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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acoérdao n.° 345/2002 — Processo n.° 819/98

Acordam, em plendrio, no Tribunal Constitucional:

I

1 — O Provedor de Justica vem requerer, ao abrigo
do disposto no artigo 281.°, n.° 2, alinea d), da Cons-
tituicdo da Republica e do artigo 51.°, n.° 1, da Lei
n.° 28/82, de 15 de Novembro, a declaracao de incons-
titucionalidade, com forga obrigatéria geral, da norma
contida na alinea a) do n.° 1 do artigo 22.° do Decre-
to-Lei n.° 139-A/90, de 28 de Abril — recte, da norma
contida na alinea a) do n.° 1 do artigo 22.° do Estatuto
da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Profes-
sores dos Ensinos Basico e Secundario (doravante Esta-
tuto), aprovado pelo artigo 1.° do Decreto-Lei
n.° 139-A/90, de 28 de Abril — por entender que essa
norma viola os artigos 13.°, 18.°, n.° 2, 47.°, n.° 2, e
165.°,n.° 1, alinea b), do texto constitucional.

2 — O Decreto-Lei n.° 139-A/90 foi editado pelo
Governo, sob a invocagio da alinea ¢) do n.° 1 do artigo
201.° da Constitui¢do, no desenvolvimento do regime
juridico estabelecido pela Lei n.° 46/86, de 14 de Outu-
bro (Lei de Bases do Sistema Educativo), aplicando-se
o Estatuto por ele aprovado aos docentes em exercicio
efectivo de fungoes nos estabelecimentos de educagao
ou de ensino publicos, entre outros (cf. o seu artigo 1.°).

O diploma enuncia, no seu artigo 2.°, 0o que se
entende, para efeitos do Estatuto, por pessoal docente
e no artigo 3.° afirma que a actividade desse pessoal
desenvolve-se de acordo com os principios fundamentais
constitucionalmente consagrados e, bem assim, no qua-
dro dos principios gerais e especificos constantes dos
artigos 2.° e 3.° da Lei de Bases do Sistema Educativo,
ap6s o que lhe garante os direitos estabelecidos para
os funciondrios e agentes do Estado em geral e os direi-
tos profissionais especificamente decorrentes do Esta-
tuto — artigo 4.°—, vinculando-o, por outro lado, ao
cumprimento dos deveres estabelecidos para os funcio-
narios e agentes do Estado em geral e aos deveres pro-
fissionais decorrentes do seu texto — artigo 10.°

Avultam, entre aqueles direitos, o direito de parti-
cipagdo no processo educativo (artigo 5.°), o direito a
formacéo e informacéo para o exercicio da fungao edu-
cativa (artigo 6.°), o direito ao apoio técnico, material
e documental (artigo 7.°), o direito a seguranca na acti-
vidade profissional (artigo 8.°) e, enfim, o direito a nego-
ciacdo colectiva (artigo 9.°).

No elenco dos deveres funcionais especificos dos edu-
cadores de infancia e dos professores do ensino basico
e secundario, salientam-se:

Contribuir para a formacdo e realizagdo integral
dos alunos, promovendo o desenvolvimento das
suas capacidades, estimulando a sua autonomia
e criatividade, incentivando a formacao de cida-
daos civicamente responsiveis e democratica-
mente intervenientes na vida da comunidade
[artigo 10.°, n.° 2, alinea a)];

Reconhecer e respeitar as diferengas culturais e
pessoais dos alunos e demais membros da comu-
nidade educativa, valorizando os diferentes sabe-
res e culturas e combatendo processos de exclu-
sao e discriminagao [artigo 10.°, n.° 2, alinea b)];

Colaborar com todos os intervenientes no processo
educativo, favorecendo a criacdo e o desenvol-
vimento de relagdes de respeito matuo, em espe-
cial entre docentes, alunos, encarregados de edu-

cacdo e pessoal nao docente [artigo 10.°, n.° 2,
alinea c)];

Participar na organizacio e assegurar a realizagao
das actividades educativas [artigo 10.°, n.° 2, ali-
nead)];

Gerir o processo de ensino-aprendizagem, no
ambito dos programas definidos, procurando
adoptar mecanismos de diferenciacao pedagdgica
susceptiveis de responder as necessidades indi-
viduais dos alunos [artigo 10.°, n.° 2, alinea e)];

Contribuir para a reflexdo sobre o trabalho rea-
lizado individual e colectivamente [artigo 10.°,
n.° 2, alinea g)J;

Enriquecer e partilhar os recursos educativos, bem
como utilizar novos meios de ensino que lhe
sejam propostos, numa perspectiva de abertura
a inovacdo e de reforco da qualidade da edu-
cacdo e ensino [artigo 10.°, n.° 2, alinea h)];

Actualizar e aperfeicoar os seus conhecimentos,
capacidades e competéncias, numa perspectiva
de desenvolvimento pessoal e profissional [artigo
10.°,n.° 2, alineaj)];

Empenhar-se nas e concluir as accoes de formagao
em que participar [artigo 10.°, n.° 2, alinea /)];

Assegurar a realizac@o, na educacao pré-escolar e
no ensino basico, de actividades educativas de
acompanhamento de alunos, destinadas a suprir
a ausencia imprevista e de curta duracdo do res-
pectivo docente [artigo 10.°, n.° 2, alinea m)];

Cooperar com os restantes intervenientes no pro-
cesso educativo na deteccdo da existéncia de
casos de criancas ou jovens com necessidades
educativas especiais [artigo 10.°, n.° 2, alinea n)].

3.1 — O preceito questionado insere-se no capitulo 1v
do referido Estatuto, epigrafado «Recrutamento e selec-
cao», e dispoe na parte que interessa, relativa aos requi-
sitos gerais e especificos:

«1 — Sao requisitos gerais de admissdo a concurso
de provimento:

a) Ter nacionalidade portuguesa ou ser nacional
de pais que, por forca de acto normativo da
Comunidade Econdémica Europeia, convengao
internacional ou lei especial, tenha acesso ao
exercicio de fungoes publicas em Portugal;

3.2 — Sendo esta a norma objecto do pedido e que,
assim, o delimita, a entidade requerente fundamenta-o
com a seguinte ordem de argumentos:

a) A norma em causa afasta da docéncia todos
0os nacionais de paises terceiros aos quais
nenhum acto de direito internacional, comuni-
tdrio ou legislativo interno confira expressa-
mente a possibilidade de acesso a funcao publica
portuguesa, deste modo nao observando o prin-
cipio da equiparacao de direitos e deveres entre
nacionais e estrangeiros constante do n.° 1 do
artigo 15.° da Constituicio;

b) O exercicio de fungdes docentes de educador
de infincia e de professor dos ensinos bdésico
e secunddrio respeita a uma funcdo predomi-
nantemente técnica, onde o caracter té€cnico da
funcao prevalece sobre a componente de auto-
ridade do cargo, pelo que nao se verifica, sequer,
uma situacdo enquadrével na excepgao prevista
no n.° 2 daquele artigo 15.°, relativa ao exercicio
de funcoes publicas destituidas de caracter pre-
dominantemente técnico;
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)

d)

8

h)

)]

Se € certo que a parte final do n.® 2 do artigo 15.°
permite que o legislador ordindrio intervenha
no sentido de restringir a equiparagao de direi-
tos entre nacionais e estrangeiros, na20 menos
exacto € que o direito de acesso a fungao publica,
como um dos «direitos, liberdades e garantias»,
beneficia do regime especifico de proteccao
constante don.® 2 do artigo 18.° da Constituigao;
A norma em questdo, ao excluir da admissao
a carreira docente os estrangeiros e apatridas
que nao beneficiem de acto normativo comu-
nitario, convencdo internacional ou lei especial,
restringe o universo daqueles que poderiam,
sem a sua existéncia, concorrer as vagas em con-
curso, assim diminuindo o ambito subjectivo do
direito fundamental consagrado;

Se, no caso concreto, pode afirmar-se encon-
trar-se prevista, no n.° 1 do artigo 47.° da Cons-
tituicdo, uma autorizagio para restringir, ja que
0 acesso a funcdo publica deve enquadrar-se
no plano mais amplo da liberdade de acesso
a profissdo, a restricao a operar hi-de obedecer
aos requisitos da proporcionalidade, necessi-
dade e adequagao, o que implica averiguar se
existem razoes de interesse colectivo ou ineren-
tes a propria capacidade dos cidadaos afastados
que a justifiquem;

Ora, nao pode acolher-se como justificacdo
razoavel a salvaguarda dos valores da soberania
e da independéncia nacionais, uma vez que estes
ja sao acautelados através da subtrac¢@o ao prin-
cipio da equiparagido das funcdes publicas em
que o exercicio de autoridade se sobrepde ao
aspecto técnico, o que ndo € o caso, nio se
vislumbrando outro interesse colectivo legitimo
que se possa querer salvaguardar em funcao da
nacionalidade;

Por seu lado, e no tocante a perspectiva da
«capacidade» dos estrangeiros para o exercicio
das fungdes em causa, a questdo, desde logo,
nao pode por-se em sede de quantidade e qua-
lidade de conhecimentos e aptidao pedagogica.
A sua apreciagao serd sempre feita pela Admi-
nistragdo face aos critérios legais, nomeada-
mente aos que regem sobre a equivaléncia e
reconhecimento de habilitacoes adquiridas no
pais de origem, sendo de considerar que, rela-
tivamente as eventuais dificuldades de comu-
nicagdo entre os docentes estrangeiros e os alu-
nos portugueses, é obrigatdria, para os candi-
datos as funcgdes de docéncia, a realizacao de
uma prova de conhecimento da lingua portu-
guesa (cf. o n.° 6 do artigo 22.° do Estatuto);
Na verdade, a norma em questao consagra uma
restricao ao direito de acesso a fungao publica
nao s6 desproporcionada e inadequada como
desnecessdria, com violagao consequente dos
artigos 18.°, n.° 2, e 47.°, n.° 2, da Constituigao;
Além disso, nao sendo a diferenciacio de trata-
mento entre nacionais e estrangeiros, no caso,
razoavelmente fundada, mas sendo antes «discri-
minat6ria», verifica-se igualmente uma situacio in-
justificada de desigualdade, o que afronta o prin-
cipio acolhido pelo artigo 13.° da Constituicao;
Finalmente, qualquer restricdo aos direitos,
liberdades e garantias deve ser realizada através
de lei da Assembleia da Republica ou decre-
to-lei autorizado. No concreto caso, em que ine-
xistia autorizacdo legislativa (pelo menos néo

foi invocada), ocorre uma inconstitucionalidade
organica, por violagdo da alinea b) do n.° 1 do
artigo 165.° da lei fundamental, ou, de todo o
modo, uma inconstitucionalidade formal, por
falta de invocacdo da lei de autorizagdo, como
o exige o n.° 3 do artigo 198.° da Constituicao
(e nao 199.°, como, por evidente lapso, refere
o Provedor de Justica).

4 — Notificado, nos termos e para os efeitos do dis-
posto nos artigos 54.° e 55.°, n.° 3, da Lei do Tribunal
Constitucional, o Primeiro-Ministro respondeu opor-
tunamente.

Em sintese, alegou:

a)

b)

d)

Resulta do n.° 2 do artigo 15.° da Constituigao
que, para além dos casos contemplados direc-
tamente noutros especificos preceitos constitu-
cionais, a reserva de funcdes publicas a cidadaos
nacionais € logo ai estabelecida para aquelas
funcoes que nao tenham caracter predominan-
temente técnico e pode sé-lo por lei para aquelas
que o tém. Ou seja, quanto as primeiras, o legis-
lador nao pode permitir esse acesso a estran-
geiros; e, quanto as segundas, podera proibi-lo.
O que significa que as funcgbes em causa, na
situagdo em apreco, ou nio tém caracter pre-
dominantemente técnico — hipdtese em que
estardo logo vedadas a estrangeiros — ou, se 0
tém, podera a proibicdo do exercicio delas por
estrangeiros ser estabelecida por lei, «se se veri-
ficarem os parametros constitucionais»;
Sustenta-se, a este propdsito, o entendimento
segundo o qual, naquela referéncia constitucio-
nal, ndo estd em causa o grau de tecnicidade
de certas funcdes, mas a prevaléncia das com-
ponentes de autoridade ou de tecnicidade do
cargo, do que resultard desde logo nao ficarem
vedadas a estrangeiros as carreiras de educa-
dores de infancia e de professores dos ensinos
basico e secundario, se bem que, independen-
temente de assim se concluir, sempre a proi-
bicdo podera ser estabelecida por lei ordinéria,
desde que «ndo viole regras constitucionais»;
Se bem que o Provedor de Justica considere
que a referéncia a «todos os cidadaos», contida
no n.° 2 do artigo 47.° da Constituigio, abrange
nacionais e estrangeiros, pelo que, no caso, se
estaria perante uma restricio do acesso dos
estrangeiros a funcdo publica, deverd, antes,
entender-se a referéncia a cidadaos como cir-
cunscrita aos cidadaos portugueses — no segui-
mento da tradi¢ao portuguesa que reserva em
principio a nacionais o exercicio de fungoes
publicas —, resultando o tratamento dos nao
nacionais, no respeitante ao acesso a fungao
publica, ndo daquele artigo 47.°, n.° 2, mas sim
da «intermediacdo» do artigo 15.°, e que, de
resto, coloca idéntica questao: a de saber se a
exclusdo da generalidade dos estrangeiros e dos
apatridas do acesso as carreiras docentes em
causa consubstancia ou nao uma restricao de
direitos (por via do n.° 2 do artigo 47.° ou do
n.° 1 do artigo 15.°) limitada «ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses cons-
titucionalmente protegidos»;

A proibigao, em principio, do acesso de estran-
geiros e apatridas ao exercicio das funcoes
docentes em referéncia, configura-se como uma
simples aplicagdo da proibigdo, em principio,
do acesso dos estrangeiros e apatridas ao exer-
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cicio de fungoes publicas, estabelecida, na altura
da publicacao do Decreto-Lei n.° 139-A/90, pela
alinea a) do artigo 22.° do Decreto-Lei n.°
498/88, de 30 de Dezembro, entretanto modi-
ficado pelo Decreto-Lei n.° 215/95, de 22 de
Agosto, que nao alterou aquela alinea a), e revo-
gado pelo Decreto-Lei n.° 204/98, de 11 de
Julho, cuja alinea a) do n.° 2 do artigo 29.°
determina constituir requisito geral de admissao
a concurso e provimento em fungdes publicas
«ter a nacionalidade portuguesa, salvo nos casos
exceptuados por lei especial ou convengao
internacional»;

e) Sendo a proibicdo do exercicio de fungdes publi-
cas por cidadaos ndo portugueses formulada
como regra no n.° 2 do artigo 15.°, os educadores
de infancia e os professores dos ensinos bésico
e secunddrio, que sao funciondrios publicos, com
os requisitos da sua admissao a concurso decal-
cados dos exigidos para a generalidade dos fun-
cionérios, participam do mesmo envolvimento do
conjunto de todos estes nas tarefas proprias da
Administracdo Publica, bem como na titulari-
dade de direitos e na sujeigio a deveres especiais.
E, assim, justificivel que o legislador estabeleca,
para o conjunto dos funcionérios publicos e tam-
bém para os aqui em causa, a exigéncia que se
trate, em principio, de portugueses, identificados
com os objectivos da Administracdo Puablica por-
tuguesa, «regulada por exigéncias e regras decor-
rentes da estrita prossecugao do interesse puiblico
a que esta vinculada»;

f) No caso particular dos educadores de infancia e
dos professores dos ensinos bésico e secundario,
existem ainda razdes especiais que justificam a
restricio de principio a naturais portugueses.
Ainda que nao participando propriamente do
exercicio de autoridade publica, eles sao, na fase
mais precoce do ensino, agentes privilegiados,
a par com a familia, da integracéo social e comu-
nitdria da crianga e do jovem e da transmissao
dos valores, comportamentos e principios nacio-
nais; ¢ deve reconhecer-se-lhes um sentido de
autoridade, mais evidente relativamente aos alu-
nos mais novos, inerente a propria imagem deles
decorrente, «de alguma forma suplente da auto-
ridade paterna/materna que lhes confiou»,
sendo, por fim, ainda certo que os docentes exer-
cem necessariamente, embora nao predominan-
temente, fungdes com contetido de autoridade
publica, como sido o poder de avaliar e o poder
disciplinar sobre os alunos.

Todos estes factores justificam a exigéncia da
nacionalidade portuguesa: «dado o interesse
publico prosseguido, as necessidades educativas
das criangas e dos jovens e os poderes de auto-
ridade dos docentes, € razoavel que se exclua,
nos graus de ensino e nos estabelecimentos em
causa, 0s que nao sao portugueses»;

g) Acresce, por ultimo, nao existir qualquer irre-
gularidade sob o ponto de vista formal e orga-
nico: a norma em apreco nao introduz nenhuma
novidade, limitando-se a reproduzir, para os
docentes, a exigéncia geral que, na altura, cons-
tava da alinea a) [por lapso, indica-se alinea
¢)] do artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 498/88,
emitido sob autorizagéo legislativa.

5 — Apresentado memorando pelo Presidente do Tri-
bunal Constitucional, nos termos do artigo 63.°, n.° 1,

da Lei do Tribunal Constitucional, foi o mesmo discutido
e, uma vez definido o sentido maioritario da decisao
e distribuido o processo, cumpre elaborar acérdio.

II

1.1 — Considera o Provedor de Justica que a norma
da alinea a) do n.° 1 do artigo 22.° do Decreto-Lei
n.° 139-A/90 viola, segundo uma perspectiva substancial,
o disposto nos artigos 13.°, 18.°, n.° 2, e 47.°, n.° 2,
da Constituicao.

Na verdade, a norma cuja declaragido de inconstitu-
cionalidade se pretende ¢ a da alinea a) do n.° 1 do
artigo 22.° do Estatuto da Carreira dos Educadores de
Infancia e dos Professores dos Ensinos Bésico e Secun-
dario, aprovado pelo artigo 1.° do Decreto-Lei
n.° 139-A/90, de 28 de Abril, como ja houve ocasido
de considerar.

Ora, nem o principio geral da igualdade, consagrado
nesse artigo 13.°, nem a garantia genérica de uma igual
possibilidade de acesso ao exercicio da fungao publica,
que o n.° 2 daquele artigo 47.° reconhece a «todos os
cidadaos», tém, aqui, que ser directamente tidos em
conta: tais preceitos e principios subjacentes sao, no
caso, «consumidos» pelos principios acolhidos no
artigo 15.° do texto constitucional, mormente nos seus
n.° 1 e 2, onde se consigna o maodulo constitucional
especifico da igualdade de direitos entre os cidadaos por-
tugueses e os demais.

Assim, serd no quadro deste artigo 15.° e em arti-
culacdo com os principios nele albergados que se vai
apreciar o pedido e, eventualmente, apelar aos critérios
e exigéncias contidos no n.° 2 do artigo 18.° da lei
fundamental.

1.2 — Estabelecidos os parametros constitucionais
directamente relevantes, importa observar que a situa-
¢do em apreco diz respeito a possibilidade de exercicio
de determinadas func¢oes publicas por parte de cidadaos
nao portugueses, o que ¢ especificamente tratado no
n.° 2 do artigo 15.°

Com esta reserva adicional: nao hd que considerar
0 caso a luz da cldusula de exclusdo desses cidadaos
de direitos politicos, contida no n.° 2 do préprio artigo
15.°, ainda que, porventura, o direito ao exercicio de
funcdes publicas pudesse continuar a receber tal qua-
lificacdo, ndo obstante a indicacdo em contrario que,
ao menos prima facie, pela sua nio inser¢ao no capitulo 11
do titulo 11 da parte 1, resulta da ordenacdo do texto
constitucional, dedicado, nessa parte, aos direitos, liber-
dades e garantias de participacdo politica.

Consequentemente, no n.° 2 do artigo 15.°, relevarao
essencialmente o clausulado quanto ao exercicio de fun-
¢oes publicas e o segmento final do preceito, ao viabilizar
a intervencao do legislador ordinério na matéria.

A abordagem mais logica e acabada do problema pos-
tulard, assim, que se comece pela consideracdo do caso
na perspectiva da primeira dessas clausulas constitucio-
nais —a especifica para o exercicio de funcdes publi-
cas —, sendo a segunda objecto de posterior ponderacao.

2.1 — Na jurisprudéncia constitucional portuguesa tém
sido varios os arestos que, a mais de um titulo, se debru-
garam sobre a temdtica dos direitos dos estrangeiros.

Desde logo, na Comissao Constitucional, o parecer
n.° 30/79 abordou, essencialmente, o problema das limi-
tacOes estabelecidas a cidaddos nacionais ndo origina-
rios, mas nao deixou de, nesse contexto, encarar o sen-
tido da norma do artigo 15.° do texto constitucional,
partindo do principio de equiparacao que o mesmo com-
porta, dai resultando a necessidade de explicitar as



6748

DIARIO DA REPUBLICA — I SERIE-A

N.° 234 — 10 de Outubro de 2002

excepcoes, quer as imediatamente decorrentes da lei
fundamental, quer as decretadas por lei ordindria
mediante autorizagdo constitucional. Entendeu-se,
entdo, que nada se prevendo para «os estrangeiros que
sdo os naturalizados lato sensu», a falta de disposicao
paralela para estes, a subtrair-lhes ou a restringir-lhes
certos direitos, aponta no sentido de a lei ordinéria estar
impedida de o fazer (cf. o citado parecer in Pareceres
da Comissdo Constitucional, 10.° vol., 1980, p. 51).

Pouco depois, no parecer n.° 36/79, a Comissao Cons-
titucional precisou estar subtraida a Administracdo a
possibilidade de qualquer valoracao prépria ou de defi-
nicdo de critérios nesta matéria do acesso de estran-
geiros a fungdes publicas com cardcter predominante-
mente técnico, pois que se trata de matéria de reserva
de lei formal (cf., ob. cit., p. 170).

Sem embargo, reconhece-se que, encontrando-se
reservada constitucionalmente a titularidade de certos
direitos exclusivamente aos cidadiaos portugueses, nao
pode, no entanto, conceber-se que essa reserva se pro-
cesse de forma arbitrdria, desnecessaria ou despropor-
cionada, «sob pena de inutilizagdo do préprio principio
da equiparagao dos estrangeiros e apatridas aos cidadaos
portugueses», como se frisa no Acordao n.° 54/87, publi-
cado no Didrio da Republica, 1. série, de 17 de Marco
de 1987. Idéntica leitura se retira do Acdrdao
n.° 338/95 — publicado no citado Didrio, 2.* série, de
1 de Agosto de 1995 — quando se reconhece, face ao
n.° 2 do artigo 15.°, poder a lei estabelecer excepcoes
a regra de equiparagido aos nacionais dos estrangeiros
e apatridas, no que aos direitos e deveres respeita, sendo
certo, no entanto, que a lei ndo € livre no estabele-
cimento de outras exclusoes de direitos aos estrangeiros
(para além das constitucionalmente previstas), uma vez
que tais excepcoes s6 podem ser determinadas através
de lei formal da Assembleia da Republica, ela mesmo
heteronomamente vinculada aos principios consagrados
naquele artigo 15.° (e, em abono dessa tese, citam-se
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repii-
blica Portuguesa Anotada, 3.2 ed., Coimbra, 1993, p. 135).

Serd, ainda, pertinente mencionar o Acdrdio
n.° 354/97 — publicado em Acérddos do Tribunal Cons-
titucional, 36.° vol., 1997, pp. 931 e segs. — que, ao pro-
nunciar-se sobre a vertente constitucional do direito a
pensao de reforma de ex-funcionérios ultramarinos, na
sequéncia de cuja doutrina outros arestos se prolataram,
reitera um discurso argumentativo semelhante.

Colhe-se, na verdade, do substracto universalista ine-
rente ao texto constitucional e ao principio da equi-
paracao, seu corolério, que os estrangeiros e apatridas
gozam dos mesmos direitos consignados no texto cons-
titucional aos cidaddos nacionais, regra que nao deixa
de sofrer desvios, na propria lei basica acolhidos, como
sao os direitos politicos, o exercicio de fungdes publicas
que nao tenham cardcter predominantemente técnico
e os direitos e deveres reservados pela Constituicio e
pela lei exclusivamente aos cidadaos portugueses.

Simplesmente, como observa Jorge Miranda, se ¢é
certo que resulta imediatamente da Constitui¢do, por
via do principio geral da equiparagao entre portugueses
e estrangeiros e apatridas, poderem quaisquer estran-
geiros residentes em Portugal aceder as funcoes publi-
cas, em geral, observados os condicionalismos legais,
para além da delimitacdo do que se entende por funcoes
com caracter predominantemente técnico, ha que ter
presente a norma do n.° 2 do artigo 15.°, que nao lhes
garante automaticamente esse acesso confra a lei,
podendo vir a reservar algumas dessas fungoes a cida-
daos portugueses. SO que, como escreve esse autor, isso
tera de ser feito por lei formal e nao por acto de Admi-
nistragao; tem de ser o legislador a estipular quais as

funcgoes publicas fechadas a estrangeiros, € nao a Admi-
nistragao; tao pouco pode a lei remeter para a Admi-
nistragdo a concessdo de autorizagdo para o exercicio
ou nao de qualquer funcao publica, em principio aberta
a estrangeiros, sob pena de se agredir o sentido da
reserva de lei (cf. Manual de Direito Constitucional, t. 111,
4.2 ed., Coimbra, 1998, pp. 150-151).

Nesta perspectiva, nada impede que — ao menos para
alguns ou, entio, se se preferir, em inicial tépico de abor-
dagem metodoldgica a questdo subjacente — se acom-
panhe de perto a linha de orientacdo adoptada pelo Con-
selho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica,
no seu parecer n.° 23/81, publicado in Pareceres da Pro-
curadoria-Geral da Repuiblica, vol. 1, pp. 309 e segs.

Verifica-se, com efeito, que o Conselho Consultivo
adoptou uma orientagdo primeira, radicada ainda no
texto constitucional anterior, nos termos da qual a refe-
réncia a fungdes de «cardcter predominantemente téc-
nico» reconduzia-se a ideia de «fung¢des técnicas de tipo
bastante especializado», relativamente a cujo desempe-
nho ndo existissem cidadios nacionais qualificados.
Semelhante critério, que se surpreende no parecer
n.° 24/72 (publicado no Didrio da Republica, 2.* série,
de 25 de Setembro de 1972), entronca no critério da
«conveniéncia ou necessidade por parte de Portugal».

O parecer n.° 260/77, de 21 de Dezembro de 1977
(no mesmo Didrio, 2. série, de 17 de Outubro de 1978),
relativo a enfermeiros de saidde publica, segue essa
orientagao, ao considerar que ndo se encontra ai preen-
chido o requisito constitucional, numa linha de enten-
dimento retomada, agora com expressao maioritdria, no
parecer n.° 258/77, de 16 de Fevereiro de 1978, (publi-
cado no citado jornal oficial, 2.? série, de 5 de Fevereiro
de 1980), onde se versa justamente o problema do exer-
cicio por estrangeiros de funcoes docentes nos ensinos
basico e secundario.

Considerou-se entdo, fundamentalmente, que, proi-
bindo o n.° 2 do artigo 15.° da Constituigao o exercicio
de fungdes publicas de cardcter nao predominantemente
técnico aos estrangeiros, qualquer que seja a forma de
provimento, s6 lhes sendo reconhecido o exercicio em
Portugal de funcdes publicas de cardcter predominan-
temente técnico — ou seja, funcdes que exijam habi-
litagao muito especial, desde que ndo existam, em prin-
cipio, cidadaos portugueses com semelhantes apti-
does —, as fungoes docentes nos ensino basico e secun-
dario, ndo sendo, em regra, de cardcter predominan-
temente técnico, nao podem, nessa medida, ser exercidas
por estrangeiros.

No entanto, a partir do parecer n.° 23/81 di-se uma
viragem nesta concepcao, ja com eco nos votos de vencido
expressos no parecer n.° 258/77, adoptando-se o critério
da prevaléncia de «autoridade» ou de «tecnicidade».

A esta luz, a expressdo «exercicio de fungdes publicas
que nao tenham cardcter predominantemente técnico»
passou a ser entendida de acordo com a prevaléncia
dos critérios de autoridade ou de tecnicidade do
cargo — como tal se revestindo a funcio exercida por
uma professora do ensino secundario.

Consoante, entao, se escreveu, «nas funcoes docentes,
a técnica de instrucdo e de educacdo prevalece sobre
a parcela de autoridade que encerram, significando que,
no seu exercicio, assiste a predominéncia técnica em
detrimento do contetdo politico».

Ou seja, na légica deste posicionamento, em que,
como se ponderou na ocasido, a dicotomia interesse
imediato (logo, pragmaético) da Administracdo interesse
geral deve ser confrontada, por um lado, com o principio
da independéncia nacional e, por outro, com os prin-
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cipios de universalidade e de equiparagdo, e pese
embora «a sensibilidade predisposta para a aceitacao
do principio de efectividade dos direitos fundamentais
na sua interpretacdo ‘optimizante’ ou ‘maximalizante’
[...]», ndo deve uma equiparagdo universal no acesso
a fungao publica e seu exercicio alhear-se da projecgao
de autoridade ptblica, nela inerente, de modo que nem
o jus ad officium nem o jus in officio sejam de tal (gene-
roso) modo admitidos que ponham em crise os valores
defendidos pela soberania nacional.

Neste fio discursivo, impde-se que a natureza técnica
da respectiva funcédo se sobreponha ao exercicio de auto-
ridade publica que essa mesma funcdo implica.

De acordo com o entendimento exposto, a tecnicidade
subjacente ao exercicio do cargo, que assiste as fungoes
docentes que a previsao legal questionada integra, preva-
lece relativamente a inerente componente de autoridade.

2.2 —No entanto, e até pelo recorte negativo que
o critério encerra, o intérprete nao fica dispensado do
Onus de uma contextualizagao casuistica para, dai, retirar
as naturais consequéncias.

A idéntica solugdo podera chegar-se se, na esteira
do critério que tem vindo a ser adoptado pela juris-
prudéncia comunitdria, se articular a tecnicidade da fun-
¢ao exercida com a natureza do servigo prestado.

Com efeito, o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE) tem-se debrugado sobre o preceito
do Tratado relativo a livre circulacao dos trabalhadores,
dela excluindo os «empregos na Administragdo
Publica» — n.° 4 do artigo 39.°, no texto alterado pelo
Tratado de Amsterdao, a que correspondia anterior-
mente o artigo 48.°

Ora, na caracterizagao dessa excepcao considera esse
Tribunal que ai se contemplam casos que subentendem
o exercicio do poder politico. Nestes casos, ha que pon-
derar a salvaguarda dos interesses gerais do Estado e
das demais entidades publicas, mas a medida de excep-
¢20 ja nao se representa relativamente aos empregos
que, nao obstante dependerem do Estado ou de outros
organismos publicos, nao implicam participagao nas acti-
vidades que competem a Administracdo Publica, pro-
priamente dita.

A esta luz, a funcdo educativa, desde que o factor
técnico predomine em detrimento do relativo a auto-
ridade inerente ao exercicio da fungao, é predominan-
temente técnica e, como tal, em principio, pode ser exer-
cida por cidadaos estrangeiros em idénticas condi¢des
as dos nacionais.

Com esse perfil apresentam-se as funcoes docentes
nos ensinos basico e secundario, bem como as de edu-
cadores de infancia.

Utilizando este critério, o acervo jurisprudencial na
matéria vem considerando que, como sucede nos sec-
tores publicos da investigacao, do ensino, da saide, dos
transportes terrestres, dos correios e telecomunicacoes
e nos servicos de 4gua e electricidade, deve limitar-se
a exigéncia de nacionalidade no acesso aos empregos
de funciondrios e agentes que implicam uma partici-
pacdo, directa ou indirecta, no exercicio da actividade
publica e nas funcdes que tém por objectivo a salva-
guarda dos interesses gerais do Estado ou de outras
pessoas colectivas publicas.

Com efeito, quando a generalidade dos empregos nes-
ses sectores estd longe das actividades especificas da
Administracao Publica, o facto de determinados empre-
gos nesses mesmos sectores poderem eventualmente ser
abrangidos pelo n.° 4 do artigo 48.° do Tratado nao
pode justificar que um Estado membro sujeite, de modo
geral, a totalidade desses empregos a uma condigao de
nacionalidade.

Concretamente, no sector do ensino, a exclusao dos
nacionais de outros Estados membros da totalidade dos
empregos neste sector nao pode ser justificada por con-
sideracoes respeitantes a salvaguarda da identidade
nacional, porque esse interesse, cuja proteccao € legi-
tima — como o reconhece o artigo 6.°, n.° 3, do Tratado
da Unido Europeia, na versdo ora em vigor —, pode
ser eficazmente salvaguardado por outros meios que
nao a exclusdo geral e porque os nacionais dos outros
Estados membros devem, de qualquer modo, tal como
os cidadaos nacionais desses Estados, preencher todas
as condigbes exigidas para o recrutamento, nomeada-
mente as respeitantes a formagao, experiéncia e conhe-
cimentos linguisticos.

Neste sentido, e paradigmaticamente, citem-se 0s
acordaos desse Tribunal, todos de 2 de Julho de 1996,
relativos aos casos Comissdao das Comunidades Euro-
peias contra Grao-Ducado do Luxemburgo, contra
Reino da Bélgica e contra Republica Helénica, publi-
cados na Colectinea de Jurisprudéncia, vol. 1, pp. 3207,
3265 e 3285, respectivamente.

3 — No entendimento segundo o qual o artigo 15.°
da Constituicdo, na primeira parte do seu n.° 2, nao
permite ao legislador ordinario o estabelecimento de
quaisquer condicionamentos relativamente a cidadaos
estrangeiros no desempenho de funcdes publicas de
caracter predominantemente técnico, a questio de cons-
titucionalidade da norma em sindicincia ficaria, desde
logo, resolvida.

Porém, para quem considere que a segunda parte
daquele n.° 2 ainda o permitiria estabelecer — questao
que se deixa em aberto — o certo € que, no caso ver-
tente, um tal condicionamento seria, como se vera,
desproporcionado.

Nesta ultima perspectiva, o critério de fiscalizacao
da constitucionalidade da norma em sindicancia ha-de
aferir-se em funcio dos principios norteadores do sis-
tema de ensino que, nomeadamente nas fases iniciais
do processo educativo, prestam atengao particular a uma
formacao que assegure o quadro dos valores tidos por
preponderantes na identidade nacional.

Nao compete ao Tribunal Constitucional, como € evi-
dente, cuidar de saber se, em regra, os docentes dos
ensinos pré-escolar, bésico e secundario que sejam de
nacionalidade portuguesa se encontram melhor prepa-
rados e qualificados relativamente aos docentes estran-
geiros, para assim conseguirem alcangar os objectivos
pedagogicos propostos por diplomas como a Lei de
Bases do Sistema Educativo.

Aquela objeccdo, cabivel em parametros de razoa-
bilidade, nao deve, no entanto, ser levada tdo longe
que possibilite configurar situacdes que venham a reve-
lar-se incongruentes com o sistema vigente. Desde logo,
se € verdade que, a partida, os cidaddos estrangeiros
sentem, ou podem sentir, dificuldades mais sensiveis na
sua identificacdo com a especificidade do modelo cul-
tural portugués, nao menos certo é que esse reconhe-
cimento, a relevar, conduziria, no limite, a excluir da
docéncia os cidadaos estrangeiros naturalizados portu-
gueses (e — sempre se perguntaria — até que ponto
seria defensavel argumentar com o facto de a natura-
lizacao depender do preenchimento de determinados
requisitos legais demonstrativos de uma ligacao efectiva
ao Estado Portugués e do consequente acto de con-
cessdo, da competéncia do executivo). Depois, porque
a propria norma abre-se a estrangeiros, como da segunda
parte decorre, por razdes em grande parte ontologi-
camente estranhas a preocupagdes de congruéncia com
um certo paradigma.
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Obviamente, o estatuto constitucional do estrangeiro
admite excepgdes ao principio da equiparagdo, como
resulta inequivocamente da leitura da norma cons-
titucional.

Nao obstante, esses desvios constituem restricoes a
tal principio e, nessa medida— o que é um aspecto
fundamental do regime dos direitos, liberdades e garan-
tias — encontram-se as mesmas submetidas ao regime
do n.° 2 do artigo 18.° da Constituigdo, sendo, como
tal, limitadas ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Na verdade, o principio da proporcionalidade que
aqui se surpreende exige — como se retira do longo
acervo da jurisprudéncia constitucional nesta maté-
ria— que as medidas restritivas legalmente previstas
sejam o meio adequado para a prossecucdo dos fins
visados pela lei, ou seja, para a salvaguarda de outros
direitos ou bens constitucionalmente protegidos, sendo
necessarios para alcancar esses fins, que nao poderiam
ser atingidos com meios menos gravosos, mais se exi-
gindo que os meios restritivos e os fins obtidos se situem
numa «justa medida».

Esta «medida» proporcional, aferida por estaloes de
necessidade e adequacdo, que ndo deve tocar no nucleo
essencial de protecgdo méaxima, como este Plendrio ja
entendeu (cf. Acérddo n.° 364/91, publicado no Didrio
da Republica, 1.* série-A, de 23 de Agosto de 1991),
nao se tem por observada na norma em analise.

Seja porque a tecnicidade da funcido docente adquira
proeminéncia de expressao e intensidade quando con-
traposta a dimensdo de autoridade publica que lhe é
inerente, seja porque (ou também porque) uma acti-
vidade como a do ensino, assim genericamente enten-
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dida, nao afecta, por natureza, aquele nudcleo essencial
de soberania nacional — e, como também ja se escreveu,
a realizacdo 6ptima de cada um dos valores em jogo
nao ¢ subsumivel a termos mateméticos —, tem-se por
desproporcionada e desrazodvel uma norma, como a
sindicanda, que exclui da admissio ao concurso de pro-
vimento para pessoal docente previsto no Estatuto apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 139-A/90 —ao qual se
garante o estatuto da fungio publica, nos termos dos
direitos e deveres profissionais nesse Estatuto previs-
tos —, quem nao tiver nacionalidade portuguesa ou nao
se enquadrar em qualquer das situacOes descritas na
parte final da norma.

4 — Atingida esta decisdo, torna-se desnecessario
abordar o problema de eventual inconstitucionalidade
organica ou formal da norma.

III

Em face do exposto, o Tribunal Constitucional decide
declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria
geral, da norma contida na alinea a) do n.° 1 do artigo
22.° do Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia
e dos Professores dos Ensinos Basico e Secundario,
aprovado pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 139-A/90,
de 28 de Abril, por violagao do disposto nos n.* 1 e
2 do artigo 15.° da Constitui¢ao da Republica.

Lisboa, 11 de Julho de 2002. — Alberto Tavares da
Costa — Paulo Mota Pinto — Bravo Serra — Artur Mau-
ricio — Guilherme da Fonseca — Maria dos Prazeres
Beleza — José de Sousa e Brito — Maria Helena
Brito — Maria Fernanda Palma — Luis Nunes de Almeida.
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