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Assunto: FUNCAO PUBLICA - CONCURSO DE PROVIMENTO - AUXILIAR DE EDUCACAO -
EXERCICIO EFECTIVO DE FUNCOES DE EDUCADORA DE INFANCIA.

Sequéncia: Parcialmente Acatada

Registei, com apreco, o acolhimento do segmento nuclear da Recomendacao n.® 7/ A/97, que dirigi a V* Ex* a
coberto do oficio n.° ..., de ... do ano transacto.

Nao posso, porém, considerar o entendimento expresso por V* Ex* quanto ao pagamento dos juros legais, uma
vez que estes visam ressarcir a funcionaria por nao ter sido tempestivamente paga a totalidade da prestagao
devida, sendo que a Administragdo, s6 agora, se dispde a corrigir esse seu acto, na sequéncia do acatamento
parcial daquela minha Recomendacao.

Na verdade, constituindo as remuneracdes dos funciondrios obrigacdes que se vencem em data certa, o seu
nao pagamento pontual faz incorrer em mora o servigo processador, tal como resulta do disposto no artigo
805° n.° 2, alinea a), do Codigo Civil.

Em consequéncia da mora, o devedor fica obrigado a reparar os danos causados ao credor, que, no caso em
apreco, tratando- se de obrigagdo pecunidria, correspondem aos juros legais, contados da data da constituigao
em mora, em conformidade com o disposto nos artigos 804°, n.° 1 e 806°, n.° 1, ambos do Codigo Civil.

Por outra parte, ndo parece que a Administragao esteja vinculada a uma decisao judicial para poder efectuar o
pagamento dos juros, pois nao estando impedida de transigir (cfr. artigo 1248° do Codigo Civil), sempre
devera ponderar que a intervengao do provedor de justica ndo €, em caso algum, subsididria da actividade
judicial, exercendo- se com autonomia e independentemente da utilizacdo dos meios graciosos € contenciosos,
como resulta do disposto no artigo 23°, n.° 2, da Constituicao.

A invocagao do principio da boa fé, no texto da Recomendac¢ao, nao traduz uma abordagem subjectiva do
conceito, nao sendo de supor , sem mais, que os 6rgaos da Administragdo tenham agido com o propdsito de
causar um prejuizo a alguém. No entanto, os actos e procedimentos da Administragdo podem revelar,
objectivamente, uma violagao desse principio, se se mostram desconformes com o Direito.

No caso vertente, a Secretaria- Geral do Ministério da Educacao tem agido em relacao a aqui reclamante de
forma seguramente contraditoria.

Desde logo, tem beneficiado do exercicio de fungdes de uma educadora de infancia, que aquela tem
desempenhado ininterruptamente desde ... de 1991 até de 1997. Nao se tratou, pois, de assegurar uma
substitui¢do, na falta ou num impedimento de uma colega, nem de lhe proporcionar a realizacdo do estagio
pedagogico, num periodo ou em periodos bem delimitados no tempo, fora de qualquer regime de
continuidade. Esta situacdo configura uma relagao laboral estavel, de duragdo indeterminada, contaminada por
uma discrepancia entre as funcdes efectivamente prestadas e a qualificagdo e correspectiva remuneracao do
trabalhador.

A isto acresce a circunstancia de essa Secretaria- Geral ter persistido em informar a reclamante, directa e
indirectamente, da possibilidade de regularizacao da sua situagdo funcional, por via de concurso. Assim, em ...
de 1993, ...de 1994, ... de 1994 ¢ ... de 1996, por oficios (n.% ... e ...) dirigidos ao Sindicato dos Professores
da Grande Lisboa, a ora reclamante ( n.° ...) e a esta Provedoria (n.° ...), comunicava- se a estas entidades o
seguinte:



" Apo0s a aprovacdo do referido quadro serdo abertos os concursos que permitam a progressao nas carreiras."

" (...) deverd a interessada aguardar a abertura de concursos que se realizardo apods a aprovacao do quadro
unico do pessoal do Ministério da Educacao."

" (...) devendo aguardar a abertura de concursos que se realizardao apds a aprovagao do quadro de pessoal do
Ministério da Educacao."

" Apo6s a aprovagao dessa Portaria e das inerentes transi¢des de pessoal, estes Servicos promoverao a abertura
de concursos, cuja data previsivel se estima ocorrer até ao final do corrente ano."

Inopinadamente, em ... de 1996, a mesma Secretaria- Geral anuncia, através do oficio n.° ..., dirigido a esta
Provedoria, que: "estando em curso a reestruturacdo de alguns Servigos do Ministério da Educagado e nao se
tendo feito sentir a necessidade de pessoal especializado nesta area, também nao € possivel prever a data de
abertura de concurso para a categoria de Educadora de Infancia."

Esta subita mudanca de atitude, cujos fundamentos se desconhecem, faz tabua rasa da posi¢ao que vinha
sendo assumida desde, pelo menos, 1993, por essa Secretaria- Geral. Nao se vislumbra na afirmacao da
desnecessidade de pessoal daquela area funcional qualquer coeréncia ou conexao com os actos precedentes da
mesma entidade. O exercicio continuado de fun¢des de educadora de infancia, no mesmo local de trabalho,
por um periodo tao prolongado de tempo (6 anos) conflitua abertamente com a referida declaragao,
constituindo mesmo a sua antitese, expressa em acto. Esta declaragdo entra em ruptura com a linha de
continuidade espelhada nas informagdes anteriormente prestadas, ndo havendo entre uma e outras uma relacao
de congruéncia.

A conduta sistematicamente mantida por esse Servico era de molde a criar na funcionaria a expectativa
legitima de ver aberto concurso de provimento no lugar que vinha sendo exercido sem a correspondente
investidura. Esse acto daria consisténcia a actuacao pregressa do Servico, respeitando o principio da
estabilidade, que caracteriza o estatuto da funcao publica (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢cao
da Republica Portuguesa Anotada, 3* edigao revista, Coimbra Editora, anotagdo III ao artigo 269°).

Nao se pode perder de vista que a Administracao Publica portuguesa nao adoptou um sistema de quadro tinico
do funcionalismo, tendo, antes, optado por um regime de quadros privativos. Sem prejuizo da garantia de
mobilidade interdepartamental, a modalidade organizativa escolhida apela a uma ligagdo mais estreita dos
funcionarios ao servico a que estao vinculados, em cujo ambito se processa habitualmente a evolugao
profissional destes trabalhadores. Este modelo, que se considerou eficiente e proficuo na realizacdo do
interesse publico, prefigura uma estrutura baseada na seguranca e confianga mutuas (da organizacao e das
pessoas que a integram), factores que tém sido particularmente realcados na analise do sistema empresarial
niponico.

E em configuragdes deste tipo, justamente, que encontra sentido, a obrigatoriedade de abertura de concursos
de acesso, "quando existam, pelo menos, trés vagas or¢amentadas, desde que existam no servico candidatos
que satisfagam os requisitos de promocao", tal como se estipula no artigo 16°, n.° 2, do Decreto- Lei n.® 353-
A/89, de 16 de Outubro, de onde resulta que se valoriza, ainda, o conceito tradicional de promogao (no quadro
do servigo), em detrimento da figura do acesso (que pressupde ou admite a mobilidade entre os varios
Servicos).

Nao se nega que aos servicos da Administracdo assiste o direito de definir o momento de accionar os
mecanismos de recrutamento de pessoal, segundo critérios de oportunidade - quantos vezes ditados, até, por
restri¢des de ordem orgamental - mas neste entendimento nao cabe uma interpretacao que atribua ao uso desse
poder discricionario uma tal amplitude que se alheie dos limites a que os servigos se vincularam, por sua
propria iniciativa.

A Secretaria- Geral do Ministério da Educagdo vem agora negar aquilo que reiteradamente afirmou ao longo
de seis anos, sem que para o efeito avance justificagdo bastante, perdendo de vista que a actividade da
Administracado esta subordinada a Constituicao e a lei (cfr. artigo 266°, n.° 2). Nesta medida. deve a



Administragdao conformar- se com os principios que se acolhem ao principio aglutinador do Estado de direito
democratico, em cuja dimensao constitutiva se inscreve, sempre, o designio de protec¢do dos cidadaos contra
a prepoténcia, o arbitrio e a injustica (cfr. autores e obra citada, anotagdo V ao artigo 2°).

Se se traz a colagdo este principio, € por se entender que, no caso em apreco, ndo foram respeitados os
principios da protec¢do da confianga e da proporcionalidade, que emergem de normas éticas fundamentais em
que se funda a ordem institucional em que nos integramos (cfr. J. Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e
ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1985, pag. 303).

Tenha- se presente que o meio idoneo para satisfazer as necessidades de pessoal dos servigos € o concurso
(cfr. artigos 4°,n.° 1 e 5°, n.° 2, do Decreto- Lei n.° 498/88, de 30 de Dezembro) e que ¢ através da nomeagao
que se assegura o exercicio profissionalizado de fung¢des proprias do servico publico que revistam caracter de
permanéncia (cfr. artigo 6°, n.° 2, do Decreto- Lei n.° 184/89, de 2 de Junho).

No que se refere a primeira asser¢ao, cumpre sublinhar que o concurso nao perde o seu cariz paradigmatico,
pelo facto de existirem outras figuras de mobilidade, que se reconduzem sempre a formas de vinculagao
definitiva ou precdria, sendo que estas Ultimas ndo sao mais que solugdes transitérias de recurso (cfr. artigos
25°a 27° do Decreto- Lei n.° 427/89, de 7 de Dezembro).

Estando a reclamante requisitada ao ..., dando satisfagdo a necessidades permanentes do servigo, era de
admitir com toda a razoabilidade o preenchimento, a breve trecho, do lugar correspondente. Com a sua
integracdo no quadro desse Servico, por for¢a do disposto no artigo 2° do Decreto- Lei n.° 14/97, de 17 de
Janeiro, saiu refor¢ada essa mesma expectativa.

Tanto os dispositivos legais aplicaveis a situacao, como as informagdes que foram sendo prestadas sobre o
assunto apontavam para que esse procedimento viesse a ser o adoptado.

Alias, nao fora dar- se o caso de o quadro de pessoal da Secretaria- Geral do Ministério da Educagdo (que se
passara a designar pela sigla SGME) contemplar na sua dotacao lugares de auxiliar de educacao, a sua
integracao teria sido feita num lugar de educadora de infancia, atento o disposto no artigo 3° do diploma
acabado de invocar.

A actuagdo da Secretaria- Geral nao pode ser tida por indcua, como se actos e informagdes fossem
desprovidos de qualquer eficacia. O espaco de comunicagao, assim aberto pela Administragdo configura um
meio procedimental, subordinado ao principio da colaboracado, a que se refere o artigo 7° do Codigo do
Procedimento Administrativo (adiante designado por CPA). Nesse ambito, a Administra¢do produziu
informacao conformadora da sua actuagdo subsequente, pelo que, se dela vier a divergir posteriormente,
verificar- se- 4 ofensa do referido principio.

Retomando a analise, interrompida pelas duas observagdes que antecedem, constata- se que o interesse
publico (nunca explicitado) prosseguido pela SGME, subjacente ao proposito anunciado de ndo abrir concurso
nao foi confrontado com os interesses da reclamante, em conformidade com a ponderagdo requerida pelo
artigo 4° do CPA.

Desde logo e face ao comportamento antecedente da Administracao, a actual posicao da SGME revela- se
manifestamente desproporcionada (cfr. artigo 5° do CPA) ao fim que, porventura, visasse atingir (e que se
desconhece qual seja), tanto mais que esta actuacao fere o principio da justica (cfr. artigo 6° do CPA), na
exacta medida em que € posta em causa a efectividade de direitos fundamentais (cfr. autores e obra citada,
anotacao VIII ao artigo 266°), que funcionam aqui como critérios materiais de ponderagdao do uso de um
poder discricionario que se vai exercer.

Tudo isto nos reconduz ao principio da boa f€, hoje consagrado no artigo 6°- A do CPA, mas ja implicito na
redaccao originaria do Codigo. Num dos seus vectores, de sentido negativo, inscreve- se a proibi¢do de venire
contra factum proprium, proscrevendo comportamentos contraditérios, como sdo os que se revelam na
situagdo em apreco, ja suficientemente explicitada acima (neste sentido, ver o acorddo publicado em
"Acordaos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 289, pag. 62 e seguintes, bem como Diogo
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1986,n.°s 9 a 11).

Nao ¢ legitimo que a Administragdo se prevaleca da sua prerrogativa de poder para ignorar a relacdo que
estabeleceu com a aqui reclamante, quando estava ao seu alcance conferir- lhe um sentido de conformidade
com a lei ou, se se preferir, com o Direito, abrindo concurso para preenchimento da vaga de educador de
infincia, que estava a ser exercido pela reclamante. E, mesmo, que se verificasse a inexisténcia de vagas,
nem, por isso, a SGME ficaria isenta de procurar uma solucdo legislativa viabilizadora da criagdo do lugar em
falta.

Nao sera despiciendo trazer a colagdo o tratamento que vem sendo dado a figura do agente putativo, tanto pela
jurisprudéncia, como pela doutrina, conferindo relevo ao exercicio pacifico, continuo e publico de fungdes
durante um longo periodo de tempo (variando, de acordo com os autores, entre os trés ¢ os dez anos), assim
legitimando juridicamente a sua posi¢ao face a Administragao (ver, por todos, Mario Esteves de Oliveira,
Direito Administrativo, vol. I, Almedina, Coimbra, pag. 436, ¢ nota ai inserta).

De igual modo, tem o Estado promovido a regularizagdo de um conjunto multifacetado de relagdes de
natureza laboral, mantidas pela Administragdo, a revelia das disposi¢des legais aplicaveis (cfr., por ultimas, as
determinadas pelos Decretos- Lei n.°s 427/89, de 7 de Dezembro e 81- A/96, de 21 de Junho).

O paralelismo que aqui se convoca ¢ mais o dos fundamentos das solu¢des encontradas do que o de uma
virtual analogia das situagdes. Em todos os casos, sdo os principios da protec¢do da confianga, da

proporcionalidade e da justica que determinam uma actuagdo conforme ao Direito.

Nos termos do artigo 20°, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril,

RECOMENDO
complementarmente, a V* Ex* a abertura de concurso para o preenchimento de uma vaga de educador de
infincia destinada ao Centro de Educacdo e Proteccao Infantil de ..., de forma a repor a confianga na actuacao

da Administragdo, tratando de forma justa a situa¢ao da funcionaria e honrando os compromissos que essa
Secretaria- Geral expressa e livremente assumiu.

O PROVEDOR DE JUSTICA

JOSE MENERES PIMENTEL



