptblica Portuguesa, e 70.°,
n.° 1, alinea a), 71.°, n.° 1, 72.°, n.° 1, alinea a), e n.° 3, e 75.°-A,
n.° 1, da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, na sua actual versao
(LTC), do Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte, de
25 de Janeiro de 2007, que negou provimento aos recursos interpostos
pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior e pelo Secre-
tario de Estado da Educagao da sentenca proferida pelo Tribunal
Administrativo e Fiscal de Coimbra, em 18 de Outubro de 2006, que
decidiu condenar o Ministério da Educacgao e o Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Ensino Superior a possibilitar, a ora recorrida Susana
Rosa Lopes, a realizagdo de novo exame na disciplina de Quimica
(c6digo 642), no prazo de 15 dias, a contar da data da notificacdo
da sentenga e a admitirem a mesma recorrida, no ingresso do curso
de Medicina, na Faculdade de Medicina, da Universidade de Coimbra,
no ano lectivo de 2006-2007, desde que obtenha média de classificagao
final igual ou superior a do ultimo candidato admitido a este curso
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e Universidade, no mesmo ano lectivo, na parte em que aquela mesma
decisao recusou aplicar, «com fundamento em inconstitucionalidade
material, as normas constantes dos artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei
n.° 147-A/2006, de 31 de Julho, bem como o despacho do Secretario
de Estado da Educagao n.° 16 078-A/2006, de 2 de Agosto, “face
a retroactividade por eles gerada em situacdo de restri¢ao de direitos
e violacao do principio da igualdade, entendido este como limite objec-
tivo de discricionariedade legislativa e lesao de modo injustificado
e arbitrario da certeza e consequente confianga dos candidatos a
2.2 fase” do concurso para o ensino superior, no ano lectivo de
2006-2007, na estabilidade da ordem juridica».

2— Na parte relevante a compreensdo da questdo de constitu-
cionalidade colocada ao Tribunal Constitucional, o acérdao recorrido
discreteou do seguinte modo:

«Entendeu, pois, a sentenca recorrida, que o Decreto-Lei
n.° 147-A/2006, de 31 de Julho [que veio alterar a alinea c) do
n.° 2 do artigo 42.° do Decreto-Lei n.© 296-A/98, de 25 de Setembro],
ao determinar no seu artigo 2.° (referente a sua vigéncia) que pro-
duzisse efeitos a partir do inicio de candidatura ao ensino superior
no ano lectivo de 2006-2007, veio alterar as regras do procedimento
concursal no decurso do mesmo, pelo que consubstancia retroac-
tividade legislativa interditada pelo artigo 18.°, n.° 3, da CRP, que
pOs em causa os principios da protecgao da confianga, da seguranca
juridica, corolarios do Estado de direito democratico, bem como
do principio da igualdade e, em especial, de acesso ao ensino supe-
rior em igualdade de oportunidades — artigos 2., 13.° ¢ 76.°, n.° 1,
todos da CRP, respectivamente.

Alegam os recorrentes que a sentenga nao consegue preencher
os requisitos da intimacao para defesa de direitos, liberdades e
garantias ji que ndo justifica que a garantia cultural estabelecida
no n.° 1 do artigo 76.° da Constituicao possui uma estrutura analoga
a dos direitos, liberdades e garantias.

E que, de qualquer forma, se verificaram objectiva e concre-
tamente circunstancias excepcionalmente gravosas para os alunos
que fizeram os exames de Quimica (codigo 642) e Fisica (codigo 615)
e que os colocaram na situagdo de objectiva e manifesta desvan-
tagem gravemente ofensiva do principio da igualdade de candi-
daturas no concurso de acesso e ingresso ao ensino superior do
presente ano, que justificavam o despacho em causa. Circunstancias
essas que decorreram do facto de se terem tratado de disciplinas
com novos programas, tardiamente aprovados, implicando signi-
ficativas dificuldades na adaptagdo dos manuais escolares e dos
proprios docentes as novas exigéncias, sendo disciplinas anuais,
sujeitas a um procedimento de exames inicialmente nao previsto,
que nao pdde beneficiar da experiéncia anterior e para a qual nao
foi assegurada preparagao.

Sendo que, nao s6 os candidatos da 1.* fase nao sabiam quando
realizaram os exames da 1. fase que iriam ter uma segunda opor-
tunidade, e, consequentemente, sofreram esse stress inicial, como
os que apenas se candidataram a 2.* fase beneficiaram do facto
de nessa 2.* fase ja terem disponivel, ao invés dos da 1.* fase,
o modelo ou arquétipo da 1.* prova ocorrida na 1.* fase, como
tiveram mais tempo para estudarem.

E que, ja havendo a possibilidade de realizar melhoria na 2.? fase,
conforme decorre da alinea d) do n.° 12 do despacho n.° 3971/2006,
de 20 de Fevereiro, este diploma apenas veio permitir, excepcio-
nalmente, a utilizagdo de tal resultado na 1. fase do concurso
nacional de acesso ao ensino superior.

Pelo que, que nao existiu qualquer restricao de direitos, liber-
dades e garantias.

Na verdade a simples possibilidade de poderem realizar novo
exame constituiu para estes alunos, e s6 por si, uma oportunidade
de atenuar a situagdo de desvantagem em que se encontravam,
sendo esse o objectivo almejado pelos diplomas em anélise. Por
outro lado, na 2.2 fase, todos os examinandos que a mesma se
apresentaram, ji& puderam beneficiar do, contacto prévio com o
tipo de prova a que iriam ser sujeitos. E que todos eles haviam
tido acesso ao enunciado do exame da 1.* fase, o qual passou a
constituir, objectivamente, um paradigma, ou modelo, do qual pude-
ram extrair dados, orientagdes e outras achegas, que, por certo,
grandemente os beneficiaram na respectiva preparacdo para o
exame a que se apresentaram.

Ora, desse contributo — dado pelo conhecimento do exame da
1.2 fase — nao puderam beneficiar os alunos que a esta se apre-
sentaram, uma vez que foram os primeiros a quem se deparou
o tipo de exame em causa. Tal ja ndo se verificou relativamente
aos que se prepararam para o exame na 2.% fase, que com serenidade
puderam avaliar devidamente o enunciado da 1.* prova, e, assim,
nao serem surpreendidos por um exame, que para os alunos da
1.2 fase foi, em termos estatisticos, devastador.

E tal é facilmente detectavel na comparacdo das médias e notas
negativas dos alunos que sé fizeram exame na 1.* fase, com as
médias e notas negativas dos alunos que sé fizeram exame na
2.2 fase.
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Pelo que, ndo se diga que o Decreto-Lei n.° 147-A/2006, de
31 de Julho [que veio alterar a alinea c) do n.° 2 do artigo 42.°
do Decreto-Lei n.° 296-A/98, de 25 de Setembro], ao determinar
no seu artigo 2.° (referente a sua vigéncia) que produzisse efeitos
a partir do inicio de candidatura ao ensino superior no ano lectivo
de 2006-2007, veio alterar as regras do procedimento concursal
no decurso do mesmo, pelo que consubstancia retroactividade legis-
lativa interditada pelo artigo 18.°, n.° 3, da CRP.

Quid juris?

Em primeiro lugar, cumpre aferir se estamos ou ndo perante
um direito andlogo a um direito fundamental.

Nos termos do artigo 18.°, n.° 3, da CRP “As leis restritivas
de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral
e abstracto e nao podem ter efeito retroactivo nem diminuir a
extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos cons-
titucionais”.

E, nos termos do artigo 17.° da CRP:

“O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enun-
ciados no titulo I e aos direitos fundamentais de natureza analoga.”

Por sua vez dispde o n.° 1 do artigo 76.° da CRP que:

“O regime de acesso a universidade e as demais institui¢des do
ensino superior garante a igualdade de oportunidades e a demo-
cratizacao do sistema de ensino, devendo ter em conta as neces-
sidades em quadros qualificados e a elevagao ao nivel educativo,
cultural e cientifico do Pais.”

Assim, o acesso ao ensino superior, em igualdade de circuns-
tancias, ¢ um dos vectores dos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos.

Os direitos fundamentais de natureza andloga sao concretizagoes
dependentes de outros importantes principios juridicos, sendo a
igualdade de acesso ao ensino superior espelho do principio da
igualdade.

Neste sentido referem Gomes Canotilho e Vital Moreira in Cons-
titui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada, 2.* ed., revista e ampliada,
1.° vol., Coimbra Editora, pp. 149-151 — que “a garantia de igual-
dade de oportunidades inerente ao regime de acesso ao ensino
superior constitui uma emanacao forte do principio da igualdade,
cuja funcdo de proteccao anda associada ao principio da igualdade
como ‘direito subjectivo publico’, direito subjectivo publico esse
que ‘constitui inequivocamente uma imposicdo de igualdade de
oportunidades’, onde se constata a existéncia de ‘especificos direitos
fundamentais de igualdade’, como seja o direito de igualdade no
acesso a fungao publica, na escolha da profissdo ou no acesso a
cargos publicos”.

Referem também estes autores in ob. cit, pp. 363-368 ¢ 372
e 373, que o artigo 74.°, n.° 1, da CRP consagra o direito ao ensino
que significa, constitucionalmente, o direito de acesso a escola e
que mais nao é do que “um direito negativo, um direito de liberdade
semelhante aos ‘direitos, liberdades e garantias’, pelo que lhe é
aplicavel o respectivo regime especifico”, defendendo, a propdsito
do artigo 76.°, n.° 1, que o acesso ao ensino superior encontra-se
“intimamente conexionado com a liberdade de escolha de profissao
(artigo 47.°), pois a qualificacdo académica universitaria ¢ hoje con-
digdo (pratica e juridica) de acesso a muitas profissoes. Por isso,
ha-de considerar-se inconstitucional, por atentatério da liberdade
de profissdao, um regime de contingentacao desproporcionado ou
arbitrario, que provoque gritantes desigualdades ou que limite ...
0 acesso ao ensino superior”.

A este propésito sublinha Carla Amado Gomes in Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 50, pp. 41 e seguintes, que:

“[...] por haver direitos com uma dimensao pessoal no capitulo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, analogos aos direitos
liberdades e garantias, que o julgador ndo pode, sem cometer uma
arbitrariedade, excluir (vide, por exemplo, o direito de propriedade).
Por outras palavras, se a propria Constituicdo aceita que, no seu
seio, podem existir (dimensoes) de direitos, liberdades e garantias,
que beneficiam do regime destes (no que aqui importa, andlogos
aos direitos, liberdades e garantias pessoais) entdo a interpretacio
do STA tera de ser conforme a este alargamento.”

No mesmo sentido Ana Sofia Firmino (in “A Intimagao para
Proteccao de Direitos, Liberdades e Garantias, apud Novas e Velhas
Andancas do Contencioso Administrativo, Estudos sobre a Reforma
do Processo Administrativo”, sob a coordenacao de Vasco Pereira
da Silva, Lisboa 2005, pp. 409 e seguintes) quando tentando res-
ponder a questao de saber se, em face da cldusula aberta do
artigo 17.° da CRP, a intimacao para proteccao de direitos, liber-
dades e garantias também podera funcionar quando estiverem em
causa direitos fundamentais de natureza andloga aos direitos fun-
damentais refere:

“Parece-nos evidente que deverao ser abrangidos pela intimacao
os direitos fundamentais de natureza andloga a direitos fundamen-
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tais. A separagdo dos direitos fundamentais em dois titulos nao
se apresenta, como sabemos radical. Deparamo-nos também com
direitos reconduziveis a direitos, liberdades e garantias no titulo 1
da parte 1, bem como noutros titulos e partes da Constituicao.
Porque assim acontece, e porque a direitos de estrutura analoga
deve caber um regime idéntico e andlogo, a Constituigdo tomou
a opg¢ao fundamental, no artigo 17.°, de estatuir que o regime dos
direitos, liberdades e garantias se aplicaria aos direitos enunciados
no titulo 11 e aos direitos fundamentais de natureza anéloga. Ora,
se a Constitui¢do optou por aplicar aos direitos andlogos um regime
idéntico ao aplicavel aos direitos, liberdades e garantias enunciados
no titulo 11 é porque entende que ambos comungam de uma mesma
natureza que justifica uma protecgdo acrescida do Estado. Neste
contexto, na medida em que a criacdo da intimagao para proteccao
de direitos, liberdades e garantias reflecte também ela uma especial
preocupagao com a tutela célere de certos direitos que, pela sua
natureza, espelham de forma mais sensivel a posicdo do cidadao
face ao Estado, ndo podem restar dividas de que tal meio processual
também se devera aplicar aos direitos de natureza analoga. Se a
natureza dos direitos ¢ analoga, justifica-se plenamente que um
meio processual como a intimagao se aplique aos direitos, liberdades
e garantias de natureza andloga que se encontrem fora do titulo m.”

Pelo que, nao se diga, que este artigo 76.°, por estar inserido
no titulo 11 da parte 1 da Constitui¢io nao ¢ uma concretizagao
do direito fundamental de igualdade previsto no artigo 13.° da
CRP.

Neste sentido, v. os Acordios do Tribunal Constitucional
n.%% 683/99, 584/2000 e 1/99, entre outros.

Assim, e como refere a decisao recorrida, a intimacao para pro-
teccao de direitos, liberdades e garantias deve ser entendida como
“emanagao do principio da tutela efectiva e célere, abrangendo
na sua previsdo ou ambito, ndo apenas os direitos, liberdades e
garantias pessoais, como estabelece o artigo 20.°, n.° 5, da CRP,
mas também os direitos, liberdades e garantias do titulo 11 da parte I,
incluindo os de natureza analoga”.

Em suma, os artigos 2.° e 76.° da CRP sao dotados de apli-
cabilidade directa, ndo obstante caber ao legislador ordinério a
tarefa de assegurar a sua efectividade e concordancia com os direitos
constitucionalmente protegidos sendo que as leis que os restrinjam
tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do seu contetdo
essencial.

Vejamos entdo se foram violados através do referido diploma
em causa o principio da igualdade e da confianca constitucional-
mente previstos e aqui directamente aplicaveis, como vimos.

Na criacdo do direito o principio da igualdade dirige-se direc-
tamente ao 6rgdo que legisla a fim de que este, vinculadamente,
trate de igual forma os que se acham em situacoes semelhantes.

Como se diz nos pareceres da Procuradoria-Geral da Republica,
v. 1.°, p. 184 — “A semelhanca das situagoes da vida nunca pode
ser total: o que importa € distinguir quais os elementos de seme-
lhanga que tém de registar-se — para além dos inevitaveis elementos
diferenciadores — para que duas situacoes devam dizer-se seme-
lhantes em termos de merecerem o mesmo tratamento juridico”.

E, no Parecer n.° 160/79, Gomes Canotilho e Vital Moreira refe-
rem: “o principio da igualdade contém uma directiva essencial diri-
gida ao proprio legislador: tratar por igual o que ¢é essencialmente
igual e desigualmente o que é essencialmente desigual. A qua-
lificagdo das vérias situagcoes como iguais ou desiguais depende
do caracter idéntico ou distinto dos seus elementos essenciais. Do
que se trata, desde logo, ¢ de uma proibicao de arbitrio legislativo,
ou seja, de uma inequivoca falta objectiva de apoio material cons-
titucional para a diferenciacdo ou nao diferenciagao efectuada pela
medida legislativa.

Porém, a vinculagao juridico-material do legislador ao principio
da igualdade nao elimina a liberdade de conformacao do legislador,
pois o legislador ¢ fundamentalmente livre na determinagdo dos
elementos de comparagido que considera decisivos para operar a
diferenciacdo, exigindo-se apenas que esses elementos possam servir
de base a critérios de diferenciagao objectivamente adequados a
prossecucao da finalidade proposta. A demonstracao de que tam-
bém outros critérios poderiam ter sido escolhidos para melhor se
conseguir a finalidade tida em vista pelo legislador nao € suficiente
para se produzir uma violagdo do principio da igualdade.

De tudo quanto ficou dito hd, pois, que reter a ideia de que
s6 ha que tratar por igual o que na sua esséncia for igual. A nao
discriminacao nao significa nem pressupde igualdade juridica em
todas as relacoes.”

Em suma, da doutrina e jurisprudéncia (nomeadamente os Acor-
daos do Tribunal Constitucional n.°® 358/86, processo n.° 15/86,
de 16 de Dezembro, in Didrio da Repiiblica, 2.* série, n.° 85, de
11 de Abril de 1987, e 142/85, processo n.° 75/83, de 30 de Julho,
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in Didrio da Republica, 2.* série, n.° 206, de 7 de Setembro de
1985) resulta a opinido generalizada de que:

Nao ¢ exigivel uma parificagao absoluta no tratamento das situa-
¢Oes, mas apenas “o tratamento igual de situagoes iguais entre
si e um tratamento desigual de situagoes desiguais”, de forma que
a “disciplina juridica prescrita seja igual quando uniformes as con-
dicoes objectivas das hipdteses ou previsdes reguladas e desigual
quando falte tal uniformidade”.

As diferenciagdes de tratamento de situagdes aparentemente
iguais hao-de justificar-se sempre, €, no minimo, por um qualquer
fundamento ou razdo de ser que ndo se apresente arbitraria ou
desrazoavel. Isto ¢, a margem de livre apreciagdo do legislador
ndo pode corresponder a “impulsos momentaneos ou caprichosos,
sem sentido e consequéncia”.

Pelo que, em cada caso concreto, hd que examinar se a “dis-
criminacdo ou desigualdade” ¢ arbitrdria ou desrazodvel, se tem
o sentido de um privilégio injustificado ou se comporta uma jus-
tificacdo objectiva, razoavel, nao arbitraria.

Bossuyt para a afericdo concreta da verificacdo ou nao de dis-
criminacao salienta a importéancia de distinguir:

“a) O motivo, sobre o qual se funda a distingao;

b) O direito, em relacdo ao qual se pratica a distingdo;

¢) A arbitrariedade, que distingue precisamente uma discrimi-
nacao de uma distincao.”

Assim, os motivos deveriam ter cardcter objectivo e razodvel
quando perspectivados em funcao de certo direito, o que implica
uma andlise casuistica da razoabilidade.

E, a arbitrariedade revela, precisamente, o caracter nao perti-
nente do motivo, tendo sempre presente que o legislador conserva
um determinado grau de liberdade.

Temos, pois, agora que aferir se o decreto-lei e o despacho em
causa foram discriminatdrios e em caso afirmativo se existiam moti-
vos justificativos para tal discriminacao, isto €, se 0 mesmo se jus-
tificava por a situacdo dos alunos da 1.* fase e da 2.* fase ser
substancialmente diversa.

Claro que a possibilidade de realizar melhoria na 2.* fase ja
existia, conforme decorre da alinea d) do n.° 12 do despacho
n.° 3971/2006, de 20 de Fevereiro.

Mas, essa melhoria nao podia ser contabilizada para acesso ao
ensino superior apenas podendo contar para média de escola.

E, o referido despacho, ao permitir excepcionalmente, a utilizacao
de tal resultado na 1.* fase do concurso nacional de acesso ao
ensino superior, provocou uma completa alteracao das regras de
concurso.

Na verdade os candidatos a 1.* fase acabam por beneficiar de
possibilidades de acesso acrescidas em fungao da escolha da melhor
entre duas notas aumentando a probabilidade de entrada no curso
que pretendem, desaparecendo a logica instituida e com que os
candidatos podiam contar.

E que os exames de acesso ao ensino superior nao sio apenas
exames de aproveitamento ou nao aproveitamento, sio exames que
graduam os candidatos e que, em funcao de mais ou menos uma
centésima, lhes permitem aceder as vagas existentes para cada curso.

Pelo que as notas nao tém sé um valor absoluto, mas também
um valor relativo em comparagdo com as notas dos restantes
candidatos.

E, nao ha duavida, a nosso ver, que permitir a uns alunos a rea-
lizagdo de duas hipdteses de obtencdo da melhor nota, ¢ mani-
festamente violador da igualdade de oportunidades de acesso a
universidade.

E que, segundo a lei das probabilidades quem tem duas hipoteses
tem mais possibilidades de obter o que pretende, relevante prin-
cipalmente num universo de alunos em que nao se coloca a hipdtese
da nota negativa mas médias elevadissimas em que sido elementos
sobretudo de natureza subjectiva que, na maioria dos casos, deter-
minam as centésimas a mais que permitem a entrada no curso
que pretendem.

Pelo que, apenas ha que aferir se estd em causa um motivo
para a diferenciagdo com carécter razoavel e objectivo em fungao
do direito em causa.

Vejamos, pois, se no caso sub judice, o Ministério da Educagao,
tinha qualquer motivo justificativo adequado para o despacho e
diploma em causa ou seja, se existiam quaisquer especificidades
que no circunstancialismo em causa impunham razdes para uma
diferenciagdo entre os estudantes que escolheram a 1.* fase para
a realizacdo dos seus exames e aqueles que escolheram a 2.2 fase.

Pretendem os recorrente que se verificaram objectiva e concre-
tamente circunstancias excepcionalmente gravosas para os alunos
que fizeram os exames de Quimica (cddigo 642) e Fisica (cddigo 615)
e que os colocaram na situacido de objectiva e manifesta desvan-
tagem, gravemente ofensiva do principio da igualdade de candi-
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daturas no concurso de acesso e ingresso ao ensino superior do
presente ano.

Circunstancias essas que decorreram do facto de se terem tratado
de disciplinas com novos programas, tardiamente aprovados, impli-
cando significativas dificuldades na adaptacao dos manuais escolares
e dos proprios docentes as novas exigéncias, sendo disciplinas
anuais, sujeitas a um procedimento de exames inicialmente nao
previsto, que nao pdde beneficiar da experiéncia anterior e para
a qual nao foi assegurada preparagao.

Para além disso acrescentam para justificar a medida tomada
que:

Os alunos da 2.% fase, ao contrario dos da 1.%, j4 conheciam
o tipo de enunciado;

Os alunos que fizeram a prova na 1. fase, nao sabiam que teriam
a oportunidade de a repetir;

As notas médias e negativas dos exames da 2.* fase terem sido,
respectivamente, superiores e inferiores as da 1.* fase.

Mas nao ¢ assim.

Senao vejamos.

Nio existe, a nosso ver, no caso concreto, qualquer justificagdo
valida para tal discriminacao.

E que, em abstracto, qualquer aluno que opta pela 1.2 fase sabe
sempre que quem vai a 2. fase j4 tem acesso ao exame feito na
1. fase, sendo essa mais-valia sempre inerente a quem opta por
esta 2.% fase.

Mas, e como refere a recorrida particular, ha varios exames a
realizar e cada aluno estabelece o seu programa de exames e faz
opgdes entre as varias disciplinas e essas opgoes sao sempre da
sua responsabilidade.

Quem opta pela 1.* chamada a Quimica, por certo tera optado
pela 2.2 fase a outras disciplinas, ¢ uma questao de calendario para
cada aluno, que faz as suas opgoes e corre o risco de, relativamente
a cada opgao que faz, ter mais sorte ou menos sorte conforme
a facilidade do exame em causa.

Mas tal é apenas uma responsabilidade sua, estando todos os
estudantes em igualdade de circunstincias e de responsabilidade
nas opgdes que tomam.

E um dos inconvenientes da obrigatoriedade da decisao, das cons-
tantes opgdes que a vida exige, as quais € sempre inerente uma
margem de sorte ou de azar.

Mas, completamente diferente, e ao revés de qualquer justificacdo
valida, coerente ou consistente, ¢ alterar as regras normais do sis-
tema com que todos os alunos contam e responsavelmente se deter-
minaram, e criar uma situagao de desigualdade, permitindo a uns
uma opgao entre a melhor nota de dois exames e a outros apenas
uma opgao, a nota do tnico exame que lhes foi permitido fazer.

Quanto ao facto de se tratar de disciplinas com programas novos
que introduziram rupturas com a experiéncia anterior, nos pro-
gramas tardiamente aprovados e nas consequentes dificuldades da
adaptacdo dos manuais escolares e dos docentes, todos os alunos
o sabiam!

Na verdade os novos programas tanto valiam para os alunos
da 1.* fase, como para os alunos da 2.* fase!

Foram tardiamente aprovados tanto para os alunos da 1.* fase
como para os da 2. fase e as dificuldades de adaptacao dos manuais
e dos préprios docentes as novas exigéncias foram as mesmas para
uns e para outros.

O procedimento de exames foi 0 mesmo para os alunos da 1. fase
como para os da 2.% fase.

E quanto ao facto de os alunos da 2.2 fase terem tido acesso
ao enunciado do exame da 1.* fase, o qual passou a constituir,
objectivamente, um paradigma, ou modelo, do qual puderam extrair
dados, orientagdes e outras achegas, tal e como vimos ¢ um facto
inquestionavel a priori e sempre que existem duas fases!

Sendo que esse conhecimento ndo constitui uma certeza rela-
tivamente ao tipo de exame que vai ser feito e que pode até nem
ter nada a ver com o modelo da 1.* fase.

De qualquer forma sempre em qualquer circunstancia os alunos
de uma 1.* fase ndo podem beneficiar da existéncia de uma prova!

E, no caso sub judice, mesmo sabendo que estavam em causa
programas novos tardiamente aprovados, mesmo assim, e tendo
consciéncia de todos esses riscos os alunos que foram a 1.* fase
quiseram correr esse risco sendo que podiam ter optado por ir
a 2.% fase!

Mas nao quiseram ver o tipo de exame, nao quiseram ter mais
tempo para estudar, quiseram fazer o exame na 1.* fase e tém
que assumir as responsabilidades das suas opcoes tendo em conta
os inconvenientes que conheciam e que puderam ponderar aquando
da sua decisao.

Nao se venha, também, com o argumento de que houve notas
muito baixas nos referidos exames da 1.* chamada de Fisica e de
Quimica.
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E, também ndo se diga que os resultados obtidos na 1.* fase
dos exames nacionais de 2006 implicariam a exclusdo liminar de
80 % dos alunos de Quimica e 67 % dos alunos de Fisica.

E que as notas médias das classificagoes destes tltimos foram
muito superiores e a percentagem de notas negativas destes mesmos
alunos muito inferiores, em relagao aos alunos que fizeram apenas
os exames na 1.° fase.

E que, tal facto, s6 por si nao significa nada jia que existem
muitos imponderaveis.

Quem, no caso concreto optou pela 1.* chamada em maioria?
Os melhores ou os piores alunos?

E essa minoria de melhores alunos que foram a 1.* chamada
ndo podiam ter sido beneficiados por isso!

E, sera que as notas da 2.* chamada foram assim tao diferentes
das da 1.2?

Era razoavel que os alunos nao contassem com aquele tipo de
exame?

E porqué? Desajustamento dos programas a prova? Excessiva
dificuldade?

E qual a interferéncia dos critérios de correccao?

E qual a média das notas na referida 2.* chamada?

E qual a média dos exames dos alunos que s6 foram a 2.* fase?

Conforme resulta de consulta ao site www.dgidc.min-edu.pt/jne-
web/estat/ES1(2)fase.pdf a média dos exames de Quimica,
cddigo 642 (programa novo), na 1.* fase foi de 6,9 para um total
de 19 374 provas realizadas correspondentes a 26 % de reprovagoes
enquanto que a média dos exames de Quimica (programa novo)
da 2.2 fase foi de 8,8 para 20 218 provas realizadas a que corresponde
18 % de reprovagoes.

E, ndo nos podemos esquecer que 12 857 alunos foram repetir
as provas da 2. fase! (fl. 514 dos autos).

Pelo que, atendendo a que na 2. fase mais de metade das provas
correspondiam a melhorias de nota, e mesmo assim a média apenas
foi de apenas 8,8 valores, nao podemos tirar grandes conclusoes
relativamente a diferencas de médias entre a 1.2 fase e a 2.2 fase.

E analisando o quadro das médias relativas a outras disciplinas
vemos por exemplo que a média da 2.* fase de Fisica (programa
novo) foi de 7,3 (sem grande diferenca com a 1.2 fase) a que cor-
respondeu uma reprovacdo de 25%, que na 1.* fase a média de
Matematica foi de 5,9 % a que correspondeu 40 % de reprovacgoes
enquanto a média de Matematica (programa novo) também da
1. fase foi de 7,3% a que correspondeu 29% de reprovagoes!

Pelo que, ndo se nos afigura qualquer discrepancia diferente
da que ocorre com outras disciplinas e que tem ocorrido noutros
anos.

E, mesmo que as provas da 1.? fase tivessem um maior grau
de exigéncia, ¢ um risco, inerente a escolha, que de forma alguma
justifica a reacgdo do Ministério, porque provas de dificuldade acres-
cida acontecem sempre pontualmente, todos os anos, com esta ou
aquela disciplina, e apenas devem servir para evitar erros futuros,
nunca tendo até ao presente merecido reaccao idéntica.

De qualquer forma e se houve erro por parte do Ministério
em todo o procedimento (o que néo foi assumido como tal) sempre
poderia ter dado a todos os estudantes a oportunidade de realizarem
duas provas de exame, s dando disso conhecimento aos que se
apresentaram a 2.* fase em momento ulterior ao da realizagao da
prova, para que a igualdade de condigbes com os que se apre-
sentaram a 1.° fase se mantivesse.

A este proposito transcreve-se do Acérdao n.° 1/97, processo
n.° 845/96, plenario relatado pela conselheira Maria Fernanda
Palma a propdsito da solicitacao do Presidente da Republica da
apreciacao da constitucionalidade das normas constantes do
Decreto n.° 58/VII, aprovado em 31 de Outubro de 1996 pela
Assembleia da Repiiblica e subordinado ao titulo “Criacao de Vagas
Adicionais no Acesso ao Ensino superior”:

“[...] A questao da eventual inconstitucionalidade do artigo 1.°
do Decreto n.° 58/VII por violacdo do principio da igualdade.

13 — As alteragdes introduzidas pelo artigo 1.° do decreto da
Assembleia da Repiblica nos critérios de acesso ao ensino superior
(definidos anteriormente pelo Decreto-Lei n.° 28-B/96) para os
candidatos que realizaram os exames de Setembro poderao produzir
discriminacoes — positivas e negativas — inaceitaveis em face do
principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constituicao?

A objeccdao a constitucionalidade salienta, em primeiro lugar,
a falta de fundamentagao razoavel para que os candidatos que
fizeram os exames da época de Setembro sejam beneficiarios de
um critério de acesso ndo condicionado pelo nimero de vagas,
mas s pela classificagao, diferentemente dos que apenas realizaram
as suas provas em Julho. Em segundo lugar, invoca uma discri-
minacdo negativa dos candidatos que somente foram opositores
a 1.* fase e ndo vieram a ser colocados no curso ¢ estabelecimento
de ensino da sua primeira opgao.

E verdade, porém, que a classificacdo que assegura, nos termos
do artigo 1.° do Decreto n.° 58/VII, o direito de ingresso no ensino
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superior aos candidatos a 2.* fase relativamente a cada par
curso/estabelecimento de ensino é necessariamente superior a do
altimo candidato colocado no mesmo par curso/estabelecimento
de ensino na 1.* fase. Nao se registaria, por isso, um manifesto
privilégio dos candidatos a 2.* fase, ponderando apenas o factor
classificacao.

E, alids, o problema nem sequer se colocaria se nao estivesse
em causa uma situacdo de retroactividade inauténtica ou retros-
pectividade. Com efeito, uma vez que todos os candidatos puderam
ser opositores a 2.2 fase, eles estariam numa 6bvia posicao de pari-
dade desde que as regras de colocacao houvessem sido previamente
definidas. A circunstancia de as regras de colocacdo na 2.* fase
terem sido determinadas ja depois de os candidatos terem realizado
as respectivas provas e, sobretudo, terem manifestado as suas pre-
feréncias por cursos e estabelecimentos de ensino € que gera, poten-
cialmente, um tratamento discriminatério dos candidatos que nao
concorreram a 2.* fase e até mesmo daqueles que, tendo-o feito,
nao escolheram os cursos e estabelecimentos de ensino que, em
absoluto, preferiam, por saberem que nao tinham sobrado vagas
da 1.% fase.

Estes candidatos foram, na realidade, surpreendidos por uma
mudanga de regras superveniente. O tratamento discriminatdrio
nao resulta apenas de um favorecimento dos opositores a 2.* fase
(ou, de entre eles, dos que se candidataram a cursos e estabe-
lecimentos sobrelotados, por ter sido essa a sua primeira candi-
datura ou por terem investido na possibilidade remota de surgi-
mento de novas vagas por desisténcia de candidatos colocados na
1.2 fase). Esse tratamento discriminatdrio resulta, outrossim, de
um prejuizo dos outros candidatos (ndo opositores a 2. fase ou
opositores a 2.* fase que nao escolheram os cursos e estabeleci-
mentos de ensino da sua absoluta preferéncia).

Assim configurado, este ¢ um problema constitucional de violagao
da seguranca juridica e da igualdade, conjugadamente, abrangendo
uma dimensao de discriminacdo negativa de uns e o reflexo favo-
recimento de outros. Na realidade, ndo é possivel deixar de con-
siderar que, para os candidatos nao colocados na 1. fase no curso
e estabelecimento de ensino da sua primeira op¢ao, o leque de
perspectivas de colocagao no curso e estabelecimento de ensino
da sua preferéncia seria diferente se o concurso da 2. fase nao
fosse restrito as vagas sobrantes.

Com efeito, perante cursos e estabelecimentos de ensino em
que as vagas sobrantes sdo inexistentes ou exiguas, a realizacdo
do exame da 2.* fase para melhoria de nota e a candidatura a
tais cursos e estabelecimentos de ensino (jogando fora uma das
seis opcoes) ndo € uma aposta natural e exigivel aos candidatos.
E, por outro lado, os candidatos a 2.* fase acabam por beneficiar
de possibilidades de acesso acrescidas em funcdo do aumento das
vagas, desaparecendo a ldgica instituida e com que os candidatos
podiam contar — a do caracter mais vantajoso de uma candidatura
a 1.* fase em conexdo com os riscos de uma candidatura circunscrita
a2.% fase.

14 — Mas nao sera justificavel a discriminacao positiva dos can-
didatos a 2.? fase, anteriormente sublinhada?

A resposta tem de ser negativa, porquanto a razao invo-
cada — compensar as deficiéncias dos exames da 1.* fase — nao
se verifica adequadamente. Na realidade, uma compensagao efec-
tiva exigiria uma regulamentacdo prévia a realizacdo dos exames
da 2. fase. S6 assim os candidatos atingidos pelos problemas da
1.2 fase poderiam equacionar devidamente o seu interesse em con-
correr a 2.* fase e obter, por essa via, a reparagdo de prejuizos
sofridos anteriormente. Além disso, ndo se compreende como
podera funcionar como compensagao de anteriores prejuizos um
sistema que também abrange os candidatos que apenas foram opo-
sitores a 2. fase e ainda aqueles que, tendo concorrido a 1. fase,
nao foram vitimas das deficiéncias das provas ou beneficiaram da
2.2 chamada.

O sistema delineado pelo Decreto n.° 58/VII da Assembleia da
Republica institui, deste modo, um favorecimento dos candidatos
a 2.2 fase carecido de razoabilidade e adequagao ao fim de com-
pensacao de prejuizos, ao abranger candidatos que nao sofreram
qualquer prejuizo anterior e, sobretudo, ao ser editado num
momento em que os efectivamente prejudicados — ou, pelo menos,
parte deles —ndo puderam ja aproveitar as novas possibilidades
oferecidas.

15 — A discriminacdo negativa dos candidatos a 1.* fase que
nao foram opositores da 2.* fase do concurso nacional serd uma
discriminacao lesiva da igualdade?

Poder-se-4 pensar que neste caso, como em outros que foram
anteriormente objecto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional,
o principio da igualdade néo sera violado quando apenas um grupo
de sujeitos ¢ abrangido por um beneficio enquanto outra categoria
nao o é. O beneficio de uns (se nao justificado) ndo seria ver-
dadeiramente o prejuizo de outros, mas corresponderia somente
a um nao beneficio (cf., nesse sentido, os Acérdaos do Tribunal
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Constitucional n.*® 609/94, Didrio da Reptiblica, 2.* série, de 4 de
Janeiro de 1995, 563/96, Didrio da Repuiblica, 1.* série-A, de 16
de Maio de 1996, e 713/96, Didrio da Republica, 2.* série, de 9
de Julho de 1996).

Todavia, as normas em apreco ndo geram exclusivamente um
nao beneficio de um grupo de individuos, mas redundam numa
efectiva diminuigao das possibilidades de acesso ao ensino superior
daqueles que, segundo as suas expectativas razoaveis, nao teriam
nada a ganhar com a candidatura a 2.* fase.

O facto de os estudantes que se candidataram a 1.* fase (e nio
foram colocados no curso e estabelecimento da sua primeira op¢ao)
nao poderem prever as possibilidades de colocacdo em cursos e
estabelecimentos de ensino sem vagas ou com um numero exiguo
de vagas sobrantes, qualquer que fosse a classificacdo obtida na
2.2 fase — possibilidades que, todavia, passaram a existir retroac-
tivamente, no sistema do Decreto n.° 58/VII —, corresponde a uma
comparativa subtraccdo de possibilidades de acesso a um grupo
de candidatos, precisamente aqueles que se justificaria beneficiar.
E isto acontece numa matéria em que a Constituicao exige do
Estado uma promocéo da igualdade (condi¢des de acesso ao ensino
superior — artigo 76.°, n.° 1) e nao lhe atribui apenas um papel
de guardido da igualdade formal, numa matéria, em suma, em que
estdo em causa projectos de vida dos jovens portugueses.

16 — Em face do anteriormente exposto, conclui-se que as nor-
mas em apreco contradizem o principio da igualdade, consagrado,
genericamente, no artigo 13.° e, no que se refere a igualdade de
oportunidades no acesso ao ensino superior, no artigo 76.%, n.° 1,
da Constituicao.

Esta conclusdo radica no pressuposto de que aquelas normas
criaram retroactivamente um quadro legal que, se fosse conhecido
anteriormente, teria modificado a representacao das possibilidades
de acesso ao ensino superior pelos candidatos a 1.* fase. Deste
modo, a violacdo da igualdade é determinada por uma violagao
da seguranga juridica, que a modificacdo retroactiva das regras de
avaliacao dos resultados de um concurso ptiblico implica.

[...] Poder-se-a ainda considerar que as normas agora fisca-
lizadas também atingem, em si mesmo, o principio da confianca
emanado do artigo 2.° da Constituicado?

A uma resposta afirmativa opor-se-d4 o entendimento de que
nao merecem protecgao expectativas meramente negativas, isto ¢,
no caso concreto, as expectativas dos candidatos a 1. fase (que
ndo realizaram os exames da 2.* fase) de que ndo teriam acesso
ao ensino superior os candidatos a 2. fase que, pelo sistema retroac-
tivo das vagas adicionais, o viriam a ter.

Porém, se ¢ verdade que uma tal proteccao de expectativas nao
decorre do principio do Estado de direito democratico, ndo sera
de modo algum correcto afirmar-se que nao ha nenhumas outras
expectativas afectadas pelas alteragoes das condigdes de acesso ins-
tituidas pelas normas do Decreto n.° 58/VII. Sao ainda postas em
causa as expectativas que se referem ao conhecimento prévio das
regras de um concurso publico e a manutencgdo de tais regras até
a producao de todos os efeitos legais desse concurso. Nao sao as
expectativas negativas, relativamente a beneficios alheios, ou posi-
tivas, relativamente a beneficios proprios com que néo se poderia
contar, mas as expectativas associadas a manutencao do quadro
legal em que se opera um concurso publico até ao seu termo, que
decorrem da propria seguranca juridica caracteristica do Estado
de direito democrético.

18 — Deslocada a questao da violagdo da confianca para a refe-
rida dimensao da seguranga juridica, ndo tem qualquer cabimento
a objeccdo de que ndo terd de se verificar qualquer tutela da con-
fianca, porque ja se prefigurava a alteracao legislativa antes da
realizacao dos exames da 2.* época, em virtude das recomendacgoes
feitas ao Governo pela Assembleia da Republica.

A confianca em que um concurso realizado segundo um deter-
minado quadro legal obedecera, até ao apuramento dos candidatos,
a esse quadro nao é uma mera expectativa, abaldvel por factos
sociolégicos ou politicos, mas corresponde a uma dimensao concreta
do direito a seguranca juridica. Nao seria, assim, exigivel a ninguém
que nao confiasse na manutencao do quadro legal e que esperasse
uma alteracao retroactiva das regras, critérios e finalidades do con-
curso nacional de acesso ao ensino superior.

19 — A questao da violagdo do principio da confianca é, deste
modo, transposta para a dimensdo da seguranca juridica derivada
do Estado de direito democratico (artigo 2.° da Constitui¢ao),
devendo entender-se, nesses termos, que as normas questionadas
do Decreto n.° 58/VII violam o artigo 2.° da Constituigao.”

E como se refere no Acérddao do Tribunal Constitucional
n.° 156/95, de 15 de Marco, quando através de lei nova, vdao ocorrer
implicacoes nas relagoes e situagoes juridicas ja antecedentemente
constituidas, tal alteracdo é inadmissivel, intoleravel, arbitréria,
quando demasiado onerosa e inconsistente, e quando os cidadaos
e a comunidade nao poderiam contar com ela, “expectantes que
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estavam, razoavel e fundadamente, na manutencao do ordenamento
juridico, que regia a constituicdo daquelas relacoes e situacoes.
Nesses casos, impor-se-4 que actue o sub-principio da protecgao
e seguranga juridica que esta implicado pelo principio do Estado
de direito democratico, por forma a que a nova lei nao va, de
forma acentuadamente arbitraria ou intoleravel, desrespeitar os
minimos de certeza e seguranga que todos tem de respeitar”.

Poder-se-4, assim, concluir que a alteragdo legislativa, pela sua
vigéncia retroactiva, pds em causa os principios da protecgdo da
confianga, da seguranga juridica, corolarios do Estado de direito
democrético, bem como o principio da igualdade e, em especial,
de acesso ao ensino superior em igualdade de oportunidades — arti-
g0s 2.°,13.° ¢ 76.°, n.° 1, todos da CRP, respectivamente.

Na verdade, se tivesse sido permitido a todos os alunos que
foram apenas a 2.* fase a repeticdo do exame em igualdade de
circunstancias com os da 1. fase, a graduagao final dos candidatos
aos diversos cursos € o lugar que a aqui recorrida nela ocuparia,
certamente que seriam diferentes.

Pelo que, sendo a situagdo de facto a mesma e o tratamento
diferente, ¢ manifesto o acerto da sentenga recorrida.

Nao se vé, pois, de que circunstancias especiais é que foram
vitimas estes alunos da 1.* fase que motivou a desigualdade cons-
tante do diploma e despacho aqui em causa.

Sao, pois, violadoras dos parametros constitucionais as alteracoes
introduzidas pelos artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei n.® 147-A/2006,
de 31 de Julho, e do despacho n.° 16 078-A/2006, de 2 de Agosto,
face a retroactividade por eles gerada em situacdo de restrigao
de direitos e violacdo do principio da igualdade, entendido este
como um limite objectivo da discricionariedade legislativa e lesao
de modo injustificado e arbitrario da certeza e consequente con-
fianga dos candidatos a 2.* fase, na ordem juridica.

Em suma, nenhum dos argumentos invocados justifica uma dife-
renga de tratamento para os alunos de Fisica e Quimica, conforme
optaram pela 1.* ou 2.2 fase destas disciplinas.

Nada hé, pois, a censurar a sentenca recorrida que, por isso,
¢ de manter.

Em face de todo o exposto acordam os juizes deste TCAN em
negar provimento aos recursos € manter a sentenga recorrida.»

3 — Alegando, no Tribunal Constitucional, o procurador-geral-ad-
junto concluiu o seu discurso argumentativo do seguinte jeito:

«Artigo 1.°

As normas constantes dos artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei
n.° 147-A/2006, de 31 de Julho, complementadas pelo “acto admi-
nistrativo geral” consubstanciado no despacho do Secretario de
Estado da Educagdo n.° 16 078-A/2006, de 2 de Agosto, ao intro-
duzirem alteragdo relevante no procedimento concursal para acesso
ao ensino superior no ano de 2006-2007 — facultando a melhoria
de classificacao que decorra da repeticao das segundas provas pelos
candidatos que ja haviam realizado exame nas disciplinas de Qui-
mica e Fisica, sem que tais provas se mostrem como inquinadas
por erro técnico ou irregularidade — nao se coaduna com os prin-
cipios da igualdade no acesso ao ensino superior, da seguranca
juridica e da confianca.

Artigo 2.°

Na verdade — e como decorre do decidido por este Tribunal
Constitucional no Acérdao n.° 1/97 — tais principios implicam a
manuten¢do do quadro legal a que obedece determinado proce-
dimento concursal jé iniciado, nao sendo legitima a sua alteragao
superveniente e com eficicia retrospectiva, de modo a modificar
o leque de oportunidade de acesso ao ensino superior de todos
os candidatos, face as regras vigentes no momento em que O con-
curso se iniciou.

Artigo 3.°

Termos em que devera, nos termos atras referidos, confirmar-se
0 juizo de inconstitucionalidade material das normas que integram
0 presente recurso.»

4 — A recorrida contra-alegou, suscitando a «questdo prejudicial»
da ilegitimidade do Ministério Publico para interpor o recurso de
constitucionalidade, ao abrigo das normas por ele invocadas, e, quanto
ao mérito, defendendo a decisao recorrida.

Sintetizando a sua argumentagao, a recorrida formulou as seguintes
conclusoes:

«1 — Liminarmente cumpre concluir que do acérdao proferido
pelo digno TCAN, na parte em que supostamente “recusou a apli-
cacdo da norma por motivo de inconstitucionalidade”, nao cabia
nem cabe recurso obrigatério a interpor pelo digno Ministério
Publico ao abrigo do preceituado nos artigos 280.°, n.** 1, alinea a),
e 3, da CRP e do artigo 70.°, n.°* 1, alinea a), e 3, para este Colendo
Tribunal.
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2 — Isto porque, contrariamente ao sustentado — o que se alega
com a devida vénia —, o sobredito aresto nao recusou a aplicagao
das normas constantes dos artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei
n.° 147-A/2006, de 31 de Julho (e em alguma pretensa medida
do despacho, que € acto, do SEE n.° 16 078-A/2006, de 2 de Agosto),
com fundamento na sua inconstitucionalidade material, como se
1& do sumario e, naturalmente, do corpo do mesmo:

i) “IV— O Tribunal ndo declarou a inconstitucionalidade da
alteracdo legislativa nem desaplicou o seu artigo 42.° ao caso da
recorrida, mas apenas avaliou se o direito, liberdade ou garantia
invocado pela recorrida foi efectivamente lesado pelos despachos
administrativos e pela alteragao legislativa invocada”;

if) Ora, a sentenca recorrida nao declarou a inconstitucionalidade
da alteracao legislativa nem desaplicou o seu artigo 42.° ao caso
da recorrida, apenas avaliou se o direito, liberdade ou garantia
invocado pela recorrida foi efectivamente lesado pelos despachos
administrativos e pela alteracdo legislativa invocada, nunca tendo
procedido a declaracdao de nulidade ou a anulagdo daqueles nem
a declaracdo de inconstitucionalidade da alteragao legislativa e con-
sequente desaplicacdo daquela norma ao caso concreto. Alids, num
processo de intimagdo para proteccdo de direitos, liberdades e
garantias, a inica coisa que estd em causa ¢ aferir se estamos perante
uma situagao de lesdo ou de ameaca de lesao do direito/garantia
a igualdade de oportunidades no acesso ao ensino, concretamente
no ensino superior e, em caso afirmativo, condenar os recorrentes
a adoptar ou abster-se de uma determinada conduta. Em suma,
o tribunal a quo ndo declarou qualquer norma inconstitucional nem
anula ou declara nulo o despacho de 1 de Agosto, pelo que os mesmos
se mantém na ordem juridica, limitando-se a constatar que a sua
aplicag¢ao (da norma e do despacho) lesou a recorrida. — o itélico
¢é por nds levado a efeito.

3 — Ou, por outras palavras, a intimagao para protec¢ao ou
defesa de direitos, liberdades e garantias, tal como esta desenhada
na nossa lei processual administrativa, prescinde completamente
da existéncia ou nao de actos administrativos e da existéncia ou
nao de diplomas com base nos quais esses actos sejam proferidos.

4 —Nao se devendo contrapor ao que se vem de concluir o
argumento de que se verifica in casu uma recusa implicita de apli-
cagdo de normas, pois, para além disso mesmo ser alheio ao processo
em causa, do que se tratou concretamente foi de estender os efeitos
da norma a outros estudantes por aplicacao directa de principios
e direitos constitucionalmente consagrados: nao houve, pois e assim,
como sustenta o digno Ministério Publico, recusa de aplicacdo do
artigo 42.°, n.° 2, alinea c), do Decreto-Lei n.© 296-A/98, na redacgao
introduzida pelo Decreto-Lei n.© 147-A/2006, nem alids alguma vez
a mesma foi peticionada.

5 — Nesta medida, encontrando-se a faculdade de recorrer do
douto aresto em questdo reservada a aluna recorrida, nos termos
dos artigos 280.°, n.°* 1, alinea b), e 4, da CRP e do artigo 72.°,
n.* 1, alinea b), e 2, da LOTC, imperiosa é a conclusdo de que
o digno Magistrado do Ministério Puablico, que interpds o recurso
ao abrigo de distintas normas das que foram citadas para o admitir,
nao esta por dever oficio obrigado a interpor recurso para o Tribunal
Constitucional, devendo, em consequéncia, o presente recurso ser
rejeitado em razao da faléncia de pressuposto processual.

6 — Todavia, e assim para o caso de se entender que o presente
recurso deve ser admitido, cumpre desde logo concluir que o enten-
dimento perfilhado pelo digno Magistrado do Ministério Publico
corresponde fundamental e essencialmente, mas ndo inteiramente,
ao sustentado pela aluna recorrida.

7 — Na verdade, concordando-se com as alegacdes tecidas pelo
digno recorrente, interessa todavia realcar que, como decorre da
andlise da jurisprudéncia tecida acerca de matérias desta jaez, o
Tribunal Constitucional tem aproximado o controlo jurisdicional
da igualdade de um controlo da proibicao do arbitrio, censurando
as distingoes de tratamento que nao tenham justificacdo e fun-
damento material bastante.

8 — Por outras palavras, o controlo jurisdicional do principio
da igualdade tem correspondido a um juizo sobre a conformidade
constitucional da racionalidade da norma que sustenta o tratamento
diferenciado e ndo a uma ponderacao da similitude ou diferenca
das situacoes objecto do referido tratamento: o que se exige é que
as medidas de diferenciacdo sejam materialmente fundadas sob
o ponto de vista da seguranga juridica, da proporcionalidade, da
justica e da solidariedade e ndo se baseiem em qualquer motivo
constitucionalmente impréprio — controlo que, no respeito pelo
principio da separacdo de poderes, garante o fundamento material
das medidas adoptadas, autolimitando-se no que respeita as opgoes
tomadas pelo 6rgao ao qual a Constituicdo confere o exercicio,
pelo menos de forma primordial, da fungao executiva.

9 — Sendo assim que, e de forma algo contrédria a defendida,
o que se alega com a devida vénia, se cré que se tem necessariamente
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que aquilatar da fundamentacdo aduzida pela administracao a fim
de se verificar se a diferenciacdo de tratamento em causa ¢ ou
nao legitima, tarefa que, de resto, foi cumprida pelo aresto em
andlise.

10 — Por conseguinte, importa concluir que a motivacado em
causa nao ¢é suficientemente adequada em vista dos principios supra
mencionados ou nao constitui justificacdo bastante para legitimar
a desigualdade criada aos fins que os Ministérios pretendiam atin-
gir — fins que poderiam ter sido atingidos (ou a ilegalidade agra-
vada evitada) por outras formas nao lesivas dos direitos daqueles
que planearam ir e s6 foram as segundas chamadas e que, assim,
s6 tiveram uma oportunidade: por exemplo, entre o muito mais,
atentas as razoes invocadas para a medida extraordindria que ja
faziam prenunciar as mas notas, a distribui¢cao de uma prova modelo
a todos os alunos antes da época de exames ou instituindo-se a
possibilidade de repeticdo, mas de forma a ndo contar a melhor
das notas, assumindo estes o risco de ter pior classificagdo no
segundo exame.

11 — Dir-se-4 que essa ¢ a conclusao, desde logo, porque as
mencionadas circunstincias excepcionais afectaram ndo so os alunos
da 1. fase, como também os alunos que realizaram o exame na
2. fase e eram, forcosamente, do conhecimento do Ministério da
Educacgdo antes da época de exames, uma vez que ndo dizem respeito
a realizagao dos exames propriamente dita, mas a forma como decorreu
todo o ano lectivo (muito se estranhando, assim, que as mes-
mas — que, como se afirma, afectaram negativa e intoleravelmente
a qualidade da aprendizagem dos alunos do 12.° ano durante todo
o ano lectivo s6 tenham sido consideradas gravosas e lesivas dos
interesses dos alunos apenas no dia 13 de Julho —em que teve
lugar a prolagdo do primeiro despacho a conceder tal possibili-
dade —, data em que se afixaram os resultados e os Ministérios
os conheceram: veja-se, alids, que no proprio Regulamento dos
Exames do Ensino Secundario, publicado no Didrio da Repiiblica,
1.2 série-B, n.° 65, de 31 de Marco de 2006, quando ji haviam
decorrido dois ter¢os do ano lectivo, nao sao referidas quaisquer
circunstancias excepcionais; ndo foram enviadas para as escolas
provas-modelo que servissem de orientacdo a professores e alunos
por forma a minimizar os efeitos negativos de tais circunstancias;
nao foram tidas em conta tais circunstancias na elaboragao dos
enunciados das provas, quer da 1. fase, quer da 2.* fase, neste
contexto, os alunos da 2.? fase também nao usufruiram de privilégios
especiais quanto a dificuldade da prova, pois as provas foram sor-
teadas para cada uma das fases, de acordo com declaragoes publicas
da Ministra da Educacdo), realidade na qual, ponderada e acer-
tadamente, atentou o douto aresto em anélise e, bem assim, a douta
sentenca proferida em 1.* instancia, confirmada que foi pelo digno
TCAN, no ambito do processo n.° 683/06, alids, e a semelhanca
do douto acérdao proferido pelo TCA Sul no dmbito do processo
n.° 02402/07.

12— Nao se devendo desenhar a este passo a conclusao, alids
entao tecida pelos recorrentes ministeriais, de que essas circuns-
tancias nao abrangiam os alunos que se apresentaram a 2.* fase,
porque estes ja estavam alertados para o novo modelo de prova.
E que:

i) Em primeiro lugar, o que motivou a repeticdo ilicita do exame
de Quimica nada tinha que ver com o conhecimento antecipado
ou nao do tipo de prova, sendo perfeitamente evidente pela leitura
do acto que as razdes tinham a ver com a alegada circunstancia
de o ensino e preparagdo dos alunos de acordo com o programa
novo ter sido deficiente e tardio e de as notas terem sido por
isso inferiores ao que era habitual —numa palavra, este motivo
do acto estd antes da questao do conhecimento do tipo de prova,
nada tem a ver com este ou irreleva-o prejudicialmente;

if) depois, no acto (apesar do seu caracter exaustivo e detalhado)
nunca se falou ou tentou justificar o mesmo em razao desta cir-
cunstancia, s6 podendo entender-se a argumentagdo como uma
tentativa de justificagdo a posteriori (e como € sabido irrelevante)
supostamente tendente a eliminar a ilicitude do acto.

iit) Finalmente, e ao que cremos até decisivamente e como bem
sustenta o aresto em aprego, porque a vantagem dos alunos que rea-
lizaram o exame na 2. fase, no que diz respeito ao contacto prévio
com o tipo de prova, é apenas aparente. E sabido (todos os alunos
o sabem e mesmo quem elabora os exames) que quem escolhe a
2. fase jd sabe o enunciado da 1.° fase, mas esse conhecimento
ndo constitui uma certeza relativamente ao tipo de exame, que pode
ser alterado ou mesmo dificultado no sentido de fazer alguma justica.

13 — Tentando concretizar um pouco mais a ideia fundamental
subjacente aos doutos arestos mencionados no corpo das presentes
contra-alegacoes, refira-se que o jogo das op¢oes da realizacdo deste
ou daquele exame na 1.2 ou na 2.* chamada ¢ muito delicado (essa
¢ alids, como todos sabemos, a maior angustia de qualquer estu-
dante), pois afere-se a dificuldade da matéria, o a vontade na mesma
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e, quase sempre, a conclusdo que se retira centra-se, com um conhe-
cimento prévio que se tem de reputar como suficiente das difi-
culdades que se sentiu e que se jogam também a volta das razoes
pelas quais o acto foi proferido, na possibilidade de obter uma
melhor nota em resultado da sua opcéo.

14 — Ou seja, em bom rigor, apesar de com seguranga se poder
dizer que existe, desconhece-se qual a medida da enorme vantagem
concreta que os alunos que foram a 1.* chamada retiraram desse
facto e de, assim, terem tido mais tempo e ponderacdo para realizar
também as restantes disciplinas (ndo apenas uma) da 2.* chamada.
O que sucedeu foi que a medida extraordinaria editada pelo Minis-
tério perturbou esta légica, permitindo aqueles que foram a 1.2 cha-
mada o gozo de todas as inequivocas vantagens do maior conhe-
cimento, tempo e ponderacao da matéria que constitui a raiz da
opgao entre fazer um exame na 1.2 ou na 2.* chamada. Numa palavra,
destruiu a angustia, com inequivocas vantagens relativas s6 para
si proprios, que todos os alunos tém quando fazem a sua aposta
e o seu calendario de exames. E [...] a este ponto nem sequer
estamos a referir que a disciplina em causa €, a par com outra
(Biologia), especifica.

15 — Nao se devendo também invocar a anormalidade dos maus
resultados obtidos na 1.* fase a fim de se imprimir uma ideia de
suposta vantagem da aluna recorrida em ter ido a 2.* fase, uma
vez que:

Nao s6 o documento entao carreado para os autos pelo Ministério
da Educacdo, em que se procede a uma suposta comparagdo das
classificagoes do exame de Quimica dos alunos que realizaram s6
a 1.* fase com as dos alunos que realizaram s6 a 2.* fase, se baseia
apenas em meros e simplistas pardmetros descritivos como a média
e a percentagem de notas inferiores a 95, sendo assim falacioso
e, como tal, ndo permitindo tirar conclusoes fidedignas;

Como o facto de existirem eventualmente melhores notas e menos
negativas na 2.* fase pode ser explicado por um sem nimero de
razdes, que nao tolhem, nem um pouco, as razoes que o acérdao
impugnado, recorrendo a experiéncia das coisas e a normalidade,
teceu (€ inequivoco que, por regra, quem tem duas hipGteses tem
mais possibilidades de obter o que pretende — é a chamada lei
das probabilidades...).

16 — A verdade de facto é s6 uma e essa ¢ que os alunos que
repetiram o exame, repetiram-no, tendo assim duas hipdteses de
convocar a melhor nota enquanto que a aluna recorrida néo teve
essa segunda oportunidade. Assim, sendo as mencionadas circuns-
tancias extraordinarias comuns a todos os alunos que no ano lectivo
em causa realizaram o exame nacional de Quimica, aluna recorrida
incluida, deveria a mesma ter também beneficiado da possibilidade
de realizar melhorias de classificagdo para efeitos de ingresso no
ensino superior na 1.* fase do concurso.

17 — Ora, ao néo lhe ter sido dada essa possibilidade foi a mesma
colocada numa situagdo de desigualdade e desvantagem face a esses
colegas, violando-se, nessa medida, o seu direito a aceder ao ensino
superior em igualdade de oportunidades. Ou seja, sendo a situagao
de facto a mesma e o tratamento diferente, ¢ manifesto o acerto
do acérdao recorrido.

18 — Numa palavra, o julgamento tecido a este propdsito é ima-
culado e td@o mais isento de criticas quanto o facto de se ter procedido
a andlise das declaragées publicas prestadas pela Ministra da Edu-
cagdo perante a Assembleia da Repuiblica quando procurou justificar
a introdugdo destas medidas e se constatar que a fundamentagdo
entdo aduzida [...] nada tem que ver com a que nos Tribunais
sempre defendeu: a motivagao prendia-se entao com a coexisténcia
dos programas antigo e novo (os alunos do primeiro teriam tido
boas notas face aos do segundo, inserindo-se a aluna recorrida
neste dltimo, que, assim, se encontravam em desvantagem).

19 — Discriminagao esta que, natural e necessariamente € como
ponderadamente decidiu este Alto Tribunal no Acdrdao n.° 1/97,
se articula com a seguranca e a protecgdo da confianga, corolérios
basilares do principio do Estado de direito, na medida em que
se alteraram as regras do procedimento concursal ja no decurso
deste, com efeitos retroactivos e sem que nada o fizesse prever:
se a aluna recorrida tivesse sabido que poderia ter realizado um
segundo exame de Quimica certa e seguramente que teria apro-
veitado tal possibilidade, inscrevendo-se em ambos os exames e
assim aumentando as possibilidades de ingresso no curso que pre-
tendia, tal como sucedeu com os demais colegas.

20 — Efectivamente, em ambos os casos, assentes em pressu-
postos de facto e de direito similares, constata-se que as normas
(ora e entdo) em causa contradizem o principio da igualdade, con-
sagrado genericamente no artigo 13.° da Constituicdo e, no que
se refere ao principio da igualdade de oportunidades no acesso
ao ensino superior, no artigo 76.°, n.° 1, conclusdo que radica pre-
cisamente no facto de as mesmas normas terem criado retroac-
tivamente um quadro legal que, se fosse conhecido anteriormente,
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teria modificado a representacdo das possibilidades de acesso ao
ensino superior pelos candidatos a 1.2 fase do concurso, sendo assim
que a violagao da igualdade foi determinada por uma violagao da
seguranca e da confianca juridicas que a modificagdo retroactiva
das regras de aplicagdo dos resultados de um concurso publico
implica.

21 — Numa palavra, nao se descortina a existéncia de uma jus-
tificacdo constitucionalmente atendivel que permita sustentar a dife-
renca de tratamento causada pela norma em apreciagao.

22 — Concluiremos alegando que o julgamento ndo se pode repe-
tir no futuro ou sequer estender-se a outros, porquanto, nao refe-
rindo ja que os alunos teriam de obter sempre classificagdes supe-
riores a nota minima de entrada no curso de medicina, o que reduziu
o universo dos interessados a um ntmero escasso de alunos, o
ano ja findou, ndo sendo assim possivel a colocagdo desses hipo-
téticos alunos num ano escolar ja findo.

Termos em que, devem ser mantidas as decisoes jurisdicionais
recorridas, com todas as consequéncias legais».

B — Fundamentacao. — 5 — Da questdo prévia da legitimidade do
Ministério Publico.

Sustenta a recorrida, brevitatis causa, que a decisdo ora impugnada
nao recusou a aplicagdo das normas constantes dos artigos 1.° e 2.°
do Decreto-Lei n.° 147-A/2006, de 2 de Agosto, e do despacho do
Secretario de Estado da Educacao n.° 16 078-A/2006, de 2 de Agosto,
com fundamento na sua inconstitucionalidade material, mas que tao-s6
avaliou se o direito liberdade ou garantia individual, invocado pela
recorrida, foi, efectivamente, lesado pelos despachos administrativos
e pela alteracao legislativa efectuada por aqueles preceitos, pelo que
o Ministério Publico carece de legitimidade para interpor o recurso
de constitucionalidade, ao abrigo dos artigos 70.°, n.° 1, alinea a),
e 72.°n.° 1, alinea a), estes da LTC.

Nao se discute que a decisao recorrida se arrimou a uma concepgao
do direito de acesso ao ensino superior, com reconhecimento cons-
titucional. Mas essa foi uma tarefa levada a cabo, essencialmente,
com vista a dilucidar se a concreta accdo administrativa de que a
recorrida langara mdo — a intimagao para a proteccao de direitos,
liberdades e garantias, prevista nos artigos 109.° e seguintes do Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos — era o meio processual
administrativo adequado para fazer valer, em juizo, o direito alegado
como ofendido e para apurar se a ora recorrida podia ser havida
como titular subjectiva de um direito de acesso ao ensino superior
que pudesse ser ofendido pelas referidas normas.

Ja, porém, a questao de saber, depois de haver assentado em que
a ora recorrida era titular de um direito subjectivo, de natureza fun-
damental, de acesso ao ensino superior (a questdo nao seria diferente,
no plano do mérito, se ao direito subjectivo se ndo reconhecesse essa
natureza), se esse direito havia sido lesado, foi resolvida, pela decisao
recorrida, com base na consideracao de que, de facto, esse direito
havia sido ofendido, por forca da eficacia retrospectiva de tais pre-
ceitos, porquanto limitada apenas a certo leque de candidatos, mas
que essa eficacia violava «os principios da proteccdo de confianga,
da seguranga juridica, corolarios do principio do Estado de direito
democratico, bem como o principio da igualdade e, em especial, de
acesso ao ensino superior em igualdade de oportunidades — ar-
tigos 2.2, 13.° ¢ 76.%, n.° 1, todos da CRP».

Assim sendo, a decisao fundou-se na inconstitucionalidade material
de tal regime retrospectivo.

Desta sorte, o Ministério Publico tinha legitimidade para interpor
recurso para o Tribunal Constitucional, nos termos em que o fez,
por forca do disposto nos artigos 280.°, n.° 1, alinea a), da Constituicao,
70.°,n.° 1, alinea a), e 72.°, n.° 1, alinea a), estes da LTC.

Niao procede, pois, a questdo prévia ou «prejudicial» suscitada.

6 — Da delimitacao do objecto do recurso.

6.1 — As normas constitucionalmente sindicadas do Decreto-Lei
n.° 147-A/2006, de 31 de Julho, dispoem do seguinte modo:

«Artigo 1.°
Alteracao ao Decreto-Lei n.° 296-A/98, de 25 de Setembro

O artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 296-A/98, de 25 de Setembro,
alterado pelos Decretos-Leis n.*® 99/99, de 30 de Marco, 26/2003,
de 7 de Fevereiro, 76/2004, de 27 de Marco, e 158/2004, de 30
de Junho, passa a ter seguinte redacgao:

“Artigo 42.°

¢) Na 2.2 fase dos exames nacionais do ensino secundario desse
ano lectivo, quando o estudante nao tenha realizado o mesmo exame
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na 1.2 fase ou quando tal seja permitido, por despacho fundamentado
do membro do Governo com a tutela sobre o ensino secundario,
em razao de circunstincias excepcionais verificadas no processo de
avaliacdo e susceptiveis de prejudicar gravemente os candidatos ou
de por em causa o principio da igualdade entre candidaturas.”

Artigo 2.°
Vigéncia
O presente decreto-lei entra em vigor no dia seguinte ao da

sua publicacdo, produzindo efeitos a partir do inicio do periodo
de candidatura ao ensino superior no ano lectivo de 2006-2007.»

Por seu lado, o despacho do Secretario de Estado da Educagao
n.° 16 078-A/2006, também objecto do recurso de constitucionalidade,
tem o seguinte teor:

«Considerando o meu despacho interno n.° 2-SEE/2006, de 13 de
Julho;

Considerando que os exames de Quimica (cdigo 642) e de Fisica
(codigo 615), integrados na 1.* fase dos exames nacionais do ensino
secundario do presente ano lectivo, se referem a disciplinas com
programas novos que introduziram rupturas com a experiéncia
anterior;

Considerando que tais programas foram tardiamente aprovados,
implicando dificuldades significativas na adaptacdo dos manuais
escolares e dos proprios docentes as novas exigéncias;

Considerando que aquelas duas disciplinas, sendo anuais, foram
sujeitas a um procedimento de exames inicialmente nio previsto,
que nao pdde beneficiar de experiéncia anterior e para o qual
nao foi assegurada adequada preparacao;

Considerando que os resultados nos exames de Quimica
(c6digo 642) e Fisica (codigo 615) apresentaram valores médios
muito inferiores aos verificados em anos anteriores nas mesmas
disciplinas;

Considerando que tais resultados, ao contrario do que habitua-
Imente sucede, implicariam este ano excluir liminarmente 80 % dos
alunos de Quimica e 67% dos alunos de Fisica da possibilidade
de concorrerem a cursos do ensino superior em que os exames
dessas disciplinas constituem provas de ingresso;

Considerando que, ndo tendo sido apurados erros técnicos ou
cientificos nas provas, nem irregularidades no procedimento res-
pectivo, hd fortes motivos para atribuir ao excepcional conjunto
de circunstancias acima descrito a principal responsabilidade pelos
resultados anormalmente baixos que se verificaram este ano naque-
las disciplinas;

Considerando, assim, que os resultados verificados no processo
de avaliagdo comprovam que as referidas circunstancias excepcio-
nais implicaram, efectivamente, um grave prejuizo para os alunos,
com reflexo nas condigdes de sucesso das suas candidaturas ao
ensino superior;

Considerando, em particular, que o circunstancialismo excep-
cional causador desta situagdo nao ¢, de modo algum, da respon-
sabilidade dos alunos que se apresentaram a exame;

Considerando, ainda, a anormal discrepancia entre aqueles resul-
tados e o quadro de resultados obtidos nos exames de Quimica
(codigo 142) e Fisica (codigo 115) pelos alunos abrangidos pelos
programas curriculares antigos;

Considerando, consequentemente, que os alunos que fizeram
exame nas disciplinas de Quimica (cdigo 642) e Fisica (codigo 615)
foram colocados, por razdes que lhes ndo sdo imputaveis, numa
situacao de objectiva e manifesta desvantagem, que ofende gra-
vemente o principio da igualdade das candidaturas no concurso
de acesso e ingresso no ensino superior;

Considerando, por outro lado, que a situacao verificada nas dis-
ciplinas de Quimica (c6digo 642) e Fisica (cddigo 615) nao € igual
a que se verificou em qualquer das outras disciplinas;

Considerando, em particular, que nas unicas outras duas dis-
ciplinas anuais que tiveram exames inicialmente nao previstos, Bio-
logia e Geologia, os resultados se mostraram em linha com o his-
tdrico, revelando que af as dificuldades de adaptagdo aos programas
novos e respectivos exames nao tiveram nem intensidade, nem con-
sequéncias semelhantes;

Em face de toda a situagdo excepcional descrita;

Considerando que se verificou no processo de avaliacdo referente
aos exames de Quimica (codigo 642) e Fisica (codigo 615) um
conjunto de circunstancias excepcionais susceptiveis de prejudicar
gravemente estes candidatos ao ensino superior e de por em causa
o principio da igualdade entre candidaturas;

Considerando que, para minimizar os prejuizos injustamente cau-
sados a estes candidatos e para salvaguardar o principio da igualdade
entre candidaturas, importa permitir, excepcionalmente, que os can-
didatos que na 1.* fase dos exames nacionais realizaram exame
nas disciplinas de Quimica (c6digo 642) e Fisica (cddigo 615) pos-
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sam, ja na 1.* fase do concurso de acesso e ingresso no ensino
superior, utilizar a classificagao final do ensino secundario que inte-
gre melhorias de classificacdo resultantes de exames dessas dis-
ciplinas realizados na 2. fase de exames nacionais deste mesmo
ano lectivo;

Considerando, finalmente, que, para efeitos da 1.* fase do con-
curso de acesso e ingresso no ensino superior deste ano, esta asse-
gurado, pelo disposto no artigo 5.° da deliberagao n.° 7/2006, da
Comissao Nacional de Acesso ao Ensino Superior, de 26 de Julho,
que relevando tais classificagdes da 2.2 fase dos exames nacionais
para a classifica¢ao final do ensino secundéario, relevam também,
na mesma fase do concurso, como classificagdo das provas de
ingresso previstas:

Ao abrigo da alinea ¢) do n.° 2 do artigo 42.° do Decreto-Lei
n.° 296-A/98, de 25 de Setembro, alterado pelos Decretos-Leis
n.° 99/99, de 30 de Marco, 26/2003, de 7 de Fevereiro, 76/2004,
de 27 de Marco, 158/2004, de 30 de Junho, e 147-A/2006, de 31
de Julho, e da alinea b) do n.° 1.1 do despacho n.° 11 529/2005
(2.2 série), de 29 de Abril, publicado no Didrio da Reptiblica, 2.* série,
n.° 99, de 23 de Maio de 2005, determina-se o seguinte:

No presente ano, em razdo de circunstancias que gravemente
prejudicaram os candidatos e puseram em causa o principio da
igualdade entre candidaturas na 1.* fase dos concursos a que se
refere o capitulo v do Decreto-Lei n.© 296-A/98, de 25 de Setembro,
alterado pelos Decretos-Leis n.”® 99/99, de 30 de Marco, 26/2003,
de 7 de Fevereiro, 76/2004, de 27 de Marco, 158/2004, de 30 de
Junho, e 147-A/2006, de 31 de Julho, é permitida, excepcionalmente,
aos candidatos que na 1.* fase dos exames nacionais do ensino
secundario do ano lectivo de 2005-2006 realizaram exame nas dis-
ciplinas de Quimica (codigo 642) e Fisica (codigo 615) a utilizagao
da classificagao final do ensino secundario que integre melhorias
de classificacao resultantes de exames dessas disciplinas realizados
na 2.* fase de exames nacionais deste mesmo ano lectivo.»

6.2— Como resulta do relatado, o artigo 1.° do Decreto-Lei
n.° 147-A/2006 procedeu a uma alteragdo do regime de acesso ao
ensino superior, em termos de poder relevar para a 1.2 fase do seu
concurso de acesso a que se refere o capitulo v do referido Decreto-Lei
n.° 298-A/98 (diploma que regula esse regime de acesso) a classificagdo
obtida na 2.? fase dos exames nacionais do ensino secundério, quando
a apresentacdo a exame nacional, nesta fase, seja permitida «por des-
pacho fundamentado do membro do Governo com a tutela do ensino
secundario, em razao de circunstincias excepcionais verificadas no
processo de avaliacao e susceptiveis de prejudicar gravemente os can-
didatos ou de por em causa o principio da igualdade entre candidatos».

Tratou-se de uma alteracdo ao regime que entao vigorava, ja que,
antes, os resultados obtidos na 2.? fase dos exames nacionais do ensino
secundario, desse ano lectivo, apenas poderiam relevar para a 1.* fase
do concurso de acesso ao ensino superior quando o estudante nio
tivesse realizado o mesmo exame na 1.* fase.

Por sua vez, o artigo 2.° do mesmo Decreto-Lei n.° 147-A/2006
determinou que esta alteragao se aplicasse a candidatura ao ensino
superior no ano lectivo de 2006-2007.

E o despacho do Secretiario de Estado da Educacao
n.° 16 078-A/2006 facultou, com fundamento nos considerandos nele
elencados e com base na alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 147-A/2006 ao referido artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 296-A/98,
«excepcionalmente, aos candidatos que, na 1.* fase dos exames nacio-
nais do ensino secundério do ano lectivo de 2005-2006, realizaram
exame nas disciplinas de Quimica (cddigo 642) e Fisica (codigo 615)
a utilizacdo da classificacao final do ensino secundario que integre
melhorias de classificagdo resultantes de exames dessas disciplinas
realizados na 2.* fase de exames nacionais deste mesmo ano lectivo».

Ora, a decisao recorrida recusou a aplicacdo, por violagao dos prin-
cipios constitucionais da igualdade, da seguranca juridica e da tutela
da confianga, nao do novo regime, em si préprio, decorrente da referida
alteracdo legislativa, ou seja, ndo enquanto regime aplicavel aos anos
lectivos futuros, mas apenas desse regime enquanto regime tornado
aplicavel ja ao ano lectivo de 2005-2006, por mor do disposto no
artigo 2.° do referido Decreto-Lei n.° 147-A/2006 e do identificado
despacho, dai decorrendo que, pelo facto de terem optado pela rea-
lizacao, nesse ano lectivo, dos exames de Fisica (codigo 615) e Quimica
(c6digo 642) do ensino secundario apenas na 2.2 fase e ja ter decorrido
a prestacao dos exames da 1. fase, os estudantes (como a aqui recor-
rida) nao poderem, ja, apresentar-se ao exame nacional do ensino
secundario da 1.2 fase, e de, consequentemente, irem ao exame da
2.2 fase numa situagdo de nao poderem eleger, de entre duas clas-
sificacdes, em tais disciplinas a melhor nota, para efeitos da subsequente
candidatura de acesso ao ensino superior.

E, pois, a norma com este sentido, extraida dos artigos 1.° e 2.°
do Decreto-Lei n.° 147-A/2006, de 31 de Julho, e do referido despacho
do Secretario de Estado da Educacdo n.° 16 078-A/2006, de 2 de
Agosto, que constitui objecto do presente recurso.
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Poder-se-4, todavia, cogitar, como faz o Ministério Publico, nas
suas alegacoes, embora opinando em sentido positivo, se este despacho
se podera qualificar como «norma» para efeitos de fiscalizacao con-
creta da sua constitucionalidade, pois que segundo o disposto no
artigo 280.° da Constituicdo apenas «normas» poderdao constituir
objecto idéneo do recurso de constitucionalidade.

Na verdade, podera argumentar-se, por um lado, que as situacoes
da vida susceptiveis de ficarem atingidas pelos efeitos juridicos cons-
tituidos pelo despacho seriam pré-determindveis, com um relativo
grau de certeza, por dizerem respeito apenas aos exames do ensino
secundario das disciplinas em causa no ano lectivo de 2005-2006, e,
por outro, igualmente, que as pessoas a quem aproveitavam esses
efeitos podiam ser concretamente mencionados ou mencionaveis.
Estar-se-ia, dentro de tal perspectiva, perante um acto administrativo
geral e ndo perante um acto normativo, perante uma «normar.

Relativamente a este problema importa, desde logo, acentuar que
nem todos os autores estdo de acordo com as exigéncias da gene-
ralidade e da abstraccdo, como elementos caracterizadores do acto
normativo (cf., entre outros, Diogo Freitas do Amaral, Direito Admi-
nistrativo, vol. 111, 1989, pp. 89 e segs., ¢ José Manuel Sérvulo Correia,
Direito Administrativo, «Li¢des ao curso do 3.° ano juridico de
1979/1980», pp. 336 e segs.), conquanto essa concepg¢ao, de tipo res-
tritivo, tenha sido a adoptada pela jurisprudéncia maioritaria do
Supremo Tribunal Administrativo anterior a entrada em vigor do
Cédigo do Procedimento Administrativo [cf. Acérdao da 1.* Secgdo
do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 9 de Junho de 1993,
publicado nos Acorddos Doutrinais do Supremo Tribunal Administra-
tivo, ano XXXIII, n.° 390, p. 640, e a jurisprudéncia af citada].

Para esta corrente, a generalidade significa que «a norma, ao con-
trario do acto administrativo, nao tem destinatario ou destinatarios
determinados, concretamente mencionados ou mencionaveis» € a abs-
traccao que «o seu comando se ndo esgota num acto singular de
aplicacdo, antes é susceptivel de ser aplicado a um nidmero inde-
terminado de casos, tantos quantas as hipdteses de facto que, no
futuro, venham a ocorrer».

Nao pode, todavia, desconhecer-se que o conceito de norma adop-
tado por esta jurisprudéncia visou resolver os problemas que se
punham em tal contencioso, maxime, os relativos a recorribilidade
dos actos impugnados e a legitimidade dos recorrentes, ou seja, tra-
tou-se de eleger um conceito funcionalmente adequado ao tipo de
contencioso.

Quer isto dizer que os conceitos de norma nio tém de ser juri-
dicamente univocos.

Ora, sobre o conceito de norma para efeitos de fiscalizagdo de
constitucionalidade ja o Tribunal Constitucional se pronunciou varias
vezes, nomeadamente, nos Acordaos n.° 26/85, 150/86, 80/86, 156/88
e 172/93, todos publicados nos Acdrdaos do Tribunal Constitucional,
respectivamente, 5.° vol., p. 7; 7.° vol., t. I, p. 287; ibidem, p. 79;
11.°vol., p. 1057, e 24.° vol., p. 451, e, mais recentemente, nos Acérdaos
n.%% 421/98, 225/2005 e 407/2006, estes dois ultimos tirados em plenario
(relativos a insindicabilidade constitucional de clausulas de convengoes
colectivas de trabalho), os dois primeiros publicados nos Acorddaos
do Tribunal Constitucional, respectivamente, 40.° vol., p. 419, 61.° vol.,
p- 815, e o outro, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

Em toda esta jurisprudéncia, entendeu o Tribunal ser necessario
adoptar um conceito funcional de norma, adequado ao sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade adoptado pela nossa Lei Fun-
damental.

No referido Acérdao n.° 26/85 pode, com efeito, ler-se:

«Assim, 0 que ha-de procurar-se, para o efeito do disposto nos
artigos 277.° e seguintes da Constitui¢cdo, ¢ um conceito funcional
de “norma”, ou seja, um conceito funcionalmente adequado ao
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade ai instituido e con-
sonante com a sua justificagao e sentido.

Pois bem: como a Comissdo Constitucional ja havia acentuado,
0 que se tem em vista com esse sistema € o controlo dos actos
do poder normativo do Estado (lato sensu) — e, em especial, do
poder legislativo — ou seja, daqueles actos que contém uma “regra
de conduta” ou um “critério de decisdao”.»

E no Acérdiao n.° 429/93, publicado no Didrio da Repuiblica,
1.2 série-A, de 7 de Outubro de 1993, escreveu-se, relativamente a
mesma matéria:

«Na verdade, em sede de controlo sucessivo de constituciona-
lidade, abstracto ou concreto, a fiscalizacao exercida pelo Tribunal
Constitucional € extensiva a quaisquer normas, consoante o inciso
acolhido pela Lei Fundamental [n.° 1, alinea a), do artigo 281.°]
e, remissivamente, pela Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, sem,
no entanto, dispensar o intérprete de lhe determinar o sentido
e o alcance exactos.

A elaboracao doutrinal e da jurisprudéncia constitucional apon-
tam para conceder a expressao em causa um largo ambito de cober-
tura de actos normativos, “independentemente da sua natureza,
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da sua forma, da sua fonte ou da sua hierarquia”, nas palavras
de Gomes Canotilho (cf. Direito Constitucional, 5.* ed., Coimbra,
1991, p. 1008), por conseguinte atribuindo-lhe um sentido nao cir-
cunscrito a estatuigdo meramente formal, sem, no entanto, pres-
cindir da exigéncia da sua génese no poder normativo do Estado,
em acepgao lata considerado.

Ou seja, como vem sendo acentuado desde a Comissao Cons-
titucional, o que se visa com o sistema ¢ o controlo dos actos
emanados desse poder normativo, o que vale por dizer “daqueles
actos que contém uma ‘regra de conduta’ ou um ‘critério de decisao’
para os particulares, para a administragdo e para os tribunais” (cf.
a proposito, o Acérdao n.° 168/88, publicado na 1.* série do Didrio
da Repiiblica de 11 de Outubro de 1988).»

E, no referido Ac6rdao n.° 421/98, entendeu o Tribunal caber nesse
conceito funcional de norma uma clausula constante de «regulamento»
elaborado pela Camara Municipal de Braga, para a venda de lotes
de terreno de construgdo, que assim dispunha:

«1 — O arrematante requisitard, no dia imediato ao da hasta
publica guias para o pagamento, na tesouraria da Reparticao de
Financas, do imposto do selo (6% do valor do custo do lote),
previsto no artigo 15.° da tabela geral do imposto do selo.

2 — O arrematante requisitard ainda guias para proceder ao
pagamento, no prazo de 30 dias apds a adjudicacdo definitiva, do
imposto de sisa, na tesouraria da Reparticao de Financas.»

Quer isto dizer que o Tribunal Constitucional considerou ter a
natureza de norma uma clausula que instituiu, com eficacia externa,
uma determinada obrigacao de pagamento de imposto de selo, bem
como o respectivo procedimento de cobranga, cujos efeitos operavam
apenas em relacdo a um concreto procedimento de venda de lotes
de terreno para construgdo e relativamente a pessoas também deter-
minadas, na altura da efectivagdo das regras do procedimento, em
funcao da sua posicao de oferentes do maior preco pela compra dos
lotes, na arrematagdo em hasta publica.

No caso sub judicio, nao pode ignorar-se, desde logo, a funcao
integrativa, que é desempenhada pelo despacho impugnado, do regime
legal constante da alteracao que foi introduzida na alinea ¢) do n.° 2
do artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 296-A/98 pelo artigo 1.° do Decre-
to-Lei n.° 147-A/2006, conquanto limitada no tempo, correspondendo,
deste modo, a uma densificagdo normativa temporalmente delimitada.

Nesta perspectiva, pode considerar-se que o despacho d4, ainda,
corpo ao regime legal constante desse preceito (e do artigo 2.° do
mesmo Decreto-Lei n.° 147-A/2006) e que, nesta medida, preenchendo
o critério normativo de decisao nele recortado, ele é elemento da
respectiva norma ou critério de decisao, relativamente ao acesso ao
ensino superior, no ano lectivo de 2005-2006.

Por outro lado, é de referir que €, ainda, o conceito funcional
de norma que tem levado o Tribunal Constitucional a incluir no objecto
adequado de fiscalizacao de constitucionalidade as denominadas leis-
-medida ou leis-providéncia.

A propésito da apreciagao preventiva da constitucionalidade do
artigo 20.° do projecto de Decreto-Lei aprovado pelo Conselho de
Ministros e registado sob o n.° 329/91, na Presidéncia do Conselho
de Ministros, diploma esse que «define o regime de privatizacao da
PETROGAL, S. A.», diz-se no Acérdao n.° 365/91, publicado no
Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 27 de Agosto de 1991, o seguinte:

«Neste contexto, o normativo em apreco pode considerar-se uma
lei individual e concreta que, atendendo aos seus destinatarios e
ao objectivo visado, ndo pode deixar de, por isso mesmo, interferir
na esfera das relacdes juridicas privadas; mas, nem por lhe faltarem
as caracteristicas normais de generalidade e abstracgao, usualmente
atribuidas as leis, pode tal normativo ser considerado como violador
do principio da separacdo e interdependéncia de poderes.

A problemética das leis individuais (leis-medida ou leis-provi-
déncia), que ndo € nova na doutrina e jurisprudéncia constitucionais
portuguesas, tem obtido nesta uma solucao uniforme e pacifica
no sentido da admissibilidade de tal figura (cf. Parecer n.° 13/82,
da Comissao Constitucional, in Pareceres da Comissdao Constitu-
cional, 19.° vol., pp. 142 e segs.; Acordaos do Tribunal Consti-
tucional n.°® 63/91, in Didrio da Repuiblica, 2.* série, de 3 de Julho
de 1991, 157/88, in Didrio da Republica, 1.* série, de 26 de Julho
de 1988, com referéncia ao Acérdao n.° 26/85, este publicado nos
Acordaos do Tribunal Constitucional, 5.° vol., pp. 7 e segs.).

Na doutrina, Jorge Miranda ndo recusa (“Sentido e contetido
da lei como acto da funcao legislativa”, in Nos Dez Anos da Cons-
tituicdo, p. 180), “a possibilidade de lei individual, de lei directa
ou aparentemente individual, contanto que, por detrds do comando
aplicavel a certa pessoa possa encontrar-se uma prescrigao ou prin-
cipio geral”. E, mais adiante, “[...] Tudo parece estar em saber-se
se a razao da medida concreta e individual que se decreta (tal
como o da lei posta perante a Constituicao flexivel) leva consigo
uma intencado de generalidade, se corresponde a um sentido objec-



Didrio da Repuiblica, 2.% série — N.° 143 — 26 de Julho de 2007

tivo, a um principio geral, por virtude do qual se alarga o ambito
da lei de maneira a abranger aquela medida ou se, pelo contrario,
se esgota na aplicacdo ou execugao do que outra lei formal e material
dispoe (ou disporia), sem exprimir um novo juizo de valor legal”.

Uma coisa ¢ entdo a lei individual ainda reconduzivel ao cerne
da generalidade, implicita ou indirectamente; outra coisa 0 acto
administrativo sob a forma de lei, simples decisdo de um caso con-
creto e individual, simples aplicacao de regra pré-existente e so
vélida se com ela se conforma.»

Ora, no que tange a norma em aprego, nao pode deixar de con-
siderar-se ser-lhe totalmente estranha qualquer «vontade legislativa»
(cf. Acérdao n.° 214/94, publicado no Didrio da Repuiblica, 2. série,
de 19 de Julho de 1994) de constituicao de efeitos juridicos definidores
da situagao individual e concreta, relativa a cada estudante que rea-
lizou exames nacionais do ensino secundario no ano lectivo de
2005-2006, tendo em vista a 1.2 fase do concurso do acesso ao ensino
superior a que se refere o capitulo v do Decreto-Lei n.° 298-A/98.

Com efeito, se, nao obstante, com base numa exaustiva indagagao
junto de todos os estabelecimentos de ensino onde tinham lugar as
provas nacionais do ensino secundério, se pudessem determinar os
destinatarios de tal norma (os estudantes beneficiarios, no ano lectivo
de 2005-2006), s6 formalmente se poderia admitir uma pré-deter-
minacao dos respectivos beneficiarios. As tarefas de pré-identificagao
de cada um dos estudantes que poderiam eleger a melhor nota para
0 acesso ao ensino superior, de entre duas classificacoes, eram tao
complexas e a efectuar em curto espago de tempo que, jamais, seria
razoavel admitir que o legislador poderia ter agido com o sentido
de definir cada uma das suas situacoes.

Acresce, ainda, que esse nimero de beneficidrios nem sequer se
poderia ter, a data da publicacdo do despacho, como completa e
invariavelmente determinado, por o preenchimento dos requisitos
constituidos pelo Despacho como condicionantes do gozo do beneficio
instituido estar dependente, antes de mais, da pratica do acto volun-
tario de apresentagao a 2.* fase do exame nacional do ensino secun-
dario, para nao falar de outras razdes como a nao obtencao de clas-
sificacdo potenciadora de concorréncia com a obtida pelos estudantes
que tinham ido a 1.% fase desses exames ¢ da nao apresentagao a
exame da 2.* fase, por motivos estranhos a sua vontade.

Nao pode, deste modo, afirmar-se que o despacho em causa cor-
responda a um acto no qual, sob a forma de lei, o legislador tenha
procedido a «decisao de um caso concreto e individual, simples apli-
cacao de regra pré-existente e s6 vélida se com ela se conforma».

Ao contrario, pode concluir-se sair salvaguardado o cerne da gene-
ralidade propria dos actos normativos.

E, assim sendo, nao se verifica o obstaculo, cuja existéncia se pre-
figurou, que impega o conhecimento da questdo de constitucionalidade
tal qual acima ficou definida.

7 — Do mérito do recurso.

Dispoe o artigo 76.%, n.° 1, da Constituigao que «o regime de acesso
a Universidade e as demais instituicoes do ensino superior garante
aigualdade de oportunidades e a democratizacao do sistema de ensino,
devendo ter em conta as necessidades em quadros qualificados e a
elevacao do nivel educativo, cultural e cientifico do Pais».

Nao resulta, directamente, deste preceito constitucional o reco-
nhecimento da existéncia de um direito fundamental ou de natureza
analoga de acesso ao ensino superior. Ele limita-se a estabelecer as
regras, directivas e objectivos a que deve subordinar-se o regime de
acesso ao ensino superior, na definicaio que dele venha a fazer o
legislador infraconstitucional: o respeito pela igualdade de oportu-
nidades, a democratizacdo do sistema de ensino, que de acordo com
on.° 3 do artigo 74.° da Lei Fundamental abrange o ensino pré-escolar,
o0 ensino basico e outros graus mais elevados de ensino, as necessidades
em quadros qualificados e a elevagdo do nivel educativo, cultural
e cientifico do Pais.

Nesta perspectiva, podera afirmar-se que o artigo 76.°, n.° 1, da
Constituicao se limita a reconhecer a existéncia de um direito ins-
titucional de ensino superior e os principios a que o regime da sua
prestacao, a efectuar pelo legislador infraconstitucional, deve obede-
cer.

O reconhecimento de um direito ou garantia constitucional de
acesso ao ensino superior, relativamente aqueles que possuam e reve-
lem capacidade, podera, todavia, ser inferido do disposto nos n.** 1
e 3, alinea d), do artigo 74.° da Constituicao, ao disporem, respec-
tivamente, que «todos tém direito ao ensino com garantia do direito
a igualdade de oportunidades de acesso e de éxito escolar» e que,
«na realizacao da politica de ensino incumbe ao Estado», «garantir
a todos os cidadaos, segundo as suas capacidades, o acesso aos graus
mais elevados de ensino, da investigagao cientifica e da criacao artis-
tica» (cf., Jorge Miranda-Rui de Medeiros, Constituicdo Portuguesa
Anotada, t. 1, 2005, p. 739; J. J. Gomes Canotilho, Vital Moreira,
Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4.* edigao revista, 2007,
p. 911).
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Mas a sua previsao constitucional surge essencialmente como tarefa
constitucional de que o Estado deve desonerar-se e como enunciagiao
dos principios a que o mesmo deve obedecer na acgdo politica da
sua respectiva realizacao ou prestagao, como os principios da igualdade
de oportunidades e da democratizacao do ensino e de «garantir a
todos, segundo a sua capacidade, o acesso aos graus mais elevados
de ensino».

E, apenas, dentro deste recorte constitucional que ¢ feito de tal
direito que devera operar a forga juridica conferida pelos artigos 17.°
e 18.° da Constituicdo aos direitos, liberdades e garantias constitu-
cionais e direitos fundamentais de natureza analoga.

Ora, tendo em conta a configuragdo do direito de acesso ao ensino
superior, tal qual se mostra efectuada nos referidos preceitos cons-
titucionais, nao pode haver-se como correspondendo a uma restricao
retroactiva, proibida pelo n.° 3 do artigo 18.°, o regime legal que
vem sindicado constitucionalmente.

Na verdade, o sentido dos preceitos impugnados ndo € o de res-
tringir, comprimir ou diminuir o contetido essencial de tal direito,
«mas antes de o regulamentar procedimentalmente, condicionando-o,
através da estatuicao de um regime para o procedimento concursal»
de avaliacdo das capacidades dos concorrentes, consubstanciado na
realizacdo dos exames de acesso ao ensino superior.

Poderemos dizer que a intencdo do regime em causa «nao ¢é res-
tringir, mas, pelo contrdrio, assegurar praticamente o direito funda-
mental constitucionalmente consagrado» (cf. José Carlos Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976,
2. ed., p. 216) sendo que esta tarefa, precisamente, por este seu
escopo, nao afecta o contetdo do direito fundamental e nao ¢, cons-
titucionalmente, vedada.

Ponto € que nado saiam violados os principios constitucionais a que
a previsao desse direito ou garantia constitucional se encontram
expressamente submetidas, como o principio da igualdade, ou outros
principios constitucionais, como o da tutela da confianca e da segu-
ranga juridica.

O Tribunal Constitucional ja teve ocasido de se pronunciar sobre
uma questao de constitucionalidade com manifesta analogia, na pers-
pectiva da aplicacao destes principios constitucionais, com o caso sub
Jjudicio.

Fé-lo no Acdrdao n.° 1/97, publicado no Didrio da Repiiblica,
1.2 série-A, de 5 de Marco de 1997, em que se pronunciou, em sede
de fiscalizagao preventiva, pela inconstitucionalidade de preceito legal
que, com efeitos «retrospectivos», visava alterar a regulamentacio
do concurso nacional de acesso ao ensino superior no ano lectivo
de 1996-1997, determinando que os exames da 2.* fase dariam acesso
a qualquer curso e estabelecimento de ensino, desde que os candidatos
obtivessem notas superiores a do dltimo candidato neles colocado
na 1. fase, e promovendo, do mesmo passo, uma alteragdo do nimero
de vagas originariamente fixado por portaria. Considerou, entdo, o
Tribunal que um tal regime violava, «conjugadamente, o principio
da seguranca juridica derivado do artigo 2.° da Constitui¢do e o prin-
cipio da igualdade, em particular da igualdade de oportunidades no
acesso ao ensino superior, consagrado nos artigos 13.° ¢ 76.°, n.° 1,
da Constituicao».

Discreteando, sobre a matéria, diz este Acordao:

«13 — As alteragoes introduzidas pelo artigo 1.° do decreto da
Assembleia da Republica nos critérios de acesso ao ensino superior
(definidos anteriormente pelo Decreto-Lei n.° 28-B/96) para os
candidatos que realizaram os exames de Setembro poderao produzir
discriminagdes — positivas e negativas — inaceitdveis em face do
principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constituicao?

A objeccdo a constitucionalidade salienta, em primeiro lugar,
a falta de fundamentagdo razoavel para que os candidatos que
fizeram os exames da época de Setembro sejam beneficiarios de
um critério de acesso nao condicionado pelo nimero de vagas,
mas sO pela classificagao, diferentemente dos que apenas realizaram
as suas provas em Julho. Em segundo lugar, invoca uma discri-
minagdo negativa dos candidatos que somente foram opositores
a 1.2 fase e nao vieram a ser colocados no curso e estabelecimento
de ensino da sua primeira opgao.

E verdade, porém, que a classificagdo que assegura, nos termos
do artigo 1.° do Decreto n.° 58/VII, o direito de ingresso no ensino
superior aos candidatos a 2.* fase relativamente a cada par
curso/estabelecimento de ensino é necessariamente superior a do
altimo candidato colocado no mesmo par curso/estabelecimento
de ensino na 1.* fase. Nao se registaria, por isso, um manifesto
privilégio dos candidatos a 2.* fase, ponderando apenas o factor
classificacao.

E, alids, o problema nem sequer se colocaria se nao estivesse
em causa uma situacao de retroactividade inauténtica ou retros-
pectividade. Com efeito, uma vez que todos os candidatos puderam
ser opositores a 2.2 fase, eles estariam numa 6bvia posicao de pari-
dade desde que as regras de colocacao houvessem sido previamente
definidas. A circunstancia de as regras de colocacdo na 2.* fase
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terem sido determinadas ja depois de os candidatos terem realizado
as respectivas provas e, sobretudo, terem manifestado as suas pre-
feréncias por cursos e estabelecimentos de ensino € que gera, poten-
cialmente, um tratamento discriminatério dos candidatos que nao
concorreram a 2.* fase e até mesmo daqueles que, tendo-o feito,
nao escolheram os cursos e estabelecimentos de ensino que, em
absoluto, preferiam, por saberem que ndo tinham sobrado vagas
da 1.2 fase.

Estes candidatos foram, na realidade, surpreendidos por uma
mudanga de regras superveniente. O tratamento discriminatério
nao resulta apenas de um favorecimento dos opositores a 2.* fase
(ou, de entre eles, dos que se candidataram a cursos e estabe-
lecimentos sobrelotados, por ter sido essa a sua primeira candi-
datura ou por terem investido na possibilidade remota de surgi-
mento de novas vagas por desisténcia de candidatos colocados na
1. fase). Esse tratamento discriminatdrio resulta, outrossim, de
um prejuizo dos outros candidatos (nao opositores a 2. fase ou
opositores a 2.* fase que nao escolheram os cursos e estabeleci-
mentos de ensino da sua absoluta preferéncia).

Assim configurado, este ¢ um problema constitucional de violagao
da seguranca juridica e da igualdade, conjugadamente, abrangendo
uma dimensao de discriminacdo negativa de uns e o reflexo favo-
recimento de outros. Na realidade, ndo é possivel deixar de con-
siderar que, para os candidatos nao colocados na 1. fase no curso
e estabelecimento de ensino da sua primeira opg¢do, o leque de
perspectivas de colocagdo no curso e estabelecimento de ensino
da sua preferéncia seria diferente se o concurso da 2. fase nao
fosse restrito as vagas sobrantes.

Com efeito, perante cursos e estabelecimentos de ensino em
que as vagas sobrantes sdo inexistentes ou exiguas, a realizagao
do exame da 2.* fase para melhoria de nota e a candidatura a
tais cursos e estabelecimentos de ensino (jogando fora uma das
seis opcdes) ndo ¢ uma aposta natural e exigivel aos candidatos.
E, por outro lado, os candidatos a 2.% fase acabam por beneficiar
de possibilidades de acesso acrescidas em funcdo do aumento das
vagas, desaparecendo a ldgica instituida e com que os candidatos
podiam contar — a do caracter mais vantajoso de uma candidatura
a 1. fase em conexao com os riscos de uma candidatura circunscrita
a 2.% fase.

14 — Mas nao sera justificavel a discriminacao positiva dos can-
didatos a 2.2 fase, anteriormente sublinhada?

A resposta tem de ser negativa, porquanto a razao invo-
cada — compensar as deficiéncias dos exames da 1.* fase — nao
se verifica adequadamente. Na realidade, uma compensacio efec-
tiva exigiria uma regulamentacao prévia a realizacdo dos exames
da 2.2 fase. SO assim os candidatos atingidos pelos problemas da
1.2 fase poderiam equacionar devidamente o seu interesse em con-
correr a 2.* fase e obter, por essa via, a reparacdo de prejuizos
sofridos anteriormente. Além disso, ndo se compreende como
podera funcionar como compensacao de anteriores prejuizos um
sistema que também abrange os candidatos que apenas foram opo-
sitores a 2.* fase e ainda aqueles que, tendo concorrido a 1.* fase,
nao foram vitimas das deficiéncias das provas ou beneficiaram da
2.2 chamada.

O sistema delineado pelo Decreto n.° 58/VII da Assembleia da
Republica institui, deste modo, um favorecimento dos candidatos
a 2.* fase carecido de razoabilidade e adequagdo ao fim de com-
pensacao de prejuizos, ao abranger candidatos que nao sofreram
qualquer prejuizo anterior e, sobretudo, ao ser editado num
momento em que os efectivamente prejudicados — ou, pelo menos,
parte deles — ndo puderam ji aproveitar as novas possibilidades
oferecidas.

15— A discriminacdo negativa dos candidatos a 1.* fase que
nao foram opositores da 2.? fase do concurso nacional serd uma
discriminacdo lesiva da igualdade?

Poder-se-4 pensar que neste caso, como em outros que foram
anteriormente objecto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional,
o principio da igualdade nao sera violado quando apenas um grupo
de sujeitos ¢ abrangido por um beneficio enquanto outra categoria
nido o é. O beneficio de uns (se ndo justificado) ndo seria ver-
dadeiramente o prejuizo de outros, mas corresponderia somente
a um nao beneficio (cf., nesse sentido, os Acérdaos do Tribunal
Constitucional n.°® 609/94, Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 4 de
Janeiro de 1995, 563/96, Didrio da Republica, 1.* série-A, de 16
de Maio de 1996, e 713/96, Didrio da Republica, 2.* série, de 9
de Julho de 1996).

Todavia, as normas em apreco nido geram exclusivamente um
nao beneficio de um grupo de individuos, mas redundam numa
efectiva diminuicao das possibilidades de acesso ao ensino superior
daqueles que, segundo as suas expectativas razoaveis, nao teriam
nada a ganhar com a candidatura a 2.* fase.

O facto de os estudantes que se candidataram a 1.* fase (e nio
foram colocados no curso e estabelecimento da sua primeira op¢ao)
nao poderem prever as possibilidades de colocacdo em cursos e
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estabelecimentos de ensino sem vagas ou com um nimero exiguo
de vagas sobrantes, qualquer que fosse a classificacdo obtida na
2.2 fase — possibilidades que, todavia, passaram a existir retroac-
tivamente, no sistema do Decreto n.° 58/VII —, corresponde a uma
comparativa subtraccdo de possibilidades de acesso a um grupo
de candidatos, precisamente aqueles que se justificaria beneficiar.
E isto acontece numa matéria em que a Constituicao exige do
Estado uma promogao da igualdade (condigdes de acesso ao ensino
superior — artigo 76.°, n.° 1) e ndo lhe atribui apenas um papel
de guardiao da igualdade formal, numa matéria, em suma, em que
estao em causa projectos de vida dos jovens portugueses.

16 — Em face do anteriormente exposto, conclui-se que as nor-
mas em aprego contradizem o principio da igualdade, consagrado,
genericamente, no artigo 13.° e, no que se refere a igualdade de
oportunidades no acesso ao ensino superior, no artigo 76.°, n.° 1,
da Constituicao.

Esta conclusao radica no pressuposto de que aquelas normas
criaram retroactivamente um quadro legal que, se fosse conhecido
anteriormente, teria modificado a representacao das possibilidades
de acesso ao ensino superior pelos candidatos a 1.* fase. Deste
modo, a violacdo da igualdade é determinada por uma violagao
da seguranga juridica, que a modificagao retroactiva das regras de
avaliacao dos resultados de um concurso publico implica.

17 — Poder-se-a4 ainda considerar que as normas agora fisca-
lizadas também atingem, em si mesmo, o principio da confianga
emanado do artigo 2.° da Constituicao?

A uma resposta afirmativa opor-se-4 o entendimento de que
nio merecem proteccdo expectativas meramente negativas, isto é,
no caso concreto, as expectativas dos candidatos a 1.2 fase (que
ndo realizaram os exames da 2.* fase) de que ndo teriam acesso
ao ensino superior os candidatos a 2.% fase que, pelo sistema retroac-
tivo das vagas adicionais, o viriam a ter.

Porém, se ¢ verdade que uma tal proteccao de expectativas nao
decorre do principio do Estado de direito democratico, ndo sera
de modo algum correcto afirmar-se que ndo ha nenhumas outras
expectativas afectadas pelas alteragdes das condigdes de acesso ins-
tituidas pelas normas do Decreto n.° 58/VII. Sao ainda postas em
causa as expectativas que se referem ao conhecimento prévio das
regras de um concurso publico e a manutengio de tais regras até
a producao de todos os efeitos legais desse concurso. Nao sao as
expectativas negativas, relativamente a beneficios alheios, ou posi-
tivas, relativamente a beneficios proprios com que nao se poderia
contar, mas as expectativas associadas a manutencdo do quadro
legal em que se opera um concurso publico até ao seu termo, que
decorrem da prépria seguranca juridica caracteristica do Estado
de direito democrético.

18 — Deslocada a questdo da violacdo da confianca para a refe-
rida dimensao da seguranga juridica, ndo tem qualquer cabimento
a objeccao de que nao tera de se verificar qualquer tutela da con-
fianca, porque ja se prefigurava a alteracao legislativa antes da
realizacao dos exames da 2.2 época, em virtude das recomendacoes
feitas ao Governo pela Assembleia da Republica.

A confianga em que um concurso realizado segundo um deter-
minado quadro legal obedecerd, até ao apuramento dos candidatos,
a esse quadro nao é uma mera expectativa, abaldvel por factos
sociolégicos ou politicos, mas corresponde a uma dimensao concreta
do direito a seguranga juridica. Nao seria, assim, exigivel a ninguém
que nao confiasse na manutengdo do quadro legal e que esperasse
uma alteracao retroactiva das regras, critérios e finalidades do con-
curso nacional de acesso ao ensino superior.

19 — A questao da violagdo do principio da confianca ¢, deste
modo, transposta para a dimensao da seguranca juridica derivada
do Estado de direito democratico (artigo 2.° da Constitui¢do),
devendo entender-se, nesses termos, que as normas questionadas
do Decreto n.° 58/VII violam o artigo 2.° da Constituicao.

Assim, ha-de concluir-se que os principios da igualdade e da
seguranga juridica, em conjugacdo, sao abalados imediatamente
pelo artigo 1.° do Decreto n.° 58/VII da Assembleia da Republica,
decorrendo da inconstitucionalidade desta norma a inconstitucio-
nalidade consequencial de todas as restantes normas do mesmo
decreto, que tém uma funcado concretizadora e instrumental rela-
tivamente a primeira.»

Ora, estas consideragOes sao inteiramente transponiveis para o caso
sub judicio. Na verdade, também as normas, aqui, sindicadas cons-
titucionalmente, procedem a uma alteracao substancial das regras ati-
nentes ao procedimento concursal de acesso ao ensino superior, na
medida em que possibilitam, com base numa ponderacao efectuada
pela administragdo sobre os respectivos resultados, nos termos da
qual a notagdo atribuida aos candidatos, foi tida como muito inferior
a média dos ultimos concursos nas disciplinas de Fisica (codigo 615)
e Quimica (codigo 642), a repeti¢do, na 2.* fase, de provas validamente
efectuadas na 1.2 fase, ou «nao inquinadas por erro técnico ou irre-
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gularidade», mas com eficacia juridica limitada, retrospectivamente,
a quem se apresentara a fazer exame, nessa 1.* fase, por virtude
de, a altura da sua edigao, ja haverem decorrido esses exames da
1.2 fase, e porquanto facultam, no concurso de acesso ao ensino supe-
rior, ao leque da candidatos ao ensino superior que se haviam apre-
sentado a exame nacional final do ensino secundario, na 1.2 fase,
a opcao pela melhor classificagdo obtida em uma ou outra dessas
fases, sendo que uma tal op¢do nao ¢ aberta em relacdo aos demais
candidatos.

C — Decisao. — 8 — Destarte, atento tudo o exposto, o Tribunal
Constitucional decide:

a) Julgar inconstitucionais, por contrariarem, conjugadamente, o
principio da seguranca juridica derivado do artigo 2.° e o principio
da igualdade, em particular da igualdade de oportunidades no acesso
ao ensino superior, consagrado nos artigos 13.° ¢ 76.°, n.° 1, todos
da Constituicdo da Republica Portuguesa, as normas constantes dos
artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei n.° 147-A/2006, de 31 de Julho, inte-
gradas pelo despacho do Secretdrio de Estado da Educagdo
n.° 16 078-A/2006, de 2 de Agosto, na medida em que permitem,
no concurso de acesso ao ensino superior no ano de 2005-2006, a
melhoria de classificacao que decorra da repeti¢do, na 2.* fase, de
exames nacionais finais do ensino secundario aos candidatos que ja
haviam realizado exame, na 1.* fase, nas disciplinas de Fisica
(cédigo 615) e Quimica (codigo 642), sem que tais provas se mostrem
como inquinadas por erro técnico ou irregularidade;

b) E, consequentemente, confirmar o juizo de inconstitucionalidade
feito pela decisao recorrida.

Lisboa, 12 de Junho de 2007. — Benjamim Rodrigues — Jodo Cura
Mariano — Madrio José de Aratijo Torres — Rui Manuel Moura Ramos.

TRIBUNAL DA COMARCA DE CAMINHA

Anuncio n.° 4906/2007

Insolvéncia de pessoa colectiva (requerida)
Processo n.° 262/07.2TBCMN

Credora — Maria Elisabete de Aratjo Ribeiro.
_ Insolvente — ANCORAINVEST — Investimentos Imobilidrios de
Ancora, L.92

Na Seccdo Unica do Tribunal da Comarca de Caminha, no dia
15 de Maio de 2007, ao meio-dia, foi proferida sentenca de declaragao
de insolvéncia da devedora ANCORAINVEST — Investimentos Imo-
bilidrios de Ancora, L.92, niimero de identificacao fiscal 503026956,
com sede no lugar de Vilarinho, 4915 Vila Praia de Ancora.

Para administrador da insolvéncia ¢ nomeado o Dr. Anténio Boni-
facio, com domicilio no Edificio Ordem IV, rés-do-chio e 4.°, C,
apartado 47, 4630 Marco de Canaveses.

Ficam advertidos os devedores do insolvente de que as prestagoes
a que estejam obrigados deverao ser feitas ao administrador da insol-
véncia e ndo ao proprio insolvente.

Ficam advertidos os credores do insolvente de que devem comunicar
de imediato ao administrador da insolvéncia a existéncia de quaisquer
garantias reais de que beneficiem.

Declara-se aberto o incidente de qualificagao da insolvéncia sem
definicao do seu cardcter pleno ou limitado, face ao estado actual
dos autos e aos elementos no mesmo contidos, sem prejuizo no meca-
nismo previsto no artigo 232.° do CIRE.

Para citagdo dos credores e demais interessados correm éditos de
cinco dias.

Ficam citados todos os credores e demais interessados de tudo
o que antecede e ainda de que o prazo para a reclamacao de créditos
foi fixado em 30 dias.

O requerimento de reclamagdo de créditos deve ser apresentado
ou remetido por via postal registada ao administrador da insolvéncia
nomeado, para o domicilio constante do presente edital (n.° 2 do
artigo 128.° do CIRE), acompanhado dos documentos probatdrios
de que disponham.

Mesmo o credor que tenha o seu crédito por reconhecido por deci-
sao definitiva ndo esta dispensado de o reclamar no processo de insol-
véncia (n.° 3 do artigo 128.° do CIRE).

Do requerimento de reclamagao de créditos deve constar (n.° 1
do artigo 128.° do CIRE):

A proveniéncia do(s) crédito(s), data de vencimento e montante
de capital e de juros;

As condigoes a que estejam subordinados, tanto suspensivas como
resolutivas;

A sua natureza comum, subordinada, privilegiada ou garantida,
e, neste altimo caso, os bens ou direitos objecto da garantia e res-
pectivos dados de identificagdo registral, se aplicavel;
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A existéncia de eventuais garantias pessoais, com identificacdo dos
garantes;
A taxa de juros moratdrios aplicavel.

E designado o dia 13 de Setembro de 2007, pelas 15 horas, para
a realizagao da reunido de assembleia de credores de apreciacao do
relatério, podendo fazer-se representar por mandatario com poderes
especiais para o efeito.

E facultada a participacdo de até trés elementos da comissdao de
trabalhadores ou, na falta desta, de até trés representantes dos tra-
balhadores por estes designados (n.° 6 do artigo 72.° do CIRE).

Da presente sentenga pode ser interposto recurso, no prazo de
10 dias (artigo 42.° do CIRE), e ou deduzidos embargos, no prazo
de 5 dias (artigos 40.° e 42.° do CIRE).

Com a peticdo de embargos, devem ser oferecidos todos os meios
de prova de que o embargante disponha, ficando obrigado a apresentar
as testemunhas arroladas, cujo nimero nao pode exceder os limites
previstos no artigo 789.° do Cdédigo de Processo Civil [alinea ¢) do
n.° 2 do artigo 24.° do CIRE].

Ficam ainda advertidos de que os prazos para recurso, embargos
e reclamacao de créditos s6 comecam a correr finda a dilagao e que
esta se conta da publicacdo do dltimo andncio.

Os prazos sdo continuos, nao se suspendendo durante as férias
judiciais (n.° 1 do artigo 9.° do CIRE).

Terminando o prazo em dia em que os tribunais estiverem encer-
rados, transfere-se o seu termo para o 1.° dia 1til seguinte.

Informagao — Plano de insolvéncia

Pode ser aprovado plano de insolvéncia, com vista ao pagamento
dos créditos sobre a insolvéncia, a liquidagdo da massa e a sua repar-
ticdo pelos titulares daqueles créditos e pelo devedor (artigo 192.°
do CIRE).

Podem apresentar proposta de plano de insolvéncia o administrador
da insolvéncia, o devedor, qualquer pessoa responsavel pelas dividas
da insolvéncia ou qualquer credor ou grupo de credores que repre-
sentem um quinto do total dos créditos nao subordinados reconhecidos
na sentenga de graduagdo de créditos ou, na falta desta, na estimativa
da juiza (artigo 193.° do CIRE).

13 de Julho de 2007. — A Juiza de Direito, Marisa de Sousa Neves. —
O Oficial de Justica, Lurdes Sousa.
2611032972

1.9 JUiZ0 DO TRIBUNAL DA COMARCA DO CARTAXO

Antncio n.° 4907/2007

Insolvéncia pessoa colectiva (requerida)
Processo n.° 103/07.0TBCTX

Requerente — Queda, Vieira & Santos, L.92
Insolvente — NCV — Transportes, L.92

Nos autos de insolvéncia em que sdo insolvente NCV — Trans-
portes, L.9, niimero de identificacdo fiscal 505100428, com endereco
na Rua de Francisco Rodrigues da Silva, Casais dos Penedos,
2070-367 Pontével, e administrador da insolvéncia Florentino Matos
Luis, com endereco na Avenida do Almirante Gago Coutinho, 48-A,
1700-031 Lisboa, ficam notificados de que, no processo supra-iden-
tificado, foi dada sem efeito a data de 11 de Julho de 2007, as 10
horas, a qual se encontrava designada para a realizacao da reunido
de assembleia de credores de apreciacdo do relatério, € em sua sub-
stituicao foi designado o dia 5 de Setembro de 2007, pelas 10 horas.

Os credores podem fazer-se representar por mandatario com pode-
res especiais para o efeito.

9 de Julho de 2007. — A Juiza de Direito, Maria Teresa Lopes
Catrola. — O Oficial de Justica, Cldudia Pereira.
2611032943

3.9 JUiZ0 DO TRIBUNAL DA COMARCA DA COVILHA

Antncio n.° 4908/2007
Processo n.” 838/07.8TBCVL

No 3.° Juizo do Tribunal da Comarca da Covilha, no dia 9 de
Julho de 2007, as 19 horas e 50 minutos, foi proferida sentenga de
declaragcao de insolvéncia da devedora Martins & Gaudéncio Soc.
Construgao, L.9 nimero de identificacio fiscal 505308304, com sede
na Avenida do Frei Heitor Pinto, lote D, 6.°, esquerdo, Covilha,
6200-113 Covilha.





