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CONSULTA

A Associacio Nacional dos Municipios Portugueses solicita que nos pronunciemos sobre o
despacho do Senhor Secretirio de Estado da Administracio Local de 15 de Junho de 2010, que
homologou a solucio interpretativa perfilhada na reuniio conjunta de coordenacio juridica
realizada em 9 de Marco p.p. entre as Comissdes de Coordenacio e a Inspeccio Geral da
Administracio Local.

A solucio interpretativa homologada defende que o posicionamento remuneratorio dos
trabalhadores nao avaliados pelo SIADAP nao pode ser alterado por opcio gestionaria, uma vez
que esta “... pressupde a existéncia de uma cfectiva avaliacdo do desempenho, pelo que a auséncia de
avaliagio do desempenho implica necessariamente a impossibilidade de alteracdo do posicionamento
remuneratério dos trabalhadores. A atribuicdo de pontos nos anos de 2004 a 2009 nos termos do n.e 7 do
artigo 113° da LVCR ¢ do n® 2 do artigp 30° do Decreto-Regulamentar n° 18/2009, de 4 de Setembro,
releva apenas para efeitos de alteracdo obrigatoria do posicionamento remuneratério (n® 6 do art® 47° da
LVCR) e ndo constitui uma efectiva avaliacdo do desempenho”.

A consulta que nos € feita pretende que se esclareca se esta solucio interpretativa corresponde
efectivamente a uma correcta interpretacio da lei, sendonos ainda pedido que nos pronunciemos
sobre o comportamento a adoprar pelos Municipios que procederam a alteracdes de
posicionamento remuneratorio com base na atribuicao de pontos ao abrigo do disposto no n° 7

doarte 1130 da Lei n° 12-A/2008 e no arte 30° do Decreto-Regulamentar ne 18/2009.
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Na exposicio que se segue, comecaremos por referenciar o quadro normativo subjacente &
constilta, transcrevendo as normas envolvidas no objecto da consulta.

De seguida, e uma vez que nenhuma solucio interpretativa prescinde do elemento teleolégico,
procuraremos apurar os objectivos que se pretenderam alcancar com o novo regime de
progressoes na categoria instituido a partir de 1 de Marco de 2008.

Por fim, e uma vez habilitados com os elementos de que o intérprete se deve socorrer na
reconstituicao do pensamento do legislador, apreciaremos a constitucionalidade e legalidade da
solucio interpretativa perfilhada pela Secretaria de Estado da Administracio Local.
Terminaremos, uma vez que integra o objecto da consulta, por enunciar a conduta que
entendemos dever ser adoptada pelos Municipios em funcio das conclusoes que venhamos a

alcancar.
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PARECER

A - Enquadramento normativo

1. Em 27 de Fevereiro de 2008 foi publicada a Lei no 12-A/2008, que definiu e disciplinou os
regimes de vinculagio, de carreiras e de remuneracdes dos trabalhadores da Administracio
Publica.

Nio obstante a Lei n® 67-A/2007, de 31 de Dezembro, tivesse cﬁ.eterminado no seu art® 119° que a
partir do dia 1 de Janeiro de 2008 a progressio nas categorias se processaria segundo as regras que
viessem a ser definidas no diploma que regulasse o novo regime de vinculacoes, carreiras e
remuneragdes, o certo ¢ que so a partir de 1 de Marco de 2008 ¢ que entraram em vigor e
comegaram a produzir efeitos as novas regras a disciplinar a progressao na categoria por alteracio
de posicionamento remuneratorio’.

Em virtude de o objecro da consulta prender-se fundamentalmenre com as normas que a partir do
referido dia 1 de Marco de 2008 passaram a disciplinar a alteracio do posicionamento

N

remuneratorio dos trabalhadores publicos, irse-d de secuida transcrever os dois preceitos legais

=

que Importa fer presente para Uma correcta compreensao da questio em analise, a saber:

" Posicio esta que por nos foi defendida logo na 1" edigio dos comentarios a Lel n® 12-A/2008 (v. Paulo
Veiga e Moura e Cétia Arrimar, Os Novos Regimes de Vinculacéo, de Carreiras ¢ de Remuneracées dos
Trabalhadores da Adminisiracdo Publica, 1" ed.. 2008, pags. 101 e 223), a qual, na sequéncia de alguma
jurisprudéncia contraditdria, veio a ser perfilhada pelo Supremo Tribunal Administrativo em recente
Acorddo de 26 de Maio de 2010, proferido no Proc. n® 938/09. Consequentemente, até 1 de Marco de
2008, mantiveram-se em vigor as regras de progressao até ai definidas pelo art® 19° do DL n° 353-A/89,
pelo que os trabalhadores que até aquela data perfizessem os médulos de tempo ali exigidos para
mudarem de escaldo tinham direito a progredir na categoria.

e
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ARTIGO 47.°

Alteragdo do posicionamento remuneratorio: Regra

I — Preenchem os universos definidos nos termos do artigo anterior os trabalhadores do
drgdo ou servigo, onde quer que se enconltrem em exercicio de fungdes, que, na falta de lei
especial em contrario, tenham obtido, nas ultimas avaliagées do seu desempenho referido as
Jungoes exercidas durante o posicionamento remuneratorio em que se encontram:

a) Duas mengdes mdximas, consecutivas,

b) Trés mencgoes imediatamente inferiores ds mdximas, consecutivas, ou

c) Cinco mengoes imediatamente inferiores as reféridas na alinea anterior, desde que
consubstanciem desempenho positivo, consecutivas.

2 — Determinados os trabalhadores gue preenchem cada um dos universos definidos, sdo
ordenados, dentro de cada universo, por ordem decrescente da classificagdo quantitativa
obtida na ultima avaliacdo do seu desempenho.

3 — Em face da ordenacdo referida no numero anterior o montante maximo dos encargos
Jixado por cada universo, nos termos dos n.os 2 ¢ 3 do artigo anterior, é distribuido, pela ordem
mencionada, por forma a que cada trabalhador altere o seu posicionamento na categoria para
a posicdo remuneratoria imediatamente seguinte aquela em que se encontra.

4 — Nao ha lugar a alteracdo do posicionamento remuneratdrio quando, ndo obstante
reunidos os requisitos previstos no n.” 1, o montante maximo dos encargos fixado para o
universo em causa se tenha previsivelmente esgotado, no quadro da execu¢do orcamental em
curso, com a alteracdo relativa a trabalhador ordenado superiormente.

5 — Para efeitos do disposto nas alineas b) e ¢) do n.° 1 sdo também consideradas as
mengoes obtidas que sejam superiores as nelas referidas.

6 — Hd lugar a alteragcdo obrigatoria para a posicao remuneraioria imediatamente
seguinte aquela em que o trabalhador se encontra, quando a haja, independentemente dos
universos definidos nos termos do artigo anterior, quando aquele, na falta de lei especial em
contrario, tenha acumulado 10 pontos nas avalia¢ées do seu desempenho referido as func¢oes
exercidas durante o posicionamento remuneratorio em que se encontra, contados nos seguintes
termos.

a) Trés pontos por cada mengdo maxima,

b) Dois pontos por cada men¢do imediatamente inferior a maxima,

¢) Um ponto por cada men¢do imediatamente inferior a referida na alinea anterior,
desde que consubstancie desempenho positivo,

d) Um ponto negativo por cada men¢do correspondente ao mais baixo nivel de
avaliacdo.

7 — Na falta de lei especial em conirdrio, a alteracdo do posicionamento remuneratorio
reporta-se a 1 de Janeiro do ano em que tem lugar.
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ARTIGO 113.°

Relevancia das avaliagées na alteragdo do posicionamenio
remuneratorioe nos prémios de desempenho

I — Para efeitos do disposto nos n.os [ e 6 do artigo 47." ¢ no n.” I do artigo 75.°, as
avaliagoes dos desempenhos ocorridos nos anos de 2004 a 2007, ambos inclusive, relevam nos
termos dos numeros seguinies, desde que cumulativamente:

a) Se refiram as fungdes exercidas durante a colocagdo no escaldo e indice actuais ou
na posi¢ao a que corresponda a remunera¢do base que os trabalhadores venham
auferindo,

b) Tenham tido lugar nos termos das Leis n.os 1072004, de 22 de Marco, ¢ 15/2006, de
26 de Abril.

2 — Para efeitos do disposto no n.” 6 do artigo 47.%, ¢ sem prejuizo do disposto nos
niimeros seguintes, a relevdncia das avaliagées do desempenho referida no mimero anterior
obedece as seguintes regras:

a) Quando o sistema de avaliacdo do desempenho aplicado preveja cinco mengées ou
niveis de avaliacdo, o numero de pontos a atribuir ¢ de trés, dois, um, zero e um
negativo, respectivamente do mais para o menos elevado;

b) Quando o sistema de avaliagdo do desempenho aplicado preveja quatro mengdes ou
niveis de avaliagdo, o numero de pontos a atribuir é de dois, um, zero e um negativo,
respectivamente do mais para o menos elevado,

¢) Quando o sistema de avaliacdo do desempenho aplicado preveja trés mencdes ou
niveis de avaliagdo, o numero de pontos a atribuir é de dois, um e um negativo,
respectivamente do mais para o menos elevado,

d) Quando o sistema de avaliacdo do desempenho aplicado preveja duas mengdes ou
niveis de avaliagdo, o numero de pontos a atribuir é de um e meio para a mengao ou
nivel correspondente a desempenho positivo e de um negativo para a men¢do ou
nivel correspondente a desempenho negativo.

3 — Quando tenha sido obtida mencdo ou nivel de avaliagdo negativos, sdo atribuidos
PONLOS NOS seguintes 1ermos.

a) Zero pontos quando tenha sido obtida uma unica mengdo ou nivel de avaliagdo
negativos,

b) Um ponto negativo por cada men¢do ou nivel de avaliacdo negativos que acres¢a a
mengdo ou nivel referidos na alinea anterior.

4 — Quando o sistema de avaliagdo do desempenho aplicado ao abrigo do n.” 2 do artigo
2.%edon" I doartigo 4.°da Lei n.” 13/2006, de 26 de Abril, ndo estabelecesse percentagens

i
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mdximas, em obediéncia ao principio da diferenciagio de desempenhos consagrado no artigo
15.%da Lei n.” 102004, de 22 de Margo, os trés e dois pontos previstos nas alineas a) a ¢) do
n." 2 sao atribuidos tendo ainda em conta as seguintes regras:

a) No caso da alinea a), trés pontos para as men¢des ou niveis de avaliacdo maximos
mais elevados, até ao limite de 5% do total dos trabalhadores, e dois pontos para as
restantes mengoes ou niveis de avaliagdo mdximos, quando os haja, e para os
imediatamente inferiores aos mdximos, até ao limite de 20% do total dos
trabalhadores;

b) No caso das alineas b) e ¢), dois pontos para as mencées ou niveis de avaliacio
mdaximos mais elevados, até ao limite de 25% do total dos trabalhadores.

5 — Quando o sistema de avaliacao do desempenho aplicado ndo permitisse «a
diferenciagdo prevista no numero anterior, designadamente por ndo existirem classificacées
quantitativas, o mimero de pontos a atribuir obedece ao disposto na alinea d) do n.” 2.

6 — Quando os sistemas especificos de avaliacdo de desempenho prevéem periodicidade
de avalia¢do ndo anual, cada classificagdo ou mencdo de avaliacdo atribuida repercute-se em
cada um dos anos decorridos no periodo avaliado.

7 - O numero de pontos a atribuir aos trabalhadores cujo desempenho ndo tenha sido
avaliado, designadamente por ndao aplicabilidade ou ndo aplicagio efectiva da legislacio em
matéria de avalia¢do do desempenho, é o de um por cada ano nédo avaliado.

8 — O numero de pontos atribuido ao abrigo do presente artigo é comunicado pelo érgdo
ou servi¢o a cada trabalhador, com a discriminacdo anual e respectiva fundamentacdo.

9 — Em substituicdo dos pontos atribuidos nos termos da alinea d) do n.°2 e dos n.os 5a 7,
a requerimento do trabalhador, apresentado no prazo de cinco dias titeis apds a comunicacdo
referida no nimero anterior, é realizada avaliagdo através de ponderacdo, curricular, nos
termos previstos no sistema de avaliacdo de desempenho dos trabalhadores da Administragdo
Publica, aplicado com as necessdrias adaptagoes, por avaliador designado pelo dirigente
maximo do orgdo ou servico.

10 — As mencdes propostas nos termos do numero anterior sdo homologadas pelo
dirigente mdximo do orgdo ou servico e por ele apresentadas ao respectivo membro do
Governo para ratifica¢do, visando a verificagdo do equilibrio da distribuicio das mengdes
pelos varios niveis de avaliagdo, em obediéncia ao principio da diferenciacéo de desempenhos,
bem como o apuramento de eventuais responsabilidades dos titulares dos cargos dirigentes
para os efeitos entao previstos no n.° 2 do artigo 4. da Lei n.° 15/2006, de 26 de Abril.

11 — Apos a ratificacdo referida no numero anterior, é atribuido, nos termos do n.” 6 do
artigo 47.% 0 numero de pontos correspondente a mengdo obtida referido ao ano ou anos
relativamente aos quais se operou a ponderacdo curricular.

12 — Quando a aplicacdo em concreto do disposto nos n.os 1 dos artigos 47.° ¢ 75.°
imponha a existéncia de classificacdes quantitativas e o sistema de avaliacdo do desempenho
aplicado ndo as forneca, procede-se a pondera¢do curricular, nos termos previstos no sistema
de avaliagdo de desempenho referido no n.° 9, dos trabalhadores aos quais aqueles preceitos
sejam em concreio aplicaveis, de forma a obter a referida quantificacao.
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B - Obijectivos da reforma do regime de progressdes na categoria

2. O sisterna retributivo da funcio publica sempre foi fortemente marcado pelo imperativo de
igualdade, nao estando longe da verdade se se afirmar que se procurou remunerar mais a posicao
ocupada pelo trabalhador no seio da hierarquia do servico e menos a competéncia e
produtividade do seu trabalho?.

Por isso mesmo, o grosso do sistema remuneratorio baseava-se em estimulos de natureza
horizontal - que constitufam um prémio pela antiguidade - e emn alguns estimulos de narureza vertical,
que pressupunham a demonstracio de mérito e permitiam a passagem a categoria imediatamente
seguinte da respectiva carreira’.

Semelhante circunstincia fomentava o conformismo por parte de quem desde muito cedo ficava
investido num lugar dotado de estabilidade e rapidamente percebia que os beneficios que poderia
alcancar ndo dependiam propriamente do mérito revelado mas antes do paciente decurso do
tempo, razio pela qual logo em 2004 propusemos que fossermn eliminados os estimulos
decorrentes da anriguidade, condicionandose a progressio na categorin a4 avaliacio do

desempenho®.

“ara um desenvolvimento do tema, v. Paulo Veiga e Moura, 4 Privatizacdo da Funcdo Publica, pags.
148 e segs., Jodo Alfaia, Conceitos Fundamentais do Regime Juridico do Funcionalismo Publico, Vol. 11,
pags. 763 e segs, e Francois Gazier, La fonction publique dans le monde, Bibliothéque de ['Institut
International D" Adminsitration Publique, 1972, pag. 173.

* V. René Chapus, Droit Administratif Général, Tome 2, 8 ed., pag. 192.
“V. Paulo Veiga e Moura, 4 Privatizacdo da Fungdo Publica, pags. 413 e 414,



VEIGA E MOURA
& ASSOCIADOS

Sociedade de Advogados Ri PAULO VEIGA E MOURA

MESTRE EM DIREITO PELA UNIVERSIDADE DE COIMBRA ESPECIALISTA EM DIREITO ADMINISTRATIVO PELA ORD ADV

Com a reforma do regime de carreiras ¢ de remuneracdes operada em 20@83 o legislador veio
acolher justamente esta ideia, deixando de prever a possibilidade de ocorrerem estimulos de
natureza horizontal dependentes da antiguidade, uma vez que através do are 47° condicionou a
alteragio de posicionamento remunerarério 3 demonstracio de um dererminado mérito em sede
de avaliacio de desempenho.

Consequentemente, temos por certo que o primeiro objectivo que presidiu a reforma do sistema
de progressdes na categoria foi justamente o de transformar o mérito no principio estruturante

de todo o emprego ptblico, fazendo depender toda e qualquer alteracio de posicionamento

remuneratério de uma avaliacio do mérito.

Porém, da consagracio do principio da meritocracia decorre, por um lado, o direito a que esse
mesmo mérito seja avaliado e, por outro, que s6 o demérito da prestacio pode prejudicar o
trabalhador e impedi-lo de alterar a sua posicao remuneratoria’, sem prejuizo de quanto maior for

o mérito revelado mais célere se torna a alteracio do posicionamento remuneratério.

3. Se a consagracio do principio do mérito na progressio na categoria é um dos objectivos

inquestiondveis da regra instituida pelo arte 47° da Lei ne 12-A/2008. seguramente nao foi esse o
Unico objectivo que se pretendeu alcancar em maréria de alteracio de posicionamento

remuneratorio.

® Nio obstante o sistema instituido pela Lei n” 12-A/2008 nao assegure efectivamente que o mérito seja
premiado e compensado, uma vez que a alteragio do posicionamento remuneratério acaba por ficar
dependente da suficiéncia da verba orcamentada para esse efeito.
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Na verdade, nio desconhecia o legislador que entre 30 de Agosto de 2005 e 31 de Dezembro de
2007 nao havia sido contabilizado, para efeitos de progressio na categoria, o tempo de servico
prestado pelos trabalhadores publicos®, o qual, por imperativo constitucional, nio poderia deixar
de ser considerado para efeitos de carreira, designadamente para efeitos de mudanca de posicio
remuneratoria.

Consequentemente, nio podendo deixar de contabilizar o tempo de servico prestado entre tais
datas e nio desconhecendo que, face ao principio da meritocracia, s6 o demérito do trabalhador
podia constituir motivo impeditivo a alteracio da posicio remuneratoria, o legislador veio
determinar no n° I do art> 113° da Lei n° 122A/2008 que o desempenho revelado pelo
rrabalhador entre 2004 e 2007 seria considerado para efeitos de progressio na categoria.

Deste modo, temos inor certo que o segundo objectivo que o legislador procurou alcancar com
as novas regras implementadas em matéria de alteracio da posicio remuneratéria foi o de

garantir gue o mérito do trabalho prestado entre 2004 e 2007 era objecto de valoracio para

efeitos de alteracio de posicionamento remuneratdrio.

4. Narturalmente que a concretizagio deste segundo objectivo envolvia dificuldades que o
legislador nao desconhecia existirem, uma vez que nido so tinha presente a multiplicidade de
sistemas de avaliacio de desempenho existentes até 2008. como seeuramente sabi: —_—

sistemas de avaliacio de desempenho existentes até¢ 2008, como seguramente sabia que muitos

dos trabalhadores publicos nio tinham sido objecto de qualquer avaliacio ao longo de tais anos,

®V. Lei n°® 43/2005, de 29 de Agosto, alterada pela Lei n° 53-C/2006, de 29 de Dezembro.
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seja por alguns organismos publicos terem omitido o seu dever de aplicar a legislacio vigeiﬂrc
nessa matéria, seja por os trabalhadores estarem em alguma situacio que inviabilizasse a atribuicao
de tal avaliacio’.

Por isso mesmo, logo depois de assegurar que o mérito do trabalho prestado entre 2004 ¢ 2007
seria valorado para efeitos de alteracio de posicionamento remuneratorio, o legislador assegurou
que esse mesmo trabalho nio poderia deixar de revelar para aqueles efeitos por auséncia de
avaliacdo, determinando que a falta de uma avaliacdo administrativa primdria (expressa na atribuicio de
uma das mengdes previstas no sistema avaliativo) seria substituida por uma avaliacdo presuntiva de origem
legal (expressa em pontos).

Deste modo, e para concretizacio do segundo objecrivo que se propés alcancar - garantir que todo o

trabalho prestado entre 2004 e 2007 seria objecto de valoragio para efeitos de alteragio de posicionamento

remuneratério - o legislador procurou alcancar um terceiro objectivo, justamente o de assegurar

que todo o trabalho prestado entre tais datas teria uma dada avaliacio para efeitos de alteracio

de posicionamento remuneratdrio, de forma a assegurar que ninguém fosse impedido, por

motivo que nio the era imputavel, de progredir na categoria.

"E o legislador sempre previu a possibilidade de haver trabalhadores a quem no era realizada a avaliacdo
(v. art® 189 do Decreto-Regulamentar n° 19-A/2004, de 14 de Maio; v. n® 5 do art® 42° da Lei n° 66-
B/2007, de 28 de Dezembro), da mesma forma que ainda em 2008 e 2009 continuou a prever a solugdo
para as situagdes de incumprimento da legislacio por parte das autarquias locais (v. n° 2 do art® 30° do
Decreto-Regulamentar n® 18/2008, de 4 de Setembro).
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C - A inconstitucionalidade da solucio interpretativa homologada pela Secretaria de

Estado

5. A solucio interprerativa homologada pela Secreraria de Estado considera que dos nos 1 e 6 do
art® 47° da Lei n® 12-A/2008 resulta ter sido intencio do legislador fazer uma diferenciacio entre
quem foi avaliado e teve uma dada mencio qualitativa e gquem apenas obteve determinados
pontos (c que, no seu entender, ndo teria visto ¢ seu desempenho ser avaliado), reservando exclusivamente
a0s primeiros o acesso a alteracdo do posicionamento por opcao gestiondria e permitindo apenas
aos segundos serem destinatdrios da alteracio obrigatdria de posicionamento remuneratorio.

Por outras palavras, o universo dos trabalhadores que poderiam beneficiar da opcio gestiondria
serfa apenas constituido por quem haviam sido objecto de uma avaliacio administrativa e ja nio
por aqueles a quem, por inaplicabilidade ou nao aplicacio efectiva da legislacio em maréria de
avaliacio de desempenho, foi atribuido um ponro ex vi legis.

Salvo o devido respeiro, julgamos que a interpretacio homologada nio reconstirui correcramente
a vontade do legislador, uma vez que nada na lei, nem mesmo o seu texto, permire alcancar a
interpretacio homologada e a diferenciacio por ela efecruada.

Antes, porém, devers questionarse a compatibilidade constitucional da sclucio inrerprerativa

homologada, uma vez que ¢ pacificamente aceite que uma lei nio pode ser interpretada num
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sentido que colida com os principios e os direitos fundamentais consagrados na Constituicio da
Republica Portuguiesa®.

Ora, temos por certo que a solucao interpretativa homologada pelo Senhor Secretario de Fsrado
colide frontalmente com os principios da igualdade e do mérito, inerentes ao direito fundamental
de acesso & funcio publica, consagrado no n° 2 do arte 47° da Constituicio. Para além disso, tal
interpretacio conduziria a um aumento exponencial da litigiosidade contra a Administracio, pelo
que tendo o intérprete de presumir que o legislador soube consagrar as solucdes mais acertadas’,
seguramente se poderd afirmar que a interpretacio homologada nio ¢ uma interpretacio in
harmony with the Constitution,

Senao vejamos.

6. A Constituicio da Republica Portuguesa assegura no n° 2 do seu art® 47° o direito fundamental
de acesso a funcio publica, o qual assume inquestionavelmente a natureza de um direito,
liberdade e garantia de natureza pessoal.

A consagracio deste direito comeca por impor o respeito pelo principio da igualdade em rodos os
dominios da relacao de emprego publico, desde a sua constiruicao @ sua extincio, pelo que nao

pode haver discriminacoes nem diferenciacdes de tratamento baseadas em factores irrelevantes,

¥ V. Gomes Canotiho, Constituicdo Dirigente e Vinculugao do Legislador, 1982, pags. 404 e segs; Vieira
de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2* ed., pags.154 e 232 e segs.
?V.n° 3 do art® 9° do Codigo Civil.

V. Gomes Canotilho, Fundamentos da Constituicdo, 1991, pag. 111 e, no mesmo sentido, entre outros,
0s Acordios do Tribunal Constitucional n°s 157/92 e 340/92, in Acérdios do Tribunal Constitucional,

21° Vol, pags. 703 e segs. e 23° Vol., pags. 59 e segs.
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apenas sendo admissiveis as diferenciacoes desrinadas a salvaguardar outros valores ou interesses
constitucionalmente relevantes''.

Para além disso, subjacente ao direito de acesso & funcio publica estd ainda o principio do mérito,
que se assume como uma garantia suplementar do principio da igualdade e assegura aos
trabalhadores que a unica diferenciagio legitima que entre eles se pode efectuar ¢ a que decorre
do mérito do seu trabalho'”

Consequentemente, dos principios constitucionais da igualdade e do mérito decorre, por um
lado, que o mérito da actividade dos trabalhadores publicos tenha de ser considerado para
todos os efeitos e, por outro, que s6 as diferencas no mérito revelado é que podem fundamentar
um tratamento diferenciado.

Ora, a interpretacio homologada pelo Senhor Secretirio de Estado colide frontalmente com os
principios constirucionais da igualdade e do meérito, nio sé por considerar que o mérito do
trabalho desenvolvido ao longo de determinados anos nio releva para todos os efeitos - ou sefa. o
mérito relevaria para um dado efeito (alteracio obrigatéria de posicionamento remuneratorio) mas j4 niio para outro
efeito (alteragdo facultativa de tal posicionamento) -, mas também por estar a diferenciar rrabalhadores
sem ser com base no seu demériro ou menor mérito relativamente a ourros trabalhadores (mas

apenas por a Administra¢lo ter ou niio deixado de cumprir o dever legal que sobre ela impendia de aplicar a

legislacdo referente a avaliagio do desempenho).

"'V, entre outros, os Acordios do Tribunal Constitucional n°s 53/88, publicado na I Série do Diario da
Reptblica de 28 de Mar¢o de 1988 ¢ Acérddo n® 425/87, in Acérdios do Tribunal Constitucional, 10°
Vol., pags. 451 e segs.

2V, Paulo Veiga e Moura, 4 Privatiza¢do da Fungdo Publica, 2004, pags. 143 a 147.
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Semelhante circunstincia seria por si so suficienre para demonstrar a inconstitucionalidade da
interpretagio homologada, uma vez que, conforme se referiu, sendo os direitos, liberdades e
garantias de aplicagiio imediata e vinculando todas as entidades publicas (v. art® 18° da Constituicio),
nio poderia a Secretaria de Estado perfilhar uma interpretacio desconforme a lei fundamental e a

dois dos principios fundamentais por ela enunciados”.

7. Poderse-t, no entanto, adiantar que a inconstitucionalidade da interpretacio homologada
sempre decorreria de duas outras ordens de consideracoes.

Em primeiro lugar, da circunstincia de os direitos, liberdades e garantias apenas poderem ser
objecto de expressa restricio imposta por via legislativa, nio sendo admissiveis neste dominio
medidas restritivas por via analoga'®.

Deste modo, nao constando expressamente do arte 47° ou de qualquer outra norma da Lei ne 12
A/2008 que os trabalhadores a quem seja atribuido um ponto pelo seu desempenho ao longo de

um determinado ano ndo podem beneficiar da alteracio facultariva de posicionamento

remuneratorio, seguramente que, ao vedarse-lhes a possibilidade de fazerem parte do universo de

" Sobretudo quando ndo se encontra um motivo constitucionalmente relevante que possa justificar
semelhante diferenciagdo, ndo podendo constituir tal fundamento o facto de a Administracdo nao ter
cumprido as normas que lhe impunham uma determinada avaliagio do mérito. Na verdade, e como
adiante se demonstrard, ndo s6 o ponto atribuido corresponde a uma determinada avaliacdo do
desempenho, como seguramente nunca uma omissdo por parte da Administragio podera constituir um
fundamento objectivamente razoavel para fundamentar uma medida discriminatéria de alguns
trabalhadores.

V., neste sentido, Gomes Canotilho, Revista de Legisiacdo e Jurisprudéncia, Ano 124, n® 3806, pag.
147, onde expressamente reconhece que ¢ “... metddica e metodologicamente incorrecto recorrer a
analogias restritivas no ambito dos direitos, liberdades e garantias...”.
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tais trabalhadores, estara a imporse uma restricdo por via administrativa a um direito” que sé pode
ser objecto de expressa restricio por via legislariva.

Em segundo lugar, porque o n° 3 do art® 9¢ do Codigo Civil impée que o intérprete nio possa
deixar de presumir que o legislador soube consagrar as solucdes mais acertadas, pelo que
seguramente nao podera esse mesmo intérprete acolher uma solucio que comprometa o principio
da justica e que saiba que conduzira a um exponencial aumento da litigiosidade judicial.

Com efeito, o principio da justica plasmado no aree 266° da Constituicio aponta para a
necessidade da Administracio Publica observar os principios de justica, os quais lhe permitirio
obter “...uma solucio justa relativamente aos problemas concretos que lhe caiba decidir...”"".

Ora, seguramente nio se apresentard como uma solucio conforme as mais elementares regras de
justica que a Administracio niao cumpra o que a lei lhe determina - ndo avaliando 0 mérito do trabalho
prestado - e depois diferencie o trabalhador por ele nio ter sido avaliado, negandodhe o que ¢
permitido a outros relativamente acs quais foi cumprido o que a lei impunha em martéria de
avaliacao do mérito.

Por isso mesmo, nunca o art® 47° da Lei n® 12-A/2008 poderd ser interpretado no sentido de
negar aos trabalhadores que foram vitimas do incumprimento da lei por parre da Administracao a
possibilidade de verem alrerada a sua posicio remuneratéria por opcao gestionaria, sobretudo

quando o legislador, justamente para colmatar a omissio da Administracio e evitar as injusticas

P Ao direito de acesso a funcdo publica, que compreende o direito a progressao na categoria, conforme €
pacificamente aceite pela doutrina e jurisprudéncia (v. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicéo da
Republica Portuguesa Anotada, 3* ed., pag. 262; Paulo Veiga e Moura, 4 Privatizacio da Funcdo
Publica, 2004, pags. 129 a 131 e o Acérdao do Tribunal Constitucional n® 355/99, publicado na II Série
do Diario da Republica de 1 de Margo de 2000).

'* V. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3* ed., pag. 925.
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dai decorrentes, reve o cuidado de assegurar que tais trabalhadores nio seriam diferenciados nem
discriminados por esse facto, presumindo por via legal que o trabalho nio avaliado pela

Administragao possui um determinado mérito, que graduou com a atribuicio de um ponto (ou de
quantos pontos vierem a ser atribuidos, caso seja requerida uma avaliagio administrativa do mérito revelado).

Por outro lado, se a lei fosse interpretada no sentido proposto pela Secretaria de Fstado da
Administragao Local, certamente que o legislador esraria a fomentar a litigiosidade judicial, o que
seguramente nao foi uma solucio querida pelo legislador no acrual quadro judicial, caracterizado
por um excesso de litigios judiciais e pelo sucessivo esforco legislativo no sentido de evitar, por
diversos meios, o recurso a via judicial.

Contudo, a interpretacio sufragada pela Secretaria de Estado levaria a que todos os trabalhadores
a quem tivesse sido atribuido um ponto pela auséncia de avaliagio administrativa do desempenho
recorressem a via judicial para responsabilizar a sua entidade patronal pela circunstancia de nao
rerem podido beneficiar da opciio gestionaria, uma vez que era a omissio de um acto devido ¢
imposto por lei & Administracio que constiruiria o fundamento para nio beneficiarem da
alteragio de posicionamento remunerarorio em sede de OpCao gestionaria.

Devendo presumirse que o legislador teve presente a possibilidade de ocorrer esta pulverizacio
judicial das accdes destinadas a efectivar a responsabilidade civil da Administracio, tambeém por
este prisma nos parece que a tese interpretativa sufragada pela Secretaria de Estado peca por
conduzir a solugdes manifestamente desconformes ao principio da justica por que se deve pautar

cada organismo publico.
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D - Da ilegalidade da solucio interpretativa homologada pela Secretaria de Estado

8. Em nosso entender, so se podera interpretar correctamente os n°s 1 e 6 do art® 47° da Lei n°
122A/2008 se previamente se recordarem os principios que devem ser observados no processo
interpretativo das leis em geral.

Nesta matéria, e socorrendonos da dourrina, devera referirse que “o sentido decisivo da lei
coincidird com a vontade real do legislador sempre que esta seja clara e inequivocamente

demonstrada através do texto legal, do relatorio do diploma ou dos préprios trabalhos

17

preparatorios da lei”
Contudo, como bem refere Manuel de Andrade, «A lei deve ser entendida como se atras dela
estivesse, ndo a entidade real histérica - individuo ou grupo de individuos que a produzitt - mas
um certo legislador abstracro, convencional - um legislador razoavel, quer na recolha da
substancia legal, quer na sua formulacio técnica (). O escopo final a que converge rodo o
processo interpretativo ¢ o de pdr a claro o verdadeiro sentido e alcance da lei; interpretar, em
matéria de leis, quer dizer nio so descobrir o sentido que estd por derras da expressio, como
também, de entre as virias significacdes que estio cobertas pela expressio, eleger a verdadeira e

s
decisivas'".

'V Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, 1° vol., pag. 16.
"V Ensaio sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis”, pags. pags. 21 e segs. e 103,
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Em conformidade, o art® 9° do Codigo Civil determina que:

«1. A interpretacdo ndo deve cingirse a letva da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circunstancias em que a lei foi elaborada e as condicdes especificas do tempo em que ¢
aplicada.

2. Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo
tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso.

3. Na fixagdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumivd que o legislador
consagrou as solucoes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos

adequados».

Consequentemente, na interpretacio da lei devem ser considerados os seguintes elementos:

- o elemento literal ou gramarical, nio podendo valer a lei com um sentido que no seu

texto ndo renha a menor correspondéncia;

- o elemento sistemitico, que tem em conta a unidade do sisrema juridico;

- 0 elemento histdrico, constituido pelos precedentes normativos, trabalhos histéricos;

- 0 elemento teleoldeico, que constitui a finalidade social da lei®’.

V. Oliveira Ascensdo, Direito — Introdugao e Teoria Geral, 2° ed., pag. 342.
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9. Feito este breve excurso pelos principios fundamentais da interpretacio normativa, deveremos
comecar por referir que a interpretacio homologada pela Secretaria de Estado ndo tem no texto
da lei a menor correspondéncia verbal, pelo que seguramente viola o disposto no n° 2 do arte 90
do Codigo Civil.

Com efeito, uma analise aos dois normativos em questdo - os n%s 1 e 6 do art® 47% permite
seguramente concluir que ali se disciplinam dois universos distinros de trabalhadores que podem
ser objecto de alteracao de posicionamento remuneratério.

Por um lado, o universo facultativo, cujos requisitos sio enunciados no n° 1 do art 47° ¢ que
condicionam a possibilidade de alteracio de posicio remuneratéria a quem tenha obtido
determinadas mencoes na avaliacio do seu desempenho.

Por outro lado, o universo obrigatério, cujos requisitos sio dados pelo ne 6 do art® 46° e que
fazem depender a possibilidade de mudar de posicio remuneratéria a quem tenha obtido
determinados pontos na avaliacio do seu desempenho.

Salvo o devido respeiro, julga-se que ¢ manifestamente abusivo, nio rendo o menor apoio no rexto
da lei, partirse de uma norma que se reporta a um dos universos - o da alteracio obrigatoria - para
definir o campo de aplicacio subjectivo do outro universo - o da alteracio facultativa.

Para além disso, temos por certo que o objective do n° 6 do art® 47° e das demais normas que se
referem & conversio das mencoes qualitarivas em pontos nio é seguramente o de definir o
universo dos possiveis desrinatirios da alteracio faculrativa de posicio remuneratdria, mas, pelo
contrario, assegurar que a mencio qualitativa atribuida tem uma conversio em pontros para

efeitos de alteracio obrigatoria de posicionamento remuneratério (e sem a conversio daquela mengio
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em pontos nunca os trabalhadores a quem tal meng@io havia sido atribuida teriam direito a alteragio obrigatéria de
posigio remuneratéria).

Deste modo, nio ha no texto da lei qualquer fundamento que permita concluir que os ponros 6
valem para um dererminado efeito - alteracio obrigatdria - e ja nio para cfeitos de opcio
gestionaria.

Consequentemente, ¢ por demais manifesto que do ponto de vista literal o n° 6 do art® 47° nio
pode ser interprerado no sentido de contender ou limitar o universo da alteracio facultativa, pelo
que ¢ claramente ilegal interpretarse tal norma no sentido de excluir da alteracio facultativa de

posicao remuneratéria os trabalhadores a quem s¢ foram atribuidos pontos.

10. Face a esta conclusao, o que importa apurar nfo ¢ se o n° 6 do arre 47° impede que os pontos
revelem para efeitos de op¢io gestiondria, mas antes saber se do n® 1 do mesmo preceito resulra
que os rrabalhadores a quem so renham sido atribuidos pontos nio preenchem os requisitos para
beneficiar da alteracio faculrativa de posicionamento remuneratério.

Embora a solucio interpretativa homologada pelo Secretario de Estado seja completamente
OMIssa (Uanto a esta questdo - nada referindo quanio ao preenchimento dos requisitos vertidos no n® 1 do ari®
47° pelos trabathadores que apenas tenham sido pontuados -, 0 certo ¢ que ja reremos de reconhecer que
aquela solucio interpretativa pode ter algum apoio no texto do referido n° 1, designadamente nas
suas trés alineas,

Com efeito, sendo o pressuposto fundamental da alteracio do posicionamento remuneratorio por
opcao gestiondria a obtencio “..nas ultimas avaliacdes do sew desempenho..” de determinadas

mengoes, pode-se perfeitamente interpretar literalmente o preceito no sentido de dele excluir
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quem néo foi objecto de uma avaliacio de desempenho feira pela Administracio, assim como se

pode considerar que os pontos nio correspondem a qualquer uma das mencoes exigidas nas
alineas a) a ¢) don° 1 do arte 47¢.

Contudo, ji se teve a oportunidade de demonstrar que a reconstituicio do pensamento e vontade
do legislador nio se deve limitar & letra da lei, devendo, sobretudo, atender aos elementos
sistematico, historico e teleologico.

Por isso mesmo, nio se pode esquecer o que o legislador determinou nas resrantes normas da
propria le, assim como nio se pode deixar de ter em consideragio os antecedentes historicos que
presidiram a feitura da Lei n° 12.A/2008 e, sobretudo, os objectivos que com ela se pretenderam
alcancar e que acima ji enuncidmos.

Deste modo, nio se podera ignorar que o legislador previu a possibilidade da Administracio nio
ter aplicado a legislagio que a mandava avaliar o mérito dos seus trabalhadores — v. n° 7 do art® 113° -
e que esta previsao se baseou no conhecimento da realidade ocorrida nos anos anteriores a 2008,
onde foram muitos os organismos piiblicos que nio conseguiram efectivar o novo sistema de

- 1

avaliacio de desempenho instituido pelo legislador.
Nao pode rambém pretenderse esquecer que o legislador dererminou que a auséncia dessa
avaliacdo (administratival nos anos de 2004 a 2007 (e depois igualmente para 2008 e 2000) seria
subsrituida por uma avaliagdo presuntiva de origem legal, expressa na atribuicio de um ponto, o que

significa que o legislador nio deixou sem avaliagio o traballo prestado pelo trabalhador ao longo

dos anos em que nio foi avaliado pela Administracao.
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O legislador substituiuse e superou a ilicira omissao do dever de avaliar por parte dos érgaos da
administracao, atribuindo ex i legis um determinado mérito ao servico prestado pelo trabalhador,
assim evitando que este fosse objecto de diferenciacio relativamente aos demais rrabalhadores e
que a Administragio tivesse que responder civilmente pelos danos decorrentes daquela omissio.
E, por isso, claramente errado considerarse que os trabalhadores que nio foram objecto de
avaliacio administrativa nio obtiveram qualquer “avaliacdo do seu desempenho” nos anos de 2004 a
2009, pelo que quer do ponto de vista historico - o conhecimento da auséncia de aplicacdio do sistema de
avaliagio por inlmeros organismos publicos -, quer do ponto de vista sistemarico - prevendo o ordenamento
juridico a substituiciio daquela avaliagio por uma outra de origem legal - quer teleologico - fazer depender a
progressao do mérito; assegurar que todo o mérito seria avaliado e nfo prejudicar nenhum trabalhador pela auséncia
de cumprimento da lei por parte da Administracio -, seguramente o pensamento e a vontade do legislador
foi a de fazer da atribuicio (legal) do ponto uma avaliacio do desempenho (ndo avaliado
administrativamente) referente aos anos de 2004 a 2007 (rectius, a 2009, ex vi do n°2 do art® 30° do Decreto-
Regulamentar n® 18/2009).

Refira-se, alids, que essa mesma intencio ficou bem clara mesmo no texto da lei, pois se se ler o n°
6 do arte 47° poderemos seguramente constatar que os pontos correspondem a uma avaliacio do
seu desempenho (... tenham acumiado 10 pontos nas avaliagées do seu desempenho...”), pelo que se tais
pontos nao fossern fruto de uma avaliacio do desempenho (como sustenta a solucdo interpretativa
homologada) ficaria por explicar o préprio texro da lei.

Consequentemente, nio temos duvidas em como os trabalhadores a quem foram arribuidos

determinados pontos foram objecto de “...avaliacées do sew desempenho...”, pelo que preenchem o
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primeiro pressuposto enunciado no n° 1 do art® 47°, no segmento em que reclama que “..tenham

obtido, nas ultimas avaliacées do seu desempenho...

11. A Dbondade da solu¢io interpretativa perfilhada pela Secretaria de Estado fica, assim,
dependente do preenchimento do segundo pressuposto de que depende a alteracio de posicio
remuneratoria por opgio gestiondria, ou seja, de saber se o ponto atribuido ex vi legis corresponde
a alguma das mengdes constantes das alineas a), b) ou ¢) do n° 1 do arte 47°, uma vez que sé aos
trabalhadores que obtenham tais mencoes é que ¢ permitido integrar o universo da opcio
gestionaria.

Seguramente que do ponto de vista literal se poderd questionar se o ponto atribuido ex vi do n° 7
do arte 113¢ corresponde a alguma das mencoes exigidas pelas trés alineas do n® 1 do arte 47° da
Lein® 12-A/2008.

Com efeito, e ndo obstante esta lei ndo enunciar quais sio as mencoes méaximas e imediatamente
inferiores, temos por certo que para os anos de 2004 a 2007 as trés mencoes exigidas nas referidas
alineas correspondem, respectivamente, a Excelente, Muito Bom e Bom, devendo a partir de 2010
considerar-se como correspondentes as mencoes de Desempenho Excelente, Desempenho
Relevante e Desempenho Adequado™.

Por isso mesmo, admitimos que uma interpretacio puramente literal do preceito pudesse

conduzir & conclusio de que o ponto nio corresponde a nenhuma das referidas mencaes e, como

20 , ot ~ g : , . : - :
V., neste sentido, Paulo Veiga ¢ Moura e Catia Arrimar, Os Novos Regimes de Vinculagdo, Carreiras e
Remuneragées dos Trabalhadores da Adminisiracdo Publica, 2° ed., pags. 134 ¢ 135.
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tal, os “trabalhadores apenas pontuados” nao preencheriam o segundo pressuposto exigido pelo
n® 1 do arte 47° para beneficiarem da OpCao gestiondaria.
Sempre defendemos, contudo, que esta interpretacio puramente literal nio era a melhor

interpretacio da lei e seguramente ndo correspondia 4 vonrade do legislador, tendo logo escrito

"

em Aanotacio ao art® 47° que ... ndo faria sentido que o legislador tivesse enunciado quantos pontos
correspondem a cada mengdo e depois, quando determina quais os pontos decorrentes da auséncia de
avaliacdo, nao pretendesse fazer corresponder tais pontos a uma determinada mencio qualitativa. Para
além disso, estar-se-ia a penalizar o trabalhador por um motivo (nio ter sido avaliado) que ndo lhe é de
todo imputdvel, discriminando-o injustificadamente em relagio a todos os demais que foram objecto de
avaliagdo. Por fim, se tal interpretacdo fosse correcta, estar-se-ia a forcar o trabalhador a requerer uma
ponderacio curricular e a obrigar a Administracio a efectud-la (mesmo que ambos ndo o pretendesseim
fazer) somente para que o ponto fosse transformado numa dada mengio qualitativa.

Parece-nos, como tal, que o ponto atribuido por forca da auséncia efectiva de avaliacio do desenpenho
corresponderd sempre a wima determinada menc¢io qualitativa, pelo que também os trabalhadores nio
avaliados poderdo ser objecto da opgdo gestiondria a que alude 0 n® 1 do presente artigo, desde que a luz do
concreto sistema de avaliagio de desempenho se possa concluir que nesse sistema um ponto corresponde d
mengdo minima exigida para efeitos da alinea c) do n® 1 do presente artigo™.

Agora, apenas devemos reforcar que a reconstituicio do pensamento do legislador ndo deve

assentar apenas na lerra da lei e que dos elementos sistemarico, historico e teleologico resulta que

o ponto atribuido ex vi legis corresponde a uma dererminada mencao qualitariva.

21 . o . . . . - . .
V. Paulo Veiga e Moura e Cétia Arrimar, Os Novos Regimes de Vinculacio, Carreiras e Remuneragées dos
Trabalhadores da Administragdo Publica, 2° ed., pag. 140.
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Na verdade, veja-se qilck no n° 6 do art° 47° o legislador ja fizera a correspondéncia entre os pontos
¢ a respectivas mencdes - determinando que trés pontos correspondiam & mengio maxima, dois pontos & mengio
imediatamente inferior e um ponto positivo 2 mengio inferior a esta -, pelo que do ponto de vista da unidade
do sistema juridico dificilmente se aceitard que o ponto mencionado no n® 7 do arte 113¢ j& nio
tenha correspondéncia a qualquer mencao qualitativa™.

Se a isto se acrescentar que no proprio arrigo 113° o legislador voltou a fazer uma
correspondéncia entre pontos e mengoes avaliativas, mais notorio se torna a violacio do elemento
sistemdtico por parte de uma interpretacio que sustente que os trabalhadores a quem foram
atribuidos pontos nio podem mudar de posicio remuneratdria por aqueles pontos nio terem
correspondéncia a qualquer mencio.

Se, por fim, se tiver presente que o sistema de avaliacio instituido pelo legislador estd estruturado
no sentido de & generalidade dos trabalhadores poder ser atribuida a mencio de Desempenho
Adeguado (ou Bom) - reservando apenas para uma dada percentagem as mencdes superiores -, Mais NOLOTIO
se torna que o elemento sistemirico da interpretacio permire seguramente concluir que o ponto
arribuido pelo n° 7 do arte 113 corresponde a uma dada mencao avaliativa, justamente o referido
Desempenho Adequado ou Bom.

Também através do elemento telecldgico da inrerpreracio se poders e devera alcancar a mesma
conclusio, pois se o objectivo do diploma foi o de condicionar a progressio ao mérito revelado

pelo trabathador e s6 o discriminar em funcio do seu demérito, nenhuma razao justificaria que

0

2 E foi Justamente por anteriormente ja ter feito esta correspondéncia que no art® 113° o legislador nio se
repetiu € ndo voltou a fazer essa mesma correspondéncia entre o ponto e uma dada mengio qualitativa,
tendo-se limitado a esclarecer o que até ai nfo fizera em parte alguma do diploma e a determinar a
quantos pontos correspondia cada mengdo qualitativa atribuida (v, n° 2 a 5 do art® 1139).
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€88 Mesmo MeErito so re]e\"ass’e para um efeito ~ alteragio obrigatoria de posicionamento remuneratério - ¢
A ndo para outro efeito — alteracio facultativa daquele posicionamento.

Alids, se assim nio fosse, estarse-ia a penalizar duplamente o rrabalhador por um facto que nao
lhe era de todo imputével, uma vez que comecaria por ser penalizado por a Administracio nio ter
avaliado o seu mérito e depois voltaria a ser penalizado por ral omissio o impedir de integrar o
universo da opcio gestiondria.

Nio so nenhuma razio objectiva justificaria semelhante dupla penalizacio, como seguramente
nao foi nem poderd ter sido intencio do legislador diferenciar e discriminar negativamente tais
trabalhadores por motivos a eles rotalmente alheios, pelo que seguramente a tese de que o ponto
atribuido néao tem correspondéncia a qualquer menciio e nio pode ser considerado para efeitos de
op¢io gestiondria nio tem qualquer apoio a luz das regras hermenéuricas pelas quais se deve
reconstituir o pensamento do legislador, sendo claramente de rejeitar 4 luz dos elementos

sistemarico e teleoldgico.

12. Demonstrado que o ponto atribuido representa uma avaliacio de desempenho por via

legislativa ¢ que a reconstituicio do pensamento do legislador aponta claramente no sentido de
nao haver qualquer fundamento que justifique que esse mesmo ponro nio seja considerado para
efeitos de opgio gestiondria, importa apenas precisar a que mencio qualitativa corresponde
efectivamente o ponto atribuido, pois este s permirirda ao trabalhador beneficiar da opcao

gestiondria se corresponder a uma das trés mencoes enunciadas nas alineas a), b) ou ¢) done 1 do

aree 47°.
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Significa isto que o ponto atribuido pér via legislativa so legitimard a alteracio do posicionamento
remuneratério por opgio gestionaria se tal ponto corresponder, no sistema de avaliacio vigente
NO ano a que se reporta, a uma das trés mencdes superiores previstas nesse mesmo sistemna de
avaliacio.

Ora, na Administracio Local - e s¢ essa estd em causa no presente parecer -, 08 sistemas de avaliacio
vigentes de 2004 a 2009 permitem facilmente concluir que a mencio qualitativa de Bom
corresponde, no minimo, & terceira mencio mais elevada prevista em tais sistemas’’ (acima das quais
apenas sdo previstos o Muito Bom e o Excelente), pelo que seguramente foi intencio do legislador que o
ponto atribuido ex vi legis correspondesse, no minimo, a mencio prevista na alinea ¢) do n° 1 do
arte 470 (Justamente, e tal como anteriormente se referiu, a mengfo que a todos os trabalhadores pode ser atribuida
independentemente da aplicacdo do sistema de percentagens na diferenciagiio do mérito).

Concluimos, portanto, no sentido de que, seja por forca do imperativo constitucional de
interpretar as leis em harmonia com a Consrituicao, seja por forca da necessidade do intérprete
nio poder afastar-se dos cinones interpretativos consagrado no arte 9° do Codigo Civil, o ponto

arribuido pelo legislador releva para efeitos de opcao gesrionaria, traduzindo uma avalincio

* V., neste sentido, o art® 9° do Decreto- Regulamentar 44-B/83, de 1 de Junho, aplicavel em 2004 e 2005
ex vi do n” 2 do art® 2° da Lei n® 15/2006, de 26 de Abril. Para os anos de 2006 a 2009, v. o art® 6° do
Decreto-Regulamentar n® 19-A/2004, de 4 de Maio, aplicavel ex vi do Decreto-Regulamentar n® 6/2006,
de 20 de Junho. Anote-se, porém, que nos anos de 2004 e 2005, por forca do sistema de avaliacio
aplicavel a data, o Bom era a segunda mencao mais elevada ali prevista, pelo que correspondera a mencao
prevista na alinea b) don® 1 do art®47° da Lei n® 12-A/2008.

“E veja-se que no n’ 6 do art” 47° o legislador deixou bem claro que o ponto corresponde a terceira
mengdo qualitativa mais elevada prevista em cada sistema de avaliagdo, pelo que s6 uma interpretacio
puramente positivista ¢ completamente alheada do elemento sistematico e teleoldgico é que podera
concluir no sentido de que o mesmo ponto que volta a ser referido noutro artigo da mesma lei ja nao
correspondera a essa mesma terceira mencio qualitativa,
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substitutiva de origem legal do desempenho e correspondendo, no minimo, a terceira mencio

qualitativa constante da alinea ¢) do n® 1 do art® 470 da Lei ne 12-A/2008.

D - Do comportamento devido ou a adoptar pelos Municipios

13. Tendose concluido pela inconstitucionalidade e ilegalidade da solucio interpretativa
homologada pelo Secretirio de Estado da Administracio Local, importa, uma vez que tal questio
faz parte do objecto da consulta, determinar o comportamento que se entende dever ser seguido
pelos diversos Municipios.

Nesta matéria, deverd comecarse por relembrar que as Autarquias Locais estio sujeiras, por
imperativo constitucional e legal, ao principio da legalidade, pelo que devem obediéncia 4 lei e
nio A interpretacio que dela faz uma determinada entidade publica.

Por outro lado, a Constituicio da Republica Portuguesa reconheceu e elevou a garantia
institucional o principio da autonomia das Autarquias Locais, o qual se traduz, entre outras
garantias, na nao ingeréncia por parte do poder central, sem prejuize do regime de rurela™,

Porém, a rutela constitucionalmente consagrada é uma tutela inspectiva e de mera legalidade™,

totalmente incompativel com uma turela orientadora, no sentido de vinculacio a instrugdes ou

Y]

TC‘COITICI\C{RQOCS

** Sem necessidade de grandes dissertacdes doutrinais e Jurisprudencials, v., entre muitos, o Parecer da
PGR 1° 7930, de 27/10/88.

By, por todos, Sérvule Correia, Nogdes de Direito Administrativo, Vol. 1, pag. 210 e Esteves de
Oliveira, Direito Administrativo, Vol. 1, pag. 194 e Marcelo Rebelo de Sousa, Ligdes de Direito
Administrativo, 1994/95, pags. 282 e segs.

7V Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3% ed., pag. 897.



VEIGA E MOURA
& ASSOCIADOS
Sociedade de Advogados RI PAULO VEIGA E MOURA

MESTRE EM DIREITO PELA UNIVERSIDADE DE COIMBRA ESPECIALISTA EM DIREITO ADMINISTRATIVO PELA ORD. ADV.

Consequentemente, nio devem os Municipios qualqtiler obediéncia a solucido perfilhada pela
Secretaria de Estado da Administracio Local, a qual nio constitui mais do que uma directriz
superiormente emitida para os servicos que estio na sua dependéncia hierdrquica.

Por outro lado, e uma vez que os Municipios estio vinculados pela obediéncia devida ao “bloco de
legalidade”, seguramente que nio devem adoptrar uma interpretacio que conduziria a
inconstitucionalidade ¢ 4 ilegalidade das normas objecto de interpretacio e que, para além disso,
iria fomentar a pulverizacio do recurso a via judicial por parte dos seus trabalhadores, de forma a
serem ressarcidos dos prejuizos decorrentes de nao terem sido avaliados e, consequentemente, de
nio poderem beneficiar da opcio gestionaria.

Entendemos, como tal, que nio existe qualquer razio do ponto de vista legal ou constitucional
que justifique que os Municipios nio permitam que beneficie da opcio gestionaria quem nao foi
avaliado e teve ex vi legis um ponto pelo desempenho referente a um dado ano, nao havendo, por
isso mesmo, motivo algum que justifique a revogacio dos actos praricados em matéria de alteracao

. o _ . L. 18
d() posicionamento remuneratorio POT OPCao gestionaria -,

Ou que sequer se sintam coagidos a fazé-lo pela “ameacga” de virem a ser responsabilizados criminal e
financeiramente, como sugestivamente pretendeu dar a entender o Inspector Geral da Administracio
Local.
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CONCLUSOES:

1* A reforma do sistema de progressdes na categoria operada pela Lei n° 12-A/2008
procurou inquestionavelmente alcancar trés objectivos distintos mas seguramente
inter-relacionados, a saber:
- transformar o mérito ne principio estruturante de todo o emprego
publico, fazendo depender toda e qualquer alteragio de posicionamento
remuneratorio de uma avaliacdo do mérito;
- garantir que o mérito do trabalho prestado entre 2004 e 2007 era objecto
de valoraciio para efeitos de alteracio de posicionamento remuneratério;
- assegurar que todo o trabalho prestado entre tais datas teria uma dada

avaliacdo para efeitos de alteracio de posicionamento remuneratério.

2" A solugdo interpretativa homologada pelo Senhor Secretirio de Estado, segundo
a qual o ponto atribuido pelo n° 7 do art® 11° da Lei n° 12-A/2008 nio releva para
efeitos de op¢do gestionaria, viola o principio da interpretacio da lei in harmony
with the Constitution e colide frontalmente com os principios constitucionais da
igualdade e do mérito, nio s6 por considerar que o mérito do trabalho
desenvolvido ao longo de determinados anos nio releva para todos os efeitos, mas

também por estar a diferenciar trabalhadores sem ser com fundamento no seu
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menor mérito relativamente a outros trabalhadores e sem que haja um motivo
constitucionalmente relevante que o justifique (ndo constituindo sequramente a omissdo de

comportamentos impostos por lei e omitidos pela Administragdo um motivo constitucionalmente relevante para

justificar uma medida diferenciadora).

Acresce que,

3% Ndo consta expressamente do art® 47° ou de qualquer outra norma da Lei n°® 12-
A/2008 que os trabalhadores a quem seja atribuido um ponto nic podem
beneficiar da alteracio facultativa de posicionamento remuneratério, pelo que a
solu¢io interpretativa homologada pela Secretaria de Estado nio s6 impde uma
restricdo por via administrativa a um direito, liberdade e garantia, como
segurémente ndo se apresenta como uma solucio compativel com o principio
constitucional da justica, do qual resultard a impossibilidade de interpretar
qualquer norma no sentido de permitir que a Administracio niio cumpra o que a

or a lei nao ter sido
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cumprida, negando-lhe o que ¢ permitido a outros relativamente aos quais foi
cumprido o que a fei impunha em matéria de avaliacdo do mérito.

Por outro lado,
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4* A solucdo interpretativa homologada pelo Secretario de{ Estado da
Administra¢do Local ¢ ilegal por nio respeitar as regras da interpretacio juridica
consagradas no art® 9° do Cédigo Civil, desde logo por nio haver no texto da lei
qualquer fundamento que permita concluir que os pontos s6 valem para um
determinado efeito — alteragdo obrigatoria — e ja nfio para efeitos de opg¢iio gestionaria,
sendo claramente abusive do ponto de vista interpretativo partir-se de uma norma
que tem por escopo definir apenas um dos universos — o da alteragéo obrigatéria - para
delimitar o campo de aplicacio subjectivo do outro universo — o da alteracio facultativa.
Refira-se, ainda que,

5K notoriamente errado considerar-se que os trabalhadores que ndo foram
objecto de avaliacdo administrativa nio obtiveram qualquer “avaliacio do seu
desempernho” nos anos de 2004 a 2009, uma vez que do elemento histérico - o
conhecimento da auséncia de aplicagdo do sistema de avaliagdo por inimeros organismos piblicos -, do
elemento sistematico — prevendo o ordenamento juridico a substituicao daquela avaliagao por uma outra de
origem legal — e do elemento teleoldgico — fazer depender a progressio do mérito; assegurar que
todo o mérito seria avaliado e néo prejudicar nenhum trabalhador pela auséncia de cumprimento da lei
por parte da Administracio -, resulta claramente que o pensamento e a vontade do
legislador foi no sentido de fazer da atribui¢do (legal) de um ponto uma avaliacio
do desempenho (nZo avaliado administrativamente) referente aos anos de 2004 a 2009.

Por fim,
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6" A tese de que o ponto atribuido nio tem correspondéncia a qualquer mencio
qualitativa e ndo pode ser considerado para efeitos de op¢ido gestiondria nio tem
qualquer apoio a luz das regras hermenéuticas pelas quais se deve reconstituir o
pensamento do legislador, sendo claramente de rejeitar a luz dos elementos

sistematico e teleolégico por que se deve reger o processo interpretativo.

7" Na verdade, nido sé6 por do ponto de vista da unidade do sistema juridico ¢
dificilmente aceitavel que o ponto mencionado no n° 7 do art® 113° nio
corresponda a qualquer menciio qualitativa quande em artigos anteriores da
mesma lei o legisl;ador ja efectuara essa mesma correspondéncia, como
seguramente também do ponto de vista teleologico nada justifica que o legislador
pretendesse penalizar duplamente o trabalhador por um facto que nio lhe era de
todo imputavel e tivesse querido que o mérito que ele proprio reconheceu através
de uma avaliacdo presuntiva de origem legal sofresse de alguma capitis deminutio
relativamente a avaliacio administrativa omitida pela Administra¢io e apenas
revelasse para um efeito — alteragéo obrigattria de posicionamento remuneratério — e ja ndo para outro
efeito — alteragéo facultativa daquele posicionamento.

Consequentemente,
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8" Consideramos que, seja por forca do imperativo constitucional de interpretar as '
leis em harmonia com a Constituicio, seja por forca da necessidade do intérprete
nio se poder afastar dos cinones interpretativos consagrado no art® 9° do Cédigo
Civil, o ponto atribuido pelo legislador releva para efeitos de op¢do gestionaria,
traduzindo uma avaliacdo substitutiva de origem legal do desempenho e
correspondendo, no minimo, a terceira mencfio qualitativa constante da alinea ¢)

don’1 doart® 47° da Lei n® 12-A/2008.

9* Por for¢ca da garantia institucional da autonomia das autarquias locais, os
Municipios estio sujeitos apenas ao império da lei, nio devendo qualquer
obediéncia a solucio perfilhgda pela Secretaria de Estado da Administra¢do Local,
pelo que nio se conformando a interpretacio homologada nem com a Constitui¢io
nem com o disposto no art’ 9° do Cdédigo Civil, nada justifica que os Municipios
nio permitam que beneficie da opcio gestionaria quem nic foi avaliado
administrativamente e em sua substituicdo teve ex vi legis um ponto pelo
desempenho referente a um dado ano, nio havendo, por conseguinte, motivo de
ordem legal que legitime, recomende ou obrigue a que procedam a revogacio dos
actos praticados em matéria de alteracio do posicionamento remuneratério por

opc¢io gestionaria.
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Este €, s.m.0, 0 nosso parecer.

Coimbra, 22 de Julho de 2010
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Paulo Veiga e Moura



