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RESUMO

A presente dissertacdo foi realizada no &mbito do Mestrado em Ciéncias Juridico-
Administrativas e pretende constituir-se num exercicio de reflexdo, enformado no caldo-de-
cultura constituido pela praxis, pela doutrina e pela jurisprudéncia, sobre a figura do Instrutor
do processo disciplinar na Fungdo Publica, abordando-se, em especial, a figura do Instrutor do
processo disciplinar nas escolas publicas de ensino nao-superior, doravante designadas EPENS.

Aborda-se a questdo especifica dos requisitos de imparcialidade, de competéncia técnica
e de eficacia que devem enformar a nomeagao dos Instrutores.

Considera-se que o desenvolvimento de qualquer processo disciplinar acarreta danos
potenciais para o visado e que os direitos penal e processual penal sdo ramos do direito de
aplicacdo subsidiria relativamente ao processo disciplinar.

Efetua-se uma anélise de iure constituto mas igualmente de iure constituendo, a partir
das conclus@es quer sobre o regime quer sobre a pratica administrativa.

O presente estudo divide-se essencialmente em trés partes: uma primeira, para
Introdugcdo do tema, uma segunda, para o seu Desenvolvimento, uma terceira, para as

Conclusoes.

ABSTRACT

The present dissertation was carried out within the Master Degree in Legal and
Administrative Sciences and is meant to be a reflection exercise, formed in a culture broth based on
praxis, doctrine and jurisprudence, about the concept of the disciplinary process instructor in the
Public Function, approaching, mainly, the concept of the disciplinary process instructor in non-
higher education public schools, henceforth designated EPENS.

The specific subject of impartiality, technical competence and effectiveness requirements
that must form the Instructors nomination will also be approached.

It is considered that the development of any disciplinary process entails potential
damage to the defendant and that the criminal and criminal procedural laws are branches of
subsidiary application law relatively to the disciplinary process.

It is made a de iure constituto analysis but also de iure constituendo, from the
conclusions either about the regime or about the administrative practice.

The current study is divided essentially in three parts: the Introduction of the theme, the

themes’ Development, and the Conclusions.
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INTRODUCAO

A figura do Instrutor do processo disciplinar na Fungéo Publica, em geral, e a figura do
Instrutor do processo disciplinar nas EPENS, em especial, constitui um tema insuficientemente
estudado, tendo especialmente por referéncia a sétima alteracdo ao Estatuto da Carreira
Docente, ECD, operada pelo Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19/01, e por forca da qual o diretor
do 6rgdo de administracéo e gestdo da escola passou a deter a competéncia, previstano n.° 4 do
art.° 115.°, de nomeacéo de instrutor dos processos disciplinares por si instaurados. O ECD, na
redacdo inicial dada pelo Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28/04, atribuia & Inspecdo-Geral do
Ensino, IGE, por forca do disposto no n.° 3 do seu art.° 115.°, a competéncia de nomeacao de
Inspetores como instrutores dos processos disciplinares, tendo esta atribuicdo de competéncia
de instrucdo aos Inspetores da IGE mantido o estatuido na legislacdo que antecedeu o ECD.

As imbricacdes do direito sancionatdrio disciplinar com os direitos penal e processual
penal, enquanto ramos do direito de aplicagdo subsidiaria relativamente ao processo disciplinar,
e 0 potencial danoso que o desenvolvimento de qualquer processo disciplinar, necessariamente
repressivo, acarreta para o visado, mesmo quando termina com uma decisao de arquivamento,
obrigam a especiais cuidados por parte dos diferentes intervenientes. E, neste contexto, a
questdo especifica dos requisitos de imparcialidade, de competéncia técnica e de eficacia que
devem enformar a nomeacéo dos Instrutores adquire particular relevancia. Relevam, aqui, néo
apenas 0s instrumentos legais (a tramitacdo procedimental disciplinar encontra-se prevista
essencialmente, mas ndo exclusivamente, na Lei de Trabalho em Funcdes Publicas, LTFP), mas
todo um bloco normativo que enquadra 0 modus operandi das escolas, bem como a doutrina,
enquanto auctoritas, e ainda a jurisprudéncia, dado o incontornavel papel que esta desempenha
de controlo da atividade da Administracao.

O presente trabalho tem como limite subjetivo o universo dos trabalhadores que
exercem funcGes publicas nas entidades que se encontram dentro do &mbito de aplicacdo da Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, LTFP, aprovada ao abrigo do disposto no art.° 2.° da
Lei n.° 35/2014, de 20 de junho. Em termos de aprofundamento, analisar-se-a o caso especial
dos docentes com relacdo juridica de emprego publico, que exercem as suas funcfes nas
EPENS, quer na modalidade de contrato de trabalho em funcbes publicas por tempo
indeterminado ou a termo resolutivo, quer na modalidade de comissao de servico, ao abrigo do
disposto nos n.* 1, 2, 3/a) e ¢) e 4 do art.° 6.° da LTFP.

Exclui-se, assim, no ambito do direito sancionatorio disciplinar, (i) a analise do direito

disciplinar relativo a relac6es juridicas de emprego publico cujo regime disciplinar se encontre

2



previsto em outros instrumentos normativos, e que se encontram especificamente excluidos do
ambito de aplicacdo da LTFP, conforme estatuido no seu art.° 2.° sob a epigrafe “Exclusdo do
dmbito de aplicagdo”, e de que sdo exemplos (ndo exaustivos) os direitos disciplinares relativos
aos Magistrados Judiciais, aos Magistrados do Ministério Publico, ao pessoal com funcGes
policiais da Policia de Seguranca Publica, aos militares das Forcas Armadas, aos militares da
Guarda Nacional Republicana, aos Gabinetes de apoio dos membros do Governo, as entidades
publicas empresariais, as entidades administrativas independentes, entre outros, quer ainda (ii)
a analise do direito disciplinar relativo a outras relacdes juridicas especiais, como o direito
disciplinar que rege os profissionais colegiados em ordens publicas, os estabelecimentos
publicos de educacéo, ensino e formacgdo no que respeita aos alunos e formandos, o direito
disciplinar que rege os estabelecimentos prisionais, no que respeita aos reclusos, o direito
disciplinar que rege os estabelecimentos de salde, no que respeita aos doentes/internados, entre
outros.

Procura-se, assim, com este trabalho, contribuir para um desejavel debate em torno da
figura do Instrutor do processo disciplinar na Fun¢do Publica, em geral, e do Instrutor dos

processos disciplinares que correm seus tramites nas EPENS, em especial.

| - SOBRE O PODER DISCIPLINAR NA FUNCAO PUBLICA
1. O CONCEITO DE FUNGCAO PUBLICA

A expressao funcdo publica é polissémica e especialmente complexa, podendo ser
utilizada nos seus sentidos material-funcional, juridico-formal ou organizatério. Em termos
sumarios': (a) no sentido material-funcional, abrange as atividades substancialmente
administrativas, em regra desenvolvidas pelos 6rgdos do Estado e demais entes publicos e por
entidades privadas, na medida em que implique o exercicio de poderes publicos ou seja regulada
por principios ou disposi¢es normativas especificas de direito administrativo; (b) no sentido
juridico-formal abrange as formas que adquire a atividade juridica da administracdo, de que sao
exemplos o ato administrativo, o regulamento, o contrato administrativo, entre outros; e (¢) no
sentido organizatdrio abrange “a aparelhagem especializada, com uma ldgica prépria de
funcionamento, que assegur[a] a satisfac@o regular, disciplinada e continua das necessidades

coletivas publicamente assumidas”.

! Seguindo classificacéo defendida por VIEIRA DE ANDRADE (2015), pp. 11 ss, € pp. 111 ss.



Pode assim dizer-se que a Funcdo Puablica, ou Administracdo Publica, em sentido
organizatério, & constituida (i) pela administracdo estadual direta (6rgdos e servicos
organizados em ministérios, hierarquicamente dependentes do Governo), (ii) pelas
administracbes estaduais indiretas puablicas (institutos publicos e entidades publicas
empresariais), privadas (empresas publicas instituidas para finalidades publicas sob a forma de
sociedades comerciais, fundagdes publicas de direito privado e cooperativas de interesse
publico) e independentes (autoridades de supervisdo e regulacdo da economia), (iii) pelas
autoridades administrativas independentes (associadas a Assembleia da Republica) e (iv) pelas
administracdes autdnomas territoriais (Regides Autdnomas e Autarquias Locais) e corporativas
(associacBes publicas profissionais, econémicas e culturais, corporacdes territoriais de base
legal ou associativa e consorcios publicos).

As expressdes Administracdo Publica e funcionalismo pablico ndo sdo coincidentes,
atendendo a que existem pessoas coletivas de direito publico com trabalhadores em regime de
contrato individual de trabalho (caso das entidades publicas empresariais, n.° 1 do art.° 17.° do
Decreto-Lei n.° 133/2013, de 03/10), pessoas coletivas de direito privado nas quais coexistem
trabalhadores com relacdo juridica de emprego publico (caso dos trabalhadores dos CTT
admitidos até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° n°® 87/92, de 14/05, equiparados a
funcionarios publicos para efeitos de aposentacdo) a par com trabalhadores em regime de
contrato individual de trabalho, trabalhadores com relagdo juridica de emprego publico em

regime de mobilidade em pessoas coletivas de direito privado, etc.
2. A RELACAO JURIDICA DE EMPREGO PUBLICO

A LTFP disciplina, nas al. a) a I) do seu art.° 3. e respetivas remissoes, as bases do
regime e &mbito do vinculo que constitui a relacdo juridica de emprego publico, estabelecendo
normas relativas, entre outras, ao “exercicio do poder disciplinar”, as “modalidades de vinculo
e prestagdo de trabalho para o exercicio de fungdes publicas”, as ‘“‘garantias de
imparcialidade”, a0s “direitos, deveres e garantias do trabalhador e do empregador publico”
e a “extin¢do do vinculo”. Com a sua entrada em vigor, o0 modelo de vinculo de emprego
publico passou a ser o do contrato de trabalho em funcdes publicas, ao abrigo do seu art.° 7.°.
A Lei n.° 12-A/2007, de 27/02, chamada Lei de Vinculos, Carreiras e Remuneracfes, LVCR,
com a sua entrada em vigor, havia alterado o regime-regra de constituicdo da relacéo juridica
de emprego até entdo vigente na fungéo publica, o regime de nomeacao, reservando este regime,

por forca do seu art.° 10.°, para os trabalhadores a quem compete, em funcgéo da sua integracéo



nas carreiras adequadas para o efeito, o cumprimento ou a execucdo de atribuigdes,
competéncias e atividades relativas a: missdes genéricas e especificas das Forcas Armadas em
quadros permanentes, representacdo externa do Estado, informacdes de seguranca, investigacdo
criminal, seguranca publica, quer em meio livre quer em meio institucional, e inspe¢do. Com
0s restantes trabalhadores, a Administracdo Publica passou a estabelecer vinculos de emprego
publico nas modalidades de contrato de trabalho em fungdes publicas, ao abrigo dos n.* 1 e 3
do art.° 9.°, ou de comissdo de servigo, nos termos das al. a) e b) do n.° 4.

No que se refere a natureza da relacdo juridica de emprego publico, idos, mas nao
longinquos, séo os tempos em que a doutrina esmagadoramente aceitava tratar-se de uma
relacio de sujeicio ou de poder especial. E ilustrativo de tal posicéo o trecho extraido do Parecer
n. 7/78, de 14/02/1978, da Comissdo Constitucional, segundo o qual “o ilicito disciplinar
administrativo carateriza-se pela inobservancia de deveres relativos a «relacGes de
supremacia especial» (ou seja, a particulares estados de subordinacdo) e ndo pela
inobservincia de deveres gerais que incumbem a todos os cidaddos . Esta categoria de relaces
de sujeicdo ou de poder especial engloba todas aquelas situacbes em que um sujeito de direito,
devido a sua relacdo especial com a administracdo, se vé submetido a um regime de infracdes
e de san¢Bes que ndo sdo aplicaveis ao comum dos cidad&os?.

E questiondvel que possa ainda admitir-se a existéncia de uma categoria de relagéo
juridica que pretende justificar rentncia a direitos fundamentais que o préprio texto
constitucional ndo prevé. A rendncia fundamentar-se-ia no principio de que ndo se comete
injuria a quem nela consente®, pelo que, ao voluntariamente aceitar ingressar numa relacio
juridica especial com a Administracdo Publica, o trabalhador renunciaria “ex voluntate sua, aos
direitos perturbadores desse estatuto especial”®, uma espécie de capitis deminutio. Esta
posicdo funda-se na concecdo de funcionario publico enguanto mero instrumento para a
prossecucdo do interesse coletivo, e ndo enquanto sujeito do direito e de direitos, alguém que
apenas existe para servir esse interesse coletivo e a quem o Estado atribui um conjunto de
privilégios que pode ser modificado unilateralmente (pelo Estado) sem ter em conta a vontade
ou a opinido do funcionério. Esta posicdo de sujeicdo dos funcionarios a um estatuto legal e
regulamentar, mutavel por vontade da administracdo e tendo em conta as necessidades da

organizacdo, levou a que, ao longo de todo o séc. XIX, e parte consideravel do séc. XX, o

2 Cfr CASTILLO BLANCO (1992), pp. 28 ss.
3 Volenti non fiat injuria. GOMES CANOTILHO (2003), pp. 463 ss.
4 GOMES CANOTILHO (2003), pp. 463 ss.



principio da legalidade nédo se aplicasse nas relagdes internas da Administragdo Publica, ndo
sendo sequer reconhecido aos funcionarios publicos o direito a usar a via contenciosa para
atacar os atos ilegais contra eles praticados pela administracdo®. Hoje, este conceito estd
ultrapassado, sendo reconhecido ao trabalhador que exerce funcdes publicas a possibilidade de
acesso a via judicial para impugnacéo de qualquer ato contra ele praticado no ambito da relagdo
juridica de emprego publico. Assim, podemos afirmar que, a luz de uma Constituicdo
garantistica, os trabalhadores que exercem fungbes publicas “ndo renunciam a qualquer
direito, sendo o recurso a ideia de sujeicao voluntaria e de abdicacéo de direitos a face oculta
de sobrevivéncia absolutista do «dominio do Estado» sobre os «siibditos» ao seu servigco .
Ao estabelecer um vinculo de emprego publico com a Administracdo, o trabalhador
passa a ocupar uma posicdo juridica tutelada pela Constituicdo, que lhe dedica
fundamentalmente os artigos 266.°/2, 269.°, 270.° e 271.° do Titulo IX da Parte Ill. O art.° 270.°
prevé a possibilidade de, para determinadas categorias de trabalhadores — nomeadamente
militares e agentes militarizados dos quadros permanentes em servico efetivo, bem como
agentes dos servicos e das forcas de seguranca —, a lei estabelecer restricGes especificas ao
exercicio de direitos, na estrita medida das exigéncias préprias das respetivas funcdes, no que
especificamente toca aos direitos de expressdo, reunido, manifestacdo, associacéo e peticéo
coletiva, capacidade eleitoral passiva e direito a greve. No entanto, mesmo estas “restrigoes”
estdo sujeitas ao crivo da constitucionalidade através da reserva de lei restritiva, s6 podendo ser
constitucionalmente admitidas “ra medida do estritamente necessario para a salvaguarda de
bens constitucionalmente positivados e expressamente defendidos pelas instituicdes onde se
desenvolvem estas relacées”’. Para além destas situages especificas, constitucionalmente
previstas, ndo se encontra qualquer suporte constitucional para uma suposta rentincia a direitos
fundamentais operada pela constituicdo de uma qualquer relagdo juridica de emprego publico.
Ao constituir uma relacéo juridica de emprego publico, titulavel por ato administrativo
ou por contrato, o trabalhador fica investido num status juridico integrado pelos direitos e pelas
obrigacdes e deveres inerentes a funcdo que passa a exercer, sendo que, no caso especifico dos
trabalhadores abrangidos no presente estudo, o conjunto de deveres e de obrigacdes €
determinado legal e regularmente, tendo por referéncia essencial os fins e as atribui¢fes da

entidade pablica em causa, e € disciplinado por um especifico regime de direito administrativo.

5 VEIGA E MOURA (2004), pp. 30 ss.
6 GOMES CANOTILHO, pp. 463 ss.
" Ibidem, pp. 448 ss e 466 ss.



3. O PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR PUBLICO

O poder disciplinar do empregador publico funda-se na relacdo juridica de emprego
publico e destina-se, numa leitura impressionista, a garantir o cumprimento pelo trabalhador
dos deveres a que se obrigou por forca do estabelecimento do vinculo juridico, tenha este a sua
origem num ato ou num contrato administrativo. A sujei¢éo do trabalhador ao poder disciplinar
do empregador publico mantém-se enquanto vigorar o vinculo de emprego publico, e cessa com
a extingdo desse vinculo, qualquer que seja a causa que Ihe dé origem?.

O poder disciplinar no ambito das relagdes juridicas de emprego publico constitui um
tema ndo isento de controvérsia, atendendo a que, em nome de uma aplicacdo estrita do
principio da separacdo de poderes, e dado o seu carater eminentemente sancionatorio, €
defensavel o ndo dever estar ele nas maos da Administracdo Publica. O principio da separagédo
dos poderes®, fruto do triunfo da revolugéo francesa, acabou por receber consagracio expressa
na (nossa) Constituicdo de 1822%°, onde se estabelece que os trés poderes politicos sdo (ipsis
verbis) “legislativo, executivo e judicial. O primeiro reside nas Cortes com dependencia da
sancg¢do do Rei (art. 110, 111 e 112). O segundo estd no Rei e nos Secretarios d’Estado, que o
exercitdo debaixo da autoridade do mesmo Rei. O terceiro esta nos Juizes. Cada um destes
poderes é de tal maneira independente, que um ndo podera arrogar a si as atribui¢bes do
outro”. Em nome de uma obediéncia incondicional a este principio, levada até as Gltimas
consequéncias, todo e qualquer poder sancionatério do Estado, e, assim, também o poder
disciplinar da funcdo publica, deveria ser atribuido em exclusivo ao poder judicial. Mas um
sistema purista como o acabado de descrever nunca funcionou historicamente, e é duvidoso que
fosse sequer viavel, atendendo a sobrecarga que representaria para o sistema judicial, ja de si
assoberbado de processos nas matérias que sdo da sua indiscutivel competéncia, e com as
disfuncionalidades que Ihe sdo assacadas. Para alguns autores cléassicos!!, a atribuicdo de
poderes deste tipo a Administracdo Publica corresponde ao carater residual que o poder
executivo tem relativamente aos poderes legislativo e judicial. Note-se que, enfim, o principio
da separagdo de poderes, como qualquer principio constitucional, admite excecdes, desde que
n&o seja sacrificado*? o seu nlcleo essencial, pelo que hoje ja ninguém contesta a legitimidade

da atribuicdo do poder disciplinar a Administragdo Pablica.

8 Cfrart.> 76.°, 176.0, 188.° e ss, e 289.° da LTFP.

°® Cfr MONTESQUIEU, 1784.

10 Artigo 30.° do Capitulo Unico do Titulo 1l da Constituigio de 1822.
1 MAYER (1924), apud CASTILLO BLANCO (1992), p. 24.

12 GOMES CANOTILHO (2003), pp. 448 ss € 466 ss.



O poder disciplinar ¢ um poder de natureza sancionatdria, regido por normas de direito
disciplinar. A convocacdo a titulo subsidiario de normas de direito penal, quer substantivo quer
adjetivo, em sede de direito disciplinar, obriga a questionar a ligacao que existe entre aqueles
e este, levantando davidas sobre se o poder disciplinar é apenas uma das formas de manifestacao
de um Unico poder punitivo do Estado — e, assim, como as demais formas de manifestacao desse
poder uno, radicado num mesmo fundamento — ou algo de distinto. Podemos encontrar desde
concecdes que defendem a identidade material’® a concecdes que defendem tratar-se de
dominios qualitativamente distintos, passando por conce¢es mais moderadas que pretendem
conciliar aspetos de uma e de outra das perspetivas antagonicas, admitindo diferengas
quantitativas ou de grau.

Em sintese grosseira sempre se dird que, para os defensores da tese da identidade
material, existe “um unico poder punitivo do Estado que se manifesta por via do direito penal
—quando os factos configurem a pratica de um ilicito penal —, ou pela via do poder sancionador
da Administracdo — quando configure a pratica de um ilicito administrativo”**, constituindo
manifestacdes dessa identidade a exigéncia de proporcionalidade entre a sancdo aplicavel e o
ilicito praticado, as garantias conferidas ao arguido (visado) quer no processo penal quer no
processo disciplinar e a consideracdo de principios do direito penal em sede do direito
disciplinar?®.

Em defesa da tese da diferencga qualitativa, invocam-se (i) as distintas finalidades das
respetivas sancdes, que seriam de carater fundamentalmente corretivo nas sancdes disciplinares
e repressivo'® nas penas, e (ii) as preocupacdes do direito penal com o restabelecimento da
ordem juridica violada e do direito disciplinar com o funcionamento do érgdo ou servi¢co ou
com a “capacidade funcional da Administragdo Publica em geral ™',

Considerando que “o fundamento da repressdo disciplinar estd na necessidade de
assegurar a coesdo e a prossecucdo dos interesses proprios de certo grupo social, seja
comunidade, associacdo ou resultante da organizagdo de um departamento ou servico
administrativo (...) existente na comunidade politica*®, e que “o fundamento da sujeicdo ao

poder punitivo disciplinar esta no lago particular que liga ao grupo o individuo que faltou a

13 MASSAT (2003), p. 749.

14 JALVO (1999), pp. 67 e 68.

15 REBELO DE SOUSA e MATOS (2004), p. 71.

16 N&o segundo FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 84 e 85, doutrina a qual se adere, e que defende que “foda a pena
serve finalidades exclusivas de prevencéo, geral e especial ”.

" PACHECO DE AMORIM (2001), pp. 14 e 38.

1BMARCELLO CAETANO (2010), p. 307.



algum dos deveres que a sua especial condi¢dao lhe impunha”, € N0 grupo que se encontra “a
razdo porque tem de se reprimir a infragdo. ”, sendo que “a esséncia do ilicito disciplinar e
das medidas disciplinares encontra a sua justificagdo no especial significado e funcéo que o
servico publico — e nele (...) os funciondrios publicos — assume nos quadros do Estado de
Direito democratico”*®. A violagdo de deveres gerais ou especiais da forma a infragéo, sendo
0 bem juridico tutelado a “capacidade funcional da Administracdo”, porque “sem disciplina
ndo ha produtividade — condicdo da perfeita realizacdo do interesse piiblico . Por sua vez, a
responsabilidade criminal nasce da violacdo de “regras juridicas protetoras de interesses vitais

»21

da comunidade”*, cumprindo ao direito penal “a preservagdo dos chamados bens juridico-

criminais, entendidos como o conjunto dos valores considerados «necessarios» a convivéncia
comunitaria e a livre realizacdo da Pessoa’??.

A autonomia material dos dois tipos de ilicitos reflete-se também no facto de a pena,
contrariamente a sancdo, poder ser privativa de liberdade. Por outro lado, a possibilidade de
cumulacdo das responsabilidades criminal e disciplinar pela pratica de um mesmo facto, sem
que se considere ocorrer violacdo do principio ne bis in idem, conforme jurisprudéncia e
doutrina abundantes, resulta das diferencas qualitativas, e consequente autonomia, entre o
direito penal e o direito disciplinar. No entanto, este principio, segundo o qual ninguém pode
ser julgado mais do que uma vez pelo mesmo crime, constitucionalmente previsto, para a lei
criminal, non.°5 do art.? 29.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, CRP, vale, no essencial,
para qualquer dominio sancionatério, designadamente no ambito do direito disciplinar. Ou seja,
e repetindo uma frase j& muito citada, o ilicito disciplinar é verdadeiramente um aliud e ndo
simplesmente um minus relativamente ao ilicito criminal?,

Mas, qualquer que seja a perspetiva adotada, sempre se dira que a atuacdo da
Administracdo Publica no ambito sancionatério apenas pode legitimar-se em estrita
subordinacdo aos principios e regras estruturantes da funcéo judicial, devendo “os fundamentos
tedricos do direito sancionador administrativo (...) adequar-se as exigéncias que 0s tempos
atuais evidenciam?*. E, nestas exigéncias, avulta o respeito pela CRP, enquanto instrumento
normativo supremo e garantidor dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, qualquer que

seja a relacdo que estes estabelecem com a Administracao.

FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 169.

20\VASCONCELOS ABREU (1993), pp. 18, 25 e 26.

21 LEAL-HENRIQUES (1997), p. 93.

22 ALMEIDA COSTA (2001), p. 660.

23 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 170, nota (29), citando M/ Zipf, § 1, n 17 e s.
24 CASTILLO BLANCO (1992), pp. 48 € ss.



O poder disciplinar no ambito das relagdes juridicas de emprego publico é
frequentemente caraterizado de um ponto de vista organico-funcional como destinando-se a
garantir a boa organizacdo e o eficaz funcionamento dos servicos da Administracio?®,
assegurando que o trabalhador cumpre os deveres e obrigacdes a que se encontra subordinado,
e responsabilizando disciplinarmente, através da aplicacéo de sancdes corretivas ou expulsivas,
0s que, pelo seu comportamento, as ponham em causa, assumindo a figura do trabalhador
normalmente diligente como referéncia para aferi¢cdo do afastamento em relacdo a norma. Se
desse afastamento resultar um qualquer prejuizo ao funcionamento, a imagem ou ao prestigio
do servico, encontrar-se-4 preenchido o elemento objetivo da infragdo, defendendo alguns
autores®® que tal elemento ndo existird quando ndo se verificar a ocorréncia de prejuizo.
Estamos perante uma espécie de poder-dever?’ ou poder funcional, e ndo perante um direito

2

subjetivo, atendendo a que ndo pode ser exercido “se o seu titular quiser e como queira”, antes
deve ser exercido na prossecucdo do interesse publico, sujeito a vinculagdes juridicas,
incorrendo o seu titular em san¢des®® se 0 ndo exercer quando e como devia. Note-se, ndo
obstante, que a jurisprudéncia tem vindo a admitir, de todo o modo, a existéncia de
discricionariedade quanto ao exercicio do poder disciplinar: cfr o acorddo do STA, de
15/01/1997, Proc.° n.° 29150, no qual se afirma que “o exercicio da ac¢do disciplinar pelos
seus titulares corresponde ao exercicio de um poder-dever funcional no ambito da
discricionariedade administrativa, na prossecucdo do interesse publico, que, ainda que 0s
factos denunciados possam ter dignidade punitiva disciplinar, pode exigir que se ndo faca
perseguicdo por eles.”. Este poder-dever, sendo necessariamente do conhecimento do
subalterno, devera incentiva-lo ao cumprimento dos deveres e obrigagdes que resultam da sua
vinculacdo juridica.

Autores?®® ha que entendem que o poder disciplinar ndo se esgota na punicio,

abrangendo, antes, a efetivacdo da responsabilidade profissional do trabalhador. Assim, referem

25 TAIPA DE CARVALHO (2003), pp. 181 e 182.

2% \VEIGA E MOURA (2011), p. 36.

2 MOTA PINTO (1996), pp. 169 e 170.

28 Cfral.a) don.° 1 doart. 188.° da LTFP; segundo a qual a sancéo disciplinar de cessacdo da comisséo de servico
é aplicavel, a titulo principal, aos titulares de cargos dirigentes e equiparados que ndo procedam disciplinarmente
contra os trabalhadores seus subordinados pelas infragdes de que tenham conhecimento.?® Consultar, por todos,
NEVES (2007). pp. 10 e ss.

29 Consultar, por todos, NEVES (2007). pp. 10 e ss.
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730 “premial”®, de discricionariedade na

as suas dimensdes ‘“preventiva e prescritiva
instauracdo (e punitiva. Da praxis de funcionamento dos servigos publicos — facilmente
apreensivel por quem neles trabalha — pode concluir-se que a forma como é exercido, pelo
superior, o poder hierarquico em relacdo ao pessoal subalterno, nomeadamente nas suas
vertentes de supervisdo, de inspecdo e de direcdo, influencia de forma determinante a
(des)necessidade de exercicio do poder disciplinar, na sua vertente®? de instauracio de
procedimento disciplinar. O acompanhamento e conhecimento atempado do comportamento
dos subalternos e do funcionamento dos servigos, o0 prestar a devida atencdo a reclamacdes,
frequentemente informais, o emanar ordens e instrucdes claras em matéria de organizacdo e de
trabalho, sdo meios que permitem ao superior hierdrquico atuar de forma profilatica e néo
terapéutica, preventiva e nao repressiva, corrigindo pedagogica e eficazmente comportamentos

desviados da norma vigente, antes de ser necessario exercer o poder disciplinar para punir.

4. REFERENCIAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS QUE ENFORMAM O DIREITO DISCIPLINAR

DA FUNGAO PUBLICA

A CRP estabelece “principios materiais enformadores da funcéo publica [que] ndo séo
de natureza puramente administrativa, mas sim auténtico direito constitucional (formal e
material) "®. No que respeita explicitamente ao direito disciplinar, encontram-se, na CRP, 0 n.°
10 do art. 32.%, a al. d) do n.° 1 do art.° 165.°, o n. 3 do art.° 269.°e 0s n.* 1, 2 e 3 do art.°
271.°.

O n.° 10 do art.° 32.°% aditado pela quarta revisdo constitucional® para abranger

’

“quaisquer processos sancionatorios”, bem como 0 n.° 3 do art. 269.°% asseguram ao

trabalhador visado em procedimento sancionatério os direitos de audiéncia e defesa. “Trata-se

%0 Neste sentido, a Recomendagéo da OIT, de 22/06/1982, 88 7 e 8, de que o trabalhador apenas deve ser despedido
(i) em consequéncia de uma infragdo, cujo tipo justificaria essa sangdo em caso de reincidéncia, se 0 empregador
o tiver prevenido por escrito, de forma apropriada; e (ii) em consequéncia de desempenho insatisfatdrio, se o
empregador lhe tiver dado as instrucfes apropriadas e o tiver advertido por escrito e o trabalhador tiver continuado
0 seu trabalho de forma insatisfatdria depois de transcorrido um periodo razoavel para que o melhore.

31 Que ndo se aprofundara atendendo a que se manifesta no regime disciplinar dos militares, agentes militarizados
e agentes dos servicos e forcas de seguranca, que se encontram fora do objeto do presente trabalho.

32 Interessante a analise do acérddo do TCAS, Processo n.® 02713/99, de 20/04/2006, que admite a possibilidade
de um superior hierarquico, perante incumprimento de deveres por parte de um subordinado seu, ndo instaurar
processo disciplinar, mas dar um comando, ainda que abstrato, para levar o funcionario ao cumprimento dos seus
deveres.

33 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2014), p. 837.

34 Art.2 32,0, n.% 10: “Nos processos de contraordenagdo, bem como em quaisquer processos sancionatorios, sio
assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa”.

% Aditamento operado por forca do disposto no n.° 5 do art.’ 15.° da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20/09; o
preceito havia sido aditado, para os processos de contraordenacdo, por forca do disposto no art.° 18.° da Lei
Constitucional n.° 1/89, de 8/07.

3 Art.2 269.2, n. 3: “Em processo disciplinar sdo garantidas ao arguido a sua audiéncia e defesa” .
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de uma simples radiagdo para esse dominio sancionatério de requisitos constitutivos do Estado
de direito democratico (...), pelo que (...) todas as pessoas, pelo facto de o serem, gozam destas
garantias®' e a “alusdo expressa a garantia de audiéncia e defesa em processo disciplinar
(...) ndo significa que a isso se reduzam os direitos dos trabalhadores” no processo disciplinar.
Este, para ser considerado justo, deve obedecer as “regras ou principios de defesa
constitucionalmente estabelecidos para o processo penal, designadamente as garantias de
legalidade, o direito a assisténcia de um defensor (...), o principio do contraditorio (...), o
direito de consulta do processo (...)”*8. A falta de audiéncia do trabalhador visado ou a
pretericdo de formalidades essenciais & sua defesa provocam a nulidade do procedimento
disciplinar, sendo a ultima instancia do direito de defesa em matéria disciplinar a impugnacao
contenciosa. Os direitos de audiéncia e defesa “devem considerar-se direitos fundamentais fora
do catalogo, que, nos termos do art.° 17.°, sdo de natureza analoga aos «direitos, liberdades e
garantiasy (...), sendo-Ihes por isso aplicavel o mesmo regime, designadamente o art. 18.°7%,

Na al. d) do n.° 1 do art.° 165.% define o legislador, no &mbito de reserva relativa de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, legislar sobre 0 “regime geral de puni¢dao
das infragoes disciplinares (...) e do respetivo processo” e, na al. ¢) do n.° 1 do mesmo art.°,
legislar sobre a “defini¢do dos crimes, penas, medidas de seguranca e respetivos pressupostos,
bem como processo criminal . Tratando-se de matérias respeitantes aos direitos fundamentais,
o nivel de alcance de reserva ndo € o mesmo em ambas. A matéria constante da al. c) encontra-
se a “um nivel mais exigente, em que toda a regulamentacdo legislativa da matéria é reservada
a AR, e a constante da al. d), a “um nivel menos exigente, em que a reserva da AR se limita
ao regime geral (...), ou seja, em que compete a AR definir o regime comum ou normal da
matéria, sem prejuizo, todavia, de regimes especiais que podem ser definidos pelo Governo .
Assim, em relacdo ao direito disciplinar, cabe “a AR definir a natureza do ilicito e os tipos de
sancdes, bem como os seus limites, além das regras gerais do respetivo processo incluindo o
processo de execucdo, mas ndo a definicdo de cada infracdo concreta e a cominacdo da
respetiva pena (cfr. Ac. TC n.” 175/97)”, pertencendo “a reserva legislativa da AR todo o
direito penal e processual penal, designadamente as matérias envolvidas nos arts. 27.° a 32.°

da Constituicdo ™.

37 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2014), p. 526.
38 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2014), p.841.
39 Ibidem, p. 841.
40 Ibidem, p. 325.
41 |bidem, p. 328.
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Nos n.® 1,2 e 3do art.° 271.°, é estabelecida a responsabilidade “disciplinar(...)” “dos
funcionarios agentes do Estado e das demais entidades publicas” por “ac¢oes ou omissoes
lesivas (...) praticadas no exercicio das suas fun¢bes ou por causa desse exercicio”*?,
relacionando-se essa responsabilidade com o dever de obediéncia e com a subordinacéo
hierarquica.

O art.° 6.° da CEDH, sob a epigrafe “direito a um processo equitativo”, estatui que
“qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual
decidira, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre
o fundamento de qualquer acusagcdo em matéria penal dirigida contra ela (...)” [n.° 1], tendo
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, TEDH, vindo a interpretar esta norma no sentido
de que igualmente abrange infracdes qualificadas no direito interno como disciplinares*®. No
desenvolvimento do presente trabalho tornar-se-a particularmente relevante esta interpretacdo
do TEDH que enfatiza a necessidade de independéncia e de imparcialidade no exame de

qualquer causa, ainda que de natureza disciplinar.
5. Os PRINCiP10S FUNDAMENTAIS DO DIREITO DISCIPLINAR

Como principios que devem enformar o procedimento disciplinar, dada a sua particular
natureza sancionatdria, podemos invocar os principios da imparcialidade (n.° 2 do art.° 266.° da
CRP e art.° 9.° do Codigo do Procedimento Administrativo, adiante designado CPA, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro), da justica (n.° 2 do art.° 266.° da CRP e art.° 8.°
do CPA), da proporcionalidade (n.° 2 do art.° 18.° e n.° 2 do art.° 266.° da CRP e art.° 7.° do
CPA), da culpa (juntamente com os da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo), do
contraditorio, da igualdade (n.° 2 do art.° 266.° da CRP e art.° 6.° do CPA), da prossecucédo do
interesse publico (n.° 2 do art.’° 266.° da CRP e art.’ 4.° do CPA), da tipicidade engquanto
corolério do da legalidade (n. 5 do art.° 29.° da CRP e art.° 3.° do CPA), da nao retroatividade,
do respeito pelos direitos e interesses legitimos dos particulares (art.® 4.° do CPA), do
inquisitorio, da oportunidade (principio da de natureza administrativa mas também penal:

relembre-se a suspensdo proviséria do processo, prevista no art.° 281.° do CPP), entre outros.

42 |bidem, p. 853.

4 PINHEIRO (2000), ponto 1.4, “Se tomarmos a expressdo «contencioso de cardcter penaly em sentido lato, de
modo a abranger igualmente infragdes qualificadas no direito interno como administrativas, penal-
administrativas ou disciplinares - medidas estatutarias ou contraordena¢des- como tem entendido o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem na interpretacdo do artigo 6.2, n° 1, da CEDH, temos que o STA as julga, tanto
guanto tenham por fonte um ato administrativo, afinal a pedra de toque da competéncia em razao da matéria dos
tribunais administrativos portugueses”.
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Sendo o fulcro central do presente trabalho a figura do instrutor do processo disciplinar
na fungdo publica, serdo analisados, pela sua particular pertinéncia ao tema, os principios da
imparcialidade, da proporcionalidade, da culpa, da tipicidade enquanto corolario do principio

da legalidade e do inquisitorio.
5.1. O principio da imparcialidade

Nos termos do disposto no art® 266.° da CRP, a Administragdo Publica visa a
prossecucdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidadaos, e os Orgaos e agentes administrativos estdo subordinados a lei e ao direito,
devendo atuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica e da imparcialidade.

Este Gltimo principio, de incontorndvel importéncia legal, doutrinal e jurisprudencial,
conforma toda a atividade administrativa, encontrando-se especificamente previsto no art.° 9.°
do CPA. Estabelece este artigo que “a Administra¢dao Publica deve tratar de forma imparcial
aqueles que com ela entrem em relagéo, designadamente, considerando com objetividade todos
e apenas 0s interesses relevantes no contexto decisério e adotando as solucdes organizatérias
e procedimentais indispensaveis a preservacao da isencdo administrativa e a confianga nessa
isengdo”. O diploma anterior, no correspondente art.° 6.°, limitava-se a estabelecer que “no
exercicio da sua atividade, a Administra¢do Publica deve tratar de forma (...) imparcial todos
os que com ela entrem em relagdo”. O legislador acrescentou densidade ao conceito impondo
a Administracdo Publica, neste art.° 9.°, a ado¢do das solucBes organizatorias e procedimentais
indispensaveis a preservacdo da isencdo administrativa e a confianca nessa isengdo. Da
respetiva analise retira-se que hoje, inequivocamente, a exigéncia de imparcialidade nédo se
consome na imparcialidade do trabalhador concreto, isto €, na imparcialidade individual,
devendo, de igual forma, abranger a imparcialidade funcional e organizacional, isto é, a do
préprio ente. A imparcialidade deve assim ser analisada nas suas dimensdes objetiva e
subjetiva, sendo certo que a objetiva adquire um carater particularmente relevante, quer por
permitir colocar o ente administrativo a salvo de suspeicGes e desconfiangas, quer ainda por ser
de demonstragdo menos dificil comparativamente a subjetiva, que releva do foro intimo. Neste
sentido, o TEDH, tem vindo a considerar** “que a imparcialidade se presume até prova em
contrdario”, que “a imparcialidade objetiva releva essencialmente de consideracdes formais

sendo que o elevado grau de generalizagéo e abstracéo na formulacao de conceito apenas pode

4 Apud SANTOS e LEAL-HENRIQUES (2008), p. 304.
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ser testado numa base rigorosamente casuistica, na analise em concreto das fungdes e dos atos
processuais”’.

O respeito pelo principio da imparcialidade exige uma atuacdo da Administracdo
independente e isenta de pressdes e/ou influéncias externas, procurando exclusivamente a
realizag&o do interesse publico, traduzido no apuramento da verdade dos factos e na realizagdo
da justica material* no caso concreto. Pretende-se evitar a macula do procedimento por
motivacdes que se prendam com a satisfacdo direta ou indireta de interesses pessoais e/ou de
amigos e familiares, ou com razfes de conveniéncia politica, partidaria, religiosa ou outra.

Quer a doutrina, quer a jurisprudéncia, tém, de uma forma geral, abordado as dimensfes
objetiva e subjetiva da imparcialidade “sendo certo que, se alguma preponderancia é dada a
alguma destas dimensdes, ela se refere a dimensao objetiva ”, entre outros motivos “porque a
demonstracgédo da imparcialidade ou da parcialidade subjetiva (intima) (...) é de dificil alcance
e demonstracio”*®. A imparcialidade adota assim as vestes da imparcialidade pessoal e
individual*’, mas também as da imparcialidade organizatério-funcional e as da imparcialidade
procedimental. Recorrendo a frase useira e vezeira, “a mulher de César, ndo basta ser séria,
tem de o parecer”, ou, ainda, reforcando a necessidade de manter as aparéncias em matéria de
imparcialidade, podemos recorrer ao adagio do direito inglés segundo o qual “justice must not
only be done, it must also be seen to be done”.

Esta exigéncia de imparcialidade na atuacdo dos entes publicos, integrem estes, ou néo,
a Administracdo Publica, é transversal a todos os Estados de direito democrético, e encontra-se
consagrada, enquanto componente inseparavel do principio da boa administracdo, no art.° 41.°
da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, adiante designada CDFUE,
estabelecendo 0 n.° 1 deste artigo que “todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos
sejam tratados pelas institui¢6es, 6rgaos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa
e num prazo razodvel”. O n.° 2 acrescenta que “este direito compreende, nomeadamente*®:”
“o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente”, al. ), “o direito de qualquer pessoa a ter acesso
aos processos que se lhe refiram (...)”, al. b), e “a obrigagdo, por parte da administragdo, de

fundamentar as suas decisoes”, al. c). Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 1 de

45 Previsto no art.° 8.° do CPA, 12 parte.

% FIGUEIREDO DIAS (1974), p. 320.

47 GOMES CANOTILHO, J.J. e VITAL MOREIRA, (2014), p. 803.

4 Enunciado ndo taxativo, cujo carcter aberto é posto em evidéncia pela formulagdo “compreende,
nomeadamente”.
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dezembro de 2009, a CDFUE tornou-se juridicamente vinculativa, passando a constituir direito
primario da Unido Europeia. Tornou-se assim diretamente aplicavel em Portugal, enquanto
Estado-Membro, servindo de parametro para examinar a validade do direito derivado da Uniéo
Europeia e das disposi¢fes nacionais.

Em termos gerais, sdo variadas as disposi¢des que procuram, de diferentes formas, e em
diferentes graus, através de incompatibilidades, impedimentos, inibi¢cdes, escusas e suspeicdes
— garantias de imparcialidade —, prevenir a imparcialidade da Administracdo Publica e evitar
conflitos de interesses, impondo deveres aos titulares dos 6rgaos e aos trabalhadores. Limitar-
me-ei, por questdes metodoldgicas ja explanadas, aquelas disposi¢Ges que, de forma mais
direta, enformam a tramitac&o dos procedimentos disciplinares.

A “imparcialidade tem uma proje¢do essencial na fase e atividade instrutoria, na
recolha e valoracao dos factos respeitantes as posi¢6es dos diversos interessados, exigindo-se
que a Administracéo adote uma postura isenta na busca e ponderacéo de todas elas, quantas
vezes contrapostas”*®. O principio assume, assim, no &mbito dos procedimentos disciplinares
previstos na LTFP, uma particular relevancia, quer porque a sua violacdo faz incorrer o
trabalhador em infracdo disciplinar®™®, quer porque o Instrutor e demais intervenientes no
procedimento tém que atuar de forma equidistante em relagdo aos diferentes interesses em
presenca.

O CPA estabelece, na seccdo Il do capitulo I, art.® 69.° a 76.°, garantias de
imparcialidade. No art.° 69.°, sob a epigrafe “casos de impedimento”, o legislador imp&e aos
trabalhadores a proibicdo de intervir em procedimento administrativo ou em ato ou contrato de
direito publico ou privado da Administracdo Publica, “em casos concretos e definidos, o que
ndo se deve a razbes abstratas de incompatibilidade entre cargos, mas a pessoa’' do
trabalhador, podendo qualificar-se os impedimentos como “incidente do procedimento”.
Distinguem-se assim 0s “impedimentos” das “incompatibilidades”, estas ultimas enquanto
forma de igualmente garantir a imparcialidade, mas com valor “puramente abstrato®?. N30 me
debrugcarei sobre estas, dado que dificilmente se manifestam no &mbito da presente tematica.

Da lei retiram-se, enquanto casos de impedimento, todos aqueles em que o trabalhador,

4 pPACHECO DE AMORIM et al (2006), p. 107.

%0 Previstanaal. c)don®2enon?5doart®73.°da LTFP, “o dever de imparcialidade consiste em desempenhar
as funcbes com equidistancia relativamente aos interesses com que seja confrontado, sem discriminar positiva ou
negativamente qualquer deles, na perspetiva do respeito pela igualdade dos cidadaos”, e punivel com sancao de
suspensdo, nos termos da al. 1) do art.° 186.° do mesmo diploma.

51 PACHECO DE AMORIM et al (2006), p. 244.

52 |bidem, p. 244.
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responsavel pelo, ou interveniente® no, procedimento, tem um qualquer interesse na quest&o,
ou em questdo semelhante, ou teve uma qualquer intervengéo no procedimento como perito ou
mandatario, ou tenha dado parecer sobre a questdo a resolver, ou ainda quando se trate de
recurso de decisao proferida por si, ou com a sua intervencdo, sendo que estes impedimentos
se verificam mesmo quando ndo é o trabalhador o diretamente visado pelo impedimento, mas
sim 0 seu cOnjuge ou pessoa com quem viva em condi¢des analogas as dos conjuges ou em
economia comum, algum parente ou afim em linha reta ou até ao segundo grau da linha
colateral, bem como qualquer pessoa com quem tenha uma relacdo de adocdo, tutela ou
apadrinhamento civil. A doutrina e a jurisprudéncia tendem a considerar que as situacoes de
impedimentos referidas séo taxativas, pelo que, tratando-se de situagfes ndo previstas neste
artigo, ndo podem ser qualificadas como tratando-se de impedimentos, mas antes,
eventualmente, como fundamento de suspeigdes. No entanto, “algumas das situagées do elenco
(...) tém (...) um alcance tdo amplo, que a regra do «numerus clausus» perde parte do seu
significado pratico’™*, sendo que a aplicagdo do conceito indeterminado de “interesse”,
“abrangerd hipoteses diversissimas e heterogéneas, que nenhuma (boa) previsao legal taxativa
albergaria’™.

Verificando-se causa de impedimento, o trabalhador deve, ao abrigo do disposto nos n.%
1, 4 e 5 do art.° 70.°, comunicar desde logo o facto ao respetivo superior hierarquico, ou ao
presidente do 6rgdo colegial, consoante os casos, sendo que até ser proferida a decisdo definitiva
ou praticado o ato, qualquer interessado pode requerer a declaracdo do impedimento,
especificando as circunstancias de facto que constituam a sua causa. Por forca do n.° 2 do art.°
76.°, a omissdo do dever de comunicacdo do impedimento “constitui falta grave para efeitos
disciplinares”, sendo punivel, por forca do disposto na al. ) do art.° 185.° da LTFP, com a
sancao de multa.

Em matéria de garantias de imparcialidade, impde-se o conhecimento do disposto no
Decreto-Lei n.° 276/2007, de 31 de julho, diploma que estabelece o regime juridico da atividade
de inspecéo, auditoria e fiscalizagcdo dos servi¢os da administracdo direta e indireta do Estado
aos quais tenha sido cometida a missao de assegurar o exercicio de fun¢des de controlo, interno

ou externo. Por forca das al. 0) e p) do n.° 1 do art.® 3.°, 0 normativo em causa aplica-se a (atual)

53 Excluem-se, ao abrigo do disposto nas al. a), b) e ¢) do n.° 2 do art.° 69.°, “as intervencdes que se traduzam em
atos de mero expediente, designadamente atos certificativos”, “a emissdo de parecer, na qualidade de membro
do o6rgdo colegial competente para a decisdo final, quando tal formalidade seja requerida pelas normas
aplicaveis e “a proniincia do autor do ato recorrido, nos termos do n.° 2 do artigo 195.° “

% PACHECO DE AMORIM et al (2006), p. 245.

%5 |bidem, p. 246.
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IGEC. No art.° 20.° sdo definidos os impedimentos (e as incompatibilidades) dos inspetores,
pelo que, ao abrigo e por forga das al. a) e b) do n.° 2, é-lhes especificamente vedado efetuar
quaisquer acdes de natureza disciplinar (ou inspetiva) em entidades onde exercam funcées ou
prestem servicos parentes seus ou afins em qualquer grau da linha reta ou até ao 3.° grau da
linha colateral, ou onde eles tenham exercido fun¢des ha menos de trés anos ou onde as exergam
em regime de acumulacdo. Para além de aos impedimentos previstos neste artigo, estdo
igualmente sujeitos ao regime geral de incompatibilidades e impedimentos vigente na
administracao Publica.

No art. 73.° do CPA, sob a epigrafe “fundamento da escusa e suspeigdo”, 0 legislador,
recorrendo a uma clausula geral, “quando ocorra circunstincia pela qual se possa com
razoabilidade duvidar seriamente da imparcialidade da sua conduta ou decisdo”, que
exemplifica® nas al. a) a €) do n.°1, estabelece o dever de os trabalhadores pedirem dispensa
de intervir no procedimento ou em ato ou contrato de direito publico ou privado da
Administracdo Publica, sendo que, com fundamento semelhante, pode qualquer interessado na
relacdo juridica procedimental deduzir suspeicéo.

O dever de pedir escusa é um dever de cumprimento subordinado a necessaria
ponderacdo do agente que, intervindo no procedimento, decide se €, ou ndo, necessario, na
situacdo concreta, solicitar essa escusa ao seu superior — superior que, confrontado com o
pedido de escusa, pode, ou ndo, despacha-lo favoravelmente. Ndo pode a Administracdo, sem
que a lei preveja qualquer sancdo para a ndo solicitacao de escusa, impor uma san¢édo ao visado
por ndo haver solicitado escusa numa situagdo em que ndo ocorria “circunstdncia pela qual
possa razoavelmente suspeitar-se da sua isen¢do ou da retidao da sua conduta”, € ndo tendo a
suspeicéo sido arguida por nenhum interessado.

O legislador entendeu estabelecer, no n.° 1 do art.° 209.° na LTFP, os fundamentos de
suspeicdo do Instrutor: na al. a), haver sido o instrutor direta ou indiretamente atingido pela
infracdo; na al. b), ser o instrutor parente ou afim®’ de qualquer um dos interessados; na al. c)
ser o instrutor e um qualquer dos interessados intervenientes®® num processo jurisdicional; na
al. d) ser o instrutor credor ou devedor de qualquer dos interessados ou de algum seu parente®®;

na al. e), ter o instrutor “inimizade grave” ou “grande intimidade” com qualquer um dos

% Enunciado ndo taxativo, cujo caracter aberto é posto em evidéncia pela formulacdo “designadamente”.

57 Salvaguardando-se inclusive a mera economia comum.

58 Como partes, testemunhas, ou outros?; o preceito correspondente do CPA, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 4/2015,
de 7 de janeiro, a al. €) do n.° 1 do art.° 73.°, limita a suspei¢éo a intervengdo como partes.

%9 Nao relevando nesta alinea a afinidade ou a economia comum; o preceito correspondente do CPA, a al. b) do
n.° 1 do art.° 73.%, exclui dos parentes os afins e releva as unifes de facto.
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interessados®. Por forca do disposto na al. e) do art.° 185.° da LTFP, é punivel com sancdo de
multa o trabalhador que ndo faga as comunicagdes de impedimentos e suspei¢des previstas no

CPA, na seccéo Ill, “Das garantias de imparcialidade”.
5.2. O principio da proporcionalidade

Previsto no n.° 2 do art.° 18.° e no n.° 2 do art.° 266.° da CRP, e no art.° 7.° do CPA, é
um dos principios fundamentais que enformam o Estado de Direito Democratico. Assim, nos
termos do disposto no n.° 2 do art.° 18.°da CRP, “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades
e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢bes limitar-
se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. No n.° 2 do art.° 266.°, o legislador constitucional impds a Administracdo Publica
0 respeito pelo principio da proporcionalidade, no exercicio das suas funcdes, pelo que é um
dos principios que preside a toda a atividade administrativa®*. Concretizando o principio, o
legislador ordinério estabeleceu no art.° 7.° do CPA, que “na prossecugdo do interesse publico,
a Administra¢do Publica deve adotar os comportamentos adequados aos fins prosseguidos” €
que as suas decisdes “que colidam com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos
dos particulares sé podem afetar essas posicdes na medida do necessario e em termos
proporcionais aos objetivos a realizar”. Ou seja, deve o principio ser considerado nas suas
vertentes de proibicdo de excesso, necessidade e adequacao.

Em matéria de direito disciplinar, o principio tem sido abordado pela jurisprudéncia
como principio postulador da adequacdo da sanc¢do imposta a gravidade dos factos apurados, o
que significa que a Administracdo, perante diferentes medidas que satisfacam igualmente o
interesse publico, deve escolher a que se configura como menos lesiva para o interessado, em
nome do “principio da interven¢do minima, necessariamente ligada ao principio do «favor
libertatis» "%2. Considerado justamente um dos limites ao poder discricionario da
Administracdo, obriga a que a sancdo ndo se revele objetivamente desajustada e
desproporcionada, impondo ao trabalhador um sacrificio excessivo e desadequado, quer a
gravidade dos factos apurados, quer a culpa. Se se aceita a “necessidade de adequacado e de

% Na&o relevando nesta alinea cOnjuges, unidos de facto, parentes, afins, economias comuns; o preceito
correspondente do CPA, a al. d) do n.° 1 do art.° 73.°, inclui cénjuges e unidos de facto.

61 E relembramos o conceito ha muito defendido por COLACO ANTUNES (2012), p. 30, segundo o qual se trata
da atividade “de toda e qualquer entidade, independentemente da sua natureza juridica, que se proponha realizar
fins de interesse publico sob a direc¢do ou controlo de uma pessoa colectiva publica” .

2 Acérddo do STA, de 10-07-2012, Proc. n.° 0803/11 e acérddo do TCAN, de 15-07-2014, Proc.
00907/05.9BELSB.
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harmonia quantitativa da medida administrativa aos objetivos a realizar’®3, também se devera
aceitar essa ‘“necessidade de adequac¢do e de harmonia quantitativa” quando a “medida
administrativa” é uma “sangdo disciplinar”, principal ou acessoria.

A jurisprudéncia tem vindo a entender que a Administracdo goza de certa margem de
apreciacéo ao exercer o seu poder disciplinar em sede de graduacdo da culpa e de determinacao
da medida concreta da sanc¢do, “movendo-se a coberto da sindicancia judicial, salvo se os
critérios de graduacdo que utilizou ou o resultado que atingiu forem grosseiros ou
ostensivamente inadmissiveis”, € que essa margem de apreciacdo administrativa, na
conformacdo da atividade disciplinar, “ndo afronta o principio constitucional e legal da

84 salvo erro grosseiro ou manifesto. Erro que pode consistir na “manifesta

proporcionalidade
desproporcdo entre a sancdo e a falta cometida, com violacdo clara do principio da
proporcionalidade ”®. Acompanhando doutrina, a jurisprudéncia®® considera que “as hipGteses
de erro manifesto de apreciacé@o correspondem dogmaticamente a situacdes de desrespeito do
principio da proporcionalidade, na sua vertente da adequagdo™®’ e que sé séo relevantes para
a invalidade dos atos os casos de “desproporcionalidade manifesta ou grosseira”, nao sendo
abrangidas “as hipoteses em que a medida tomada se situa dentro de um circulo de medidas
possiveis, embora possa ser discutivel se a mais proporcionada é aquela de que a
Administrac&o se serviu”°e.

Este principio constitui um limite quer na determinacao legal das infracGes e das san¢des
em abstrato aplicaveis, quer na sua aplicacdo concreta (n.° 2 do art.° 18.° e n.° 2 do art.® 266.°

da CRP).
5.3. O principio da culpa

Uma vez assente que o procedimento disciplinar é um procedimento de natureza
sancionatoria, a culpa, seja na forma de dolo, seja na forma de negligéncia, assume-se como

pressuposto e limite, mas ndo como fundamento da san¢i0%. Enquanto pressuposto, implica

63 Acorddo do STA, de 02-03-2006, Proc. n.° 02068/02.

64 Neste sentido, cfr. acdrddo do STA (do Pleno), de 29/03/2007, Rec. 412/05; ac6rddo do STA (do Pleno), de 02-
07-2009, proc. n° 0639/07; acorddo do STA, de 23/09/2010, Rec. 58/10; acérdao do TCAN, de 15/07/2014, Proc.
00907/05.9BELSB.

85 Neste sentido, cfr. acorddo do STA, de 07/02/2002, Rec. 48149; acérddo do STA, de 30/03/95, Rec. 35892;
acorddo do STA, de 20/10/94, Rec. 32172; acorddo do STA, de 03/03/94, Rec. 32180; acérddo do TCAN, de
15/07/2014, Proc. 00907/05.9BELSB.

86 Acorddo do STA, de 03/11/2004, Proc. n. 0329/04, e acorddo do TCAN, de 15/07/2014, Proc.
00907/05.9BELSB

8 FREITAS DO AMARAL (2006), p. 84.

8 PACHECO DE AMORIM et al (2006),. pp. 104 e 105.

8 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 82 e 83.
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que ndo pode ser aplicada uma sangdo ao trabalhador sem que o seu comportamento, ilicito,
por agdo ou por omissdo, tenha sido doloso ou negligente, e, enquanto limite, significa que a
medida da san¢do ndo pode ultrapassar a medida da culpa. Por outro lado, dado que nem todo
0 comportamento culposo resulta necessariamente na aplicacdo de uma san¢do, como por
exemplo nos casos de culpa diminuta ou quando ndo € possivel determinar o culpado, néo
podemos considerar a culpa como fundamento da sancao.

E requisito essencial para existir infracdo disciplinar, e consequente punicio, que o
comportamento do trabalhador, em violagdo dos deveres gerais ou especiais inerentes a funcao
que exerce, seja praticado com dolo ou negligéncia, conforme o disposto no art.° 183.°da LTFP,
0 que corporiza a observancia ao principio nulla pena sine culpa. Assim, cumpre em qualquer
procedimento disciplinar apreciar da existéncia do elemento subjetivo da infracdo, isto €, da
culpa, seja na forma de dolo, seja na de negligéncia. Tem que se recorrer ao Cadigo Penal,
adiante designado CP, para encontrar as normas que estabelecem critérios para apurar do dolo
e da negligéncia, respetivamente os artigos 14.° e 15.°. O dolo “é expressdo de uma atitude
pessoal de contrariedade ou de indiferenca perante o dever-ser juridico” e constitui-se quando
h&, por parte do trabalhador, “conhecimento e vontade de realizagdo do tipo objetivo” € a
negligéncia é “expressdo de uma atitude pessoal de descuido ou leviandade perante o dever-
ser juridico” e constitui-se quando ha, por parte do trabalhador, “violacao de um dever de
cuidado e cria¢do de um risco nao permitido”’°.

A existéncia de sanc¢des cuja medida abstrata oscila entre valores minimos e maximos —
casos da sancdo de multa, limitada a seis remuneracdes base diarias por cada infracdo e a um
valor total correspondente a remuneracdo base de 90 dias por ano, e da san¢do de suspenséo,
que varia entre 20 e 90 dias por cada infragdo, num maximo de 240 dias por ano’ —, permite
graduar a sancdo em funcdo da culpa do trabalhador, graduacdo que deve ser feita
principalmente em funcéo de consideracdes de prevencio’?, e ndo de retribuicio. Pelo contréario,
as sancdes fixas s30 “insuscetiveis de tomarem em consideracdo a culpa do agente”’®, e, por
isso, adquirem uma natureza retributiva.

A relevancia da culpa adquire, em direito disciplinar, contornos muito especificos,
atendendo a que, por um lado, o visado ndo pode invocar desconhecimento das regras de

disciplina a que se encontra sujeito (a invocagdo desse “desconhecimento” constitui assUngao

0 Ibidem, pp. 270 e ss

1 Ao abrigo e por forga do disposto nos n.% 2 e 4 do art.° 181.° da LTFP.

2 Seja de prevencéo geral, seja de prevencao especial, problematica que néo irei abordar neste trabalho.
8 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 68 a 71.
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da violacdo do dever de zelo a que se encontra sujeito), por outro, a construcdo dos tipos
infracionais ndo atende a disting&o entre dolo e negligéncia, relevando esta distin¢cdo apenas na
graduacdo da sancdo, e, ainda, a afirmacdo da inimputabilidade e a inexisténcia de culpa
excluem sem mais a responsabilidade disciplinar.

Decorre do principio da culpa o principio da presuncao de inocéncia, principio que deve
estar presente em qualquer procedimento de natureza sancionatdria, nomeadamente no
procedimento disciplinar, cabendo a Administracdo o 6nus da prova dos factos constitutivos da
infracdo. Neste sentido ja se pronunciou o Supremo Tribunal Administrativo quando
considerou que “O principio da presun¢do da inocéncia (...) embora previsto para o procesS0O
penal é aplicavel a todos os processos sancionatorios (...) impendendo sobre (...) a
Administragdo, o énus de reunir as provas indispensdveis para a decisdo a proferir (...)" ™, e
também o Tribunal Constitucional, quando considerou que este principio “ndo se circunscreve
aos dominios penal e processual penal, antes € aplicavel, em geral, aos procedimentos
sancionatorios de natureza administrativa, designadamente ao processo disciplinar”™.

Na andlise deste principio assumem também uma particular importancia as causas de
exclusdo e de atenuacdo da culpa. O regime disciplinar define, nos n.* 1 e 2 do art.° 190.° da
LTFP, circunstancias que denomina de “dirimentes e atenuantes da responsabilidade
disciplinar”’, enumerando, no que respeita ao primeiro tipo, a coacdo fisica, a privacdo acidental
e involuntaria do exercicio das faculdades intelectuais no momento da préatica da infracdo, a
legitima defesa, a ndo exigibilidade de conduta diversa e o exercicio de um direito ou o
cumprimento de um dever, e, no gque respeita ao segundo tipo, a prestacdo de mais de 10 anos
de servi¢co com exemplar comportamento e zelo, a confiss@o espontéanea da infracdo, a prestacdo
de servicos relevantes ao povo portugués e a atuacdo com mérito na defesa da liberdade e da
democracia, a provocacao, e o acatamento bem intencionado de ordem ou instrugdo de superior
hierarquico, nos casos em que nio fosse devida obediéncia. A doutrina’® entende que sdo causas
de exclusdo de culpa a coacdo fisica, a privacdo acidental e involuntéria do exercicio das
faculdades intelectuais, e a ndo exigibilidade de conduta diversa, podendo ainda acrescentar-se

4 Acorddo do STA, de 04/05/2006, Proc. n.° 047146, que cita o acérddo do Pleno de 17/05/2001, Proc. n.° 40528.
5 Acorddo do TC n.° 301/97, Proc. n.° 78/95, de 16/04/1997, citando, no mesmo sentido, Pagliari, Giorgio, Profili
Teorici della Sanzione Amministrativa, Padova, 1988, pp. 279, 280, e Enterria, Garcia e Fernandez, Ramén, Curso
de Derecho Administrativo, 11, 32 ed., Madrid, 1991, pp. 166, 167.

8 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 560 e ss., 602 € ss., € 628 e ss.; VEIGA E MOURA (2011), pp. 170 e ss.
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a falta de consciéncia do ilicito ndo censuravel’’. A legitima defesa e o exercicio de um direito

ou 0 cumprimento de um dever, constituem causas de excluséo de ilicitude’,
5.4. O principio da tipicidade enquanto corolario do principio da legalidade

A admissibilidade de regimes constitucionais e legais distintos para o sancionamento
dos crimes e para 0 sancionamento das infragdes disciplinares resulta da existéncia de planos
materiais diferentes entre um sistema sancionatorio e outro, sendo a diferenciagdo baseada nos
critérios constitucionais que devem orientar, por um lado, a rigorosa tipificacdo legal de crimes
e a definicdo das respetivas sanc¢des penais (critérios que convolam o dever estadual de protecédo
de bens juridicos com referente constitucional, a dignidade penal e a necessidade de pena) e,
por outro, a definigdo das infracdes disciplinares e das respetivas san¢des disciplinares.

Da anélise das infragdes disciplinares, e da opinido quase’® generalizada da doutrina e
da jurisprudéncia, verifica-se serem as mesmas globalmente atipicas, dado que na sua definicédo
o legislador administrativo recorre fundamentalmente a clausulas gerais, diferenciando-as
assim claramente das infragOes criminais, cuja tipicidade deve obedecer ao previsto no art.° 1.°
do CP, enguanto corolario do principio da legalidade penal, consagrado no n° 1 do artigo 29.°
da Constituicdo, nullum crimen, nulla pena, sine lege. A solucdo encontrada pelo legislador
administrativo poderé encontrar o seu fundamento no risco de “a criagdo de verdadeiros tipos
deixar(...) de fora muitas condutas disciplinarmente relevantes, que ficariam impunes, com
sacrificio da igualdade e da justica .

As normas que preveem ilicitos disciplinares revestem, pois, uma plasticidade tal que
Ihes permite abranger um vasto conjunto de comportamentos suscetiveis de lesar o interesse
publico implicado e que, pela sua variedade, ndo sdo passiveis de enunciacdo exaustiva®’. Ha
quem considere que “estamos perante a auséncia de tipos ou, pelo menos, perante tipos
«excessivamente abertos»”, e que no direito disciplinar “a analogia definidora das infractes
ndo é apenas admitida, mas pressuposta como elemento essencial integrador das varias
previsdes legais’®. No entanto, da anlise das normas verifica-se que quer as respeitantes

infracdes disciplinares, quer as respeitantes as infracdes penais, definem os pressupostos da

" FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 628 € ss.

8 VEIGA E MOURA (2011), p. 170.

 VASCONCELOS ABREU (1993), p. 30, cita em sentido contrario, considerando tipicizadas as condutas
previstas nos artigos 24.°, inatividade, e 25.°, aposentacdo compulsiva e demissdo, em relacdo ao Estatuto
Disciplinar de 1979, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 191-D/79, de 25 de junho, FERMIANO RATO (1981), pp.
75€ ss.

80 VASCONCELOS ABREU (1993), p. 30.

8 MAURICIO (1982), p. 96.

82 BELEZA (1998), p. 63.
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responsabilidade e da sua exclusdo, “bem como como as consequéncias juridicas ®® dos
ilicitos. No caso especifico das sanc¢Bes disciplinares, o seu elenco é taxativo, sé sendo
aplicaveis as sancOes previstas no art.° 180.° da LTFP, nomeadamente, e a titulo principal, as
sancOes de repreensdo escrita, multa, suspensédo, despedimento disciplinar ou demissao (estas
ultimas consoante o trabalhador seja contratado ou nomeado, respetivamente), e, quer a titulo
principal, quer acessorio, a cessa¢ao da comissdo de servico, aplicavel aos titulares de cargos
dirigentes e equiparados.

A atipicidade das infragdes foi oportunamente avalizada pelo Tribunal Constitucional,
considerando este que no dominio do direito disciplinar “as exigéncias da «tipicidade» fazem-
se sentir em menor grau: as infracdes n&o tém, ai, que ser inteiramente tipificadas ®*. O que
ndo significa, naturalmente, a pretericdo do principio da legalidade, enquanto “sujei¢cdo do
poder publico ao Direito, por contraposicao a imunidade juridica propria do Estado absoluto
e pré-constitucional ”®, principio da legalidade que a doutrina substituiu pela expressdo
principio da juridicidade, atendendo a que se d& relevo ndo apenas aos instrumentos legais mas
atodo um bloco normativo “composto por normas da Unido Europeia, normas constitucionais,
direito internacional, leis ordindrias e regulamentos’®® que enquadra o funcionamento da
Administracdo, bem como a doutrina, enquanto auctoritas que enforma e da corpo a uma
interpretacdo ndo meramente literal e imediatista das normas, e ainda a jurisprudéncia, dado o

incontornavel papel de controlo da atividade da Administragao.
5.5. O principio do inquisitério

A matriz estrutural do processo disciplinar é claramente inquisitoria quando, por regra,
a entidade administrativa que instaura o processo disciplinar nomeia o instrutor e é competente
para tomar a decisdo final: ou seja, ndo ha uma efetiva separacdo entre quem investiga, quem
acusa e quem decide®”. O instrutor do procedimento disciplinar conduz oficiosamente a
investigacdo, podendo, nos termos e por forca do disposto no n.° 2 do art.° 201.°da LTFP, “nos
casos omissos (...) adotar as providéncias que se afigurem convenientes para a descoberta da

verdade, em conformidade com os principios gerais do processo penal”. A0 abrigo do disposto

8 REBELO DE SOUSA e MATOS (2004), pp. 70 e 71.

8 Ac. n.° 666/94, do TC, de 14/12/94, Proc. 307/91, advertindo-se, todavia, que no caso de penas disciplinares
expulsivas (maxime, a pena de demissao) as normas tém de conter um grau de precisao tal que permita identificar
0 tipo de comportamentos a que elas podem aplicar-se; no mesmo sentido, 0 Ac. n® 282/86, do TC, de 21/10/86,
Proc.85-0004.

8 COLACO ANTUNES (2012), p. 222.

8 COLACO ANTUNES (2012), p. 223.

87 Cfr art.s 180.9/1, 181.°, 182.°, 184.°a 186.°, 196.%/1, 2 e 3, 208.° da LTFP.
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no art.° 58.° do CPA, sob a epigrafe “principio do inquisitorio”, estatui-se que o responsavel
pela direcdo do procedimento® e os outros drgdos que participem na instrugéo podem, mesmo
que o procedimento seja instaurado a partir de uma iniciativa dos interessados (queixa),
proceder a quaisquer diligéncias que se revelem adequadas e necessarias a preparacao de uma
deciséo legal e justa; no n.° 1 do art.° 115.° do mesmo diploma, estabelece-se ser obrigacdo do
responsével pela direcdo do procedimento averiguar todos os factos cujo conhecimento seja
adequado e necessario a tomada de uma decisao legal e justa dentro de prazo razoavel, podendo,
para o efeito, recorrer a todos 0s meios de prova admitidos em direito. Em idéntico sentido, o
Cddigo de Processo Penal, adiante designado CPP, no n.° 1 do seu art.° 53.°, impde ao
Ministério Publico, doravante designado MP, na fase de inquérito do processo penal, 0s
deveres de descoberta da verdade e de realizacdo do direito. Do cruzamento entre 0s
diferentes articulados ndo se afigura despropositado, bem pelo contrario, defender que, na
instrugdo de um qualquer processo de natureza sancionatoria, incluindo, portanto, a instru¢do
de um processo disciplinar, o instrutor deva proceder a quaisquer diligéncias que se revelem
adequadas e necessarias a descoberta da verdade, com vista a preparacdo de uma decisdo legal
e justa, porque sé assim se pode afirmar realizado o direito.

A matriz do processo penal €, por seu turno, acusatéria, obedecendo ao principio do
acusatorio®®, justamente considerado um dos principios estruturantes da constitui¢do processual
penal. Segundo este principio “sé se pode ser julgado por um crime precedendo acusa¢do por
esse crime por parte de um drgéo distinto do julgador, sendo a acusacao condicao e limite do
Jjulgamento”, 0 que obriga a uma cisdo entre a entidade que investiga e acusa, e a entidade que
julga, enquanto “garantia essencial do julgamento independente e imparcial”’, cabendo “ao
tribunal julgar os factos constantes da acusac¢éo e ndo conduzir oficiosamente a investigacao
da responsabilidade penal do arguido (principio do inquisitorio)”.

Uma analise epidérmica ao CPP permite constatar que compete ao MP, em processo
penal, dirigir o inquérito — compreendendo este 0 conjunto de diligéncias que visam investigar
a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e
recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a acusacdo — e encerra-lo, arquivando-o ou

deduzindo acusacio®. A esta fase segue-se a instrug&o®® (facultativa) e, no caso de ser deduzida

80 Decreto-Lei n.° 4/2005, de 7 de janeiro introduziu nos art.” 55.° e ss do CPA a figura do “responsdvel pela
dire¢do do procedimento”, estabelecendo ser a direcdo do procedimento da competéncia do 6rgdo competente
para a decisdo final, sem prejuizo de delegacdo em inferior hierarquico.

8 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007), p. 522.

% Art.s 53.9/2, b) e c), 276.%/1 e 283.° do CPP.

%1 Art.% 286.° e ss, especialmente 286.%/2, do CPP.
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acusagdo, a decisdo® (julgamento). A instrugdo visa a comprovacéo judicial da decisdo de
deduzir acusagdo ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento,
e a sua direcdo compete a um juiz de instrucdo®, e ja ndo ao MP. Se a causa for submetida a
julgamento, ap6s despacho de pronincia® do juiz de instrucdo, os autos sdo remetidos ao
tribunal, e sobre eles se pronuncia o juiz presidente®. H4, assim, do ponto de vista processual,
uma clara divisdo das fases, com a intervencdo de diferentes entidades em cada uma das fases
do processo penal, isto é, do MP no inquérito, do juiz de instrucdo na instrucao, e do juiz
presidente do tribunal na decisao.

Como melhor veremos, e com referéncia agora ao tema que ira merecer a nossa melhor
atencdo, na instrucdo dos processos disciplinares no seio das EPENS a separagédo entre quem
instaura, quem investiga, quem acusa e guem decide ficou muito fragilizada ap6s a entrada em

vigor do Decreto-Lei n° 15/2007, de 19 de janeiro, e sucessivas alteracdes.
6. ENQUADRAMENTO JURIDICO DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES NA FUNCAO PUBLICA

O regime disciplinar aplicavel aos trabalhadores com vinculo de emprego publico
abrangidos pelo ambito de aplicacdo da LTFP, encontra-se disciplinado fundamentalmente no
capitulo VII (“Exercicio do poder disciplinar”) do Titulo IV (“Conteido do vinculo de
emprego publico”), artigos 176.° a 240.°; mas também no art.° 12.°, onde se estabelece a
jurisdicdo competente, no art.’ 76.°, relativo ao poder disciplinar, nos art.” 70.° e 73.°, que
definem os deveres gerais dos trabalhadores, no art.® 289.°, que estabelece as formas de extingédo
do vinculo de emprego publico. A Lei n.° 35/2014, de 20 de junho, que aprova a LTFP, define,
como normas gerais com incidéncia disciplinar os art® 3.°, sobre contagem dos prazos, e 11.°,
relativo ao novo regime disciplinar; outros diplomas estabelecem deveres especificos para o0s
trabalhadores, cuja violagdo os faz incorrer em responsabilidade disciplinar, como veremos.

Por forca dos n® 1, 2, 3 e 4 do art.° 176.° da LTFP, os trabalhadores ficam sujeitos ao
poder disciplinar dos seus superiores hierarquicos, desde a constituicdo do vinculo de emprego
publico, em qualquer das suas modalidades, até a sua exting&o®®, qualquer que seja a causa,
sendo que a mera alteracdo da situacgdo juridico-funcional do trabalhador ndo impede a punigéo

por infracBes cometidas no exercicio da funcao.

92 Art.s 311.°e ss e 365.% e ss do CPP.

% Art.° 288.° do CPP.

% Art.° 308.° do CPP.

% Art.° 311.° do CPP.

% Cfr art.% 76.°, 176.° e 289.° da LTFP, sendo que, por forca do disposto nos art.> 188.° e ss da LTFP, as causas
comuns de extingdo do vinculo de emprego publico sdo a caducidade, o acordo, a extingdo por motivos
disciplinares, a extin¢éo pelo trabalhador com aviso prévio e a extin¢ao pelo trabalhador com justa causa.
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Trata-se de uma alteracdo substancial do quadro disciplinar, atendendo a que, na
vigéncia do Decreto-Lei n.° 24/84, de 16/01, que aprovou o Estatuto Disciplinar dos
Funcionarios e Agentes da Administracdo Central, Regional e Local, a exonera¢do ou a
mudanca de situa¢do ndo impediam a punicao por infracdes cometidas no exercicio da fungao®’.
As sancOes de multa, suspensdo, inatividade, aposentacdo compulsiva, demissao e cessacéo da
comissdo de servico eram executadas desde que os funcionarios ou agentes voltassem a
atividade ou passassem a situacio de aposentados®®. Para os funcionarios e agentes aposentados
as penas de suspensao e de inatividade eram substituidas pela perda da penséo por igual tempo,
e a de multa ndo podia exceder o quantitativo correspondente a 20 dias de pensdo®. A aplicacéo
da pena de aposentacdo compulsiva era substituida pela perda do direito a penséo pelo periodo
de 3 anos e a pena de demissao determinava a suspensdo do abono da pensao pelo periodo de 4
anos'®. A punic&o dos aposentados ocorria como consequéncia factos praticados anteriormente
a aposentacdo e ndo posteriormente, atendendo a que o ato de administrativo que concede o
direito a aposentacdo implica deixar de existir uma relacdo juridica de emprego que enquadra
o poder disciplinar e a correlativa responsabilidade disciplinar. Na vigéncia da Lei n.° 58/2008,
de 9/9, que aprovou o Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores Que Exercem Funcdes Publicas,
as sangdes de multa, suspensédo e demissdo ou despedimento eram executadas desde que 0s
trabalhadores constituissem nova relagéo de juridica de emprego publico.

Compreende-se que ndo sejam aplicadas sancGes disciplinares apds o terminus do
vinculo de emprego publico, por aposentacdo, se se atender a que destinando-se o poder
disciplinar a garantir a boa organizacdo e o eficaz funcionamento dos servi¢os da Administracao
ou a correcdo do trabalhador, a finalidade fica prejudicada pela cessacdo do vinculo. Apenas
finalidades de prevencéo geral justificariam pois a punicdo, apds essa cessacao. Mais dificil de
compreender é a impossibilidade de aplicacdo de sancGes disciplinares ap6s o terminus do
vinculo de emprego publico por caducidade do contrato, mesmo que se constitua, logo de
seguida, novo vinculo de emprego publico. Ja suspensdo do vinculo laboral ou a alteracdo da
situacdo juridico-funcional do trabalhador (serd o caso, entre outros, da alteracdo do

posicionamento remuneratorio, da carreira, da categoria ou da mudanca definitiva de servigo

9 Cfr n.° 2 do art.° 5.° do Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da Administragdo Central, Regional e
Local, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/84, de 16/01.

®BCfrn°2doart®5.°eal . b)af)donelen?2doartigo 11.° do Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes
da Administracdo Central, Regional e Local, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/84, de 16/01.

% Cfrn.° 1 do art.° 15.° do Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da Administragdo Central, Regional e
Local, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/84, de 16/01.

100 Cfr n.%s 2 e 3 do art. 15.° do Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da Administracdo Central,
Regional e Local, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/84, de 16/01.
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por consolidagdo da mobilidade interna interservigos), ocorrida durante a tramitacdo do
procedimento disciplinar, ndo impede a punigdo do trabalhador por factos praticados no

exercicio da fungao'®

, antes da suspensdo do vinculo ou da alteracdo da situacdo juridico-
funcional.

A decisdo de instauracdo de processo disciplinar a um trabalhador deve ser um ato
devidamente fundamentado, tendo em conta as consequéncias!®? potencialmente graves que
podem advir dessa mesma instauracdo, cumprindo a fundamentac&o a dupla fung&o®®® de, por
um lado, fornecer ao interessado indicacdes suficientes para saber se a decisdo esta correta ou
se padece de um vicio que permita contestar a sua legalidade, e, por outro, permitir ao juiz o
controlo da legalidade da decisdo impugnada. A apreciacdo jurisdicional da decisdo de
instauracdo de um processo disciplinar deve limitar-se a verificacdo da exatiddo material dos
elementos tomados em consideracdo pela Administracdo para instaurar o procedimento,
devendo estes ser suficientemente precisos e relevantes, e ndo existir erro manifesto nem desvio
de poder, ndo sendo no entanto necessario que os factos censurados ao interessado estejam ja

demonstrados para que um procedimento disciplinar seja validamente instaurado®4,
7. A FIGURA DO INSTRUTOR DO PROCESSO DISCIPLINAR NA FUNGAO PUBLICA

Ao abrigo do disposto no art.° 208.° da LTFP, a entidade que houver instaurado (art.
196.°) processo disciplinar ao trabalhador nomeia um instrutor, escolhido de entre 0s
trabalhadores do mesmo 6rgédo ou servico, titular de cargo ou de carreira ou de categoria de
complexidade funcional superior a do trabalhador visado, ou, quando impossivel, com
antiguidade superior no mesmo cargo ou em carreira ou categoria de complexidade funcional
idéntica ou no exercicio de funcdes publicas, preferindo os que possuam adequada formacao
juridica. Em casos justificados — integrando a escolha dos fundamentos aduzidos o ambito de
discricionariedade da Administracdo — a entidade que instaurou o processo disciplinar pode

solicitar ao respetivo dirigente maximo a nomeacdo de instrutor de outro 6rgdo ou servico.

01 Cfrart.° 76.°e n. 4 do art.° 176.° da LTFP.

102 Cfr, na jurisprudéncia da UE, o ac. Nanopoulos/Comissdo Europeia, de 11/05/ 2010, Tribunal da Funcéo
Publica (1.2 Seccéo), Proc.° F-30/08, segundo o qual a decisdo de instaurar um processo disciplinar, enquanto a
instituicdo ndo tem elementos de informacdo suficientemente precisas e pertinentes, constitui uma falta que
provoca um “atentado muito sério a honra e a reputagdo profissional do interessado porque pode fazer crer quer
ao grande publico quer ao meio e aos colegas do interessado de que ele terd cometido atos repreensiveis”.

108 Cfr, na jurisprudéncia da UE: ac. A. e G./Com. Europeia, de 13/01/2010, Tribunal da Func&o Publica (pleno),
Proc.° F-124/05 e F-96/06; ac. Connoly./Comissdo das Comunidades Europeias, de 19/05/1999, Proc.° T-34/96 e
T-163/96, pontos 72, 74 e 93; acérdao Stevens/ Comissdo das Comunidades Europeias, de 5/12/2002, Tribunal de
Primeira Instancia (5.2 Seccdo), Proc.’ T-277/01, pontos 41 e 70; e ac. Andreasen/Comissdo das Comunidades
Europeias, de 8/11/2007, Tribunal da Fungdo Publica (2.2 Seccao), Proc. F-40/05.

104 Cfr, na jurisprudéncia da UE: ac. A. e G./Comissdo Europeia e ac. Nanopoulos/Comisséo Europeia, ja referidos.
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Ap06s a nomeagdo e consequente rececao do processo disciplinar, o instrutor conduz uma
fase de instrucdo (art.° 212.°), procedendo a exames, inquiricdes e diligéncias que repute
essenciais a descoberta da verdade, podendo ouvir o trabalhador e acarea-lo com as testemunhas
ou com o participante, informando (art.? 205.°/3) quem o0 nomeou da data de inicio da instrucéo.
Na conduc¢do do procedimento, o instrutor pode requerer a entidade que mandou instaurar o
processo disciplinar, prorrogacéo do prazo instrutério (art.° 205.%/1), ordinariamente limitado a
quarenta e cinco dias, com fundamento em excecional complexidade. Concluida esta fase (art.°
213.9), em funcgdo dos elementos de prova carreados para o processo e da livre apreciacdo que
deles faz, o instrutor acusa o trabalhador, elaborando o competente despacho de acusagéo, ou
propde a entidade que o instaurou, o arquivamento do mesmo; no caso de ser elaborado
despacho de acusacdo, deste € dado conhecimento ao trabalhador, marcando-se-lhe um prazo
para apresentar a sua defesa escrita (art.° 214.°). O instrutor pode, oficiosamente ou a pedido do
trabalhador visado, requerer & entidade que mandou instaurar o processo disciplinar,
prorrogacdo do prazo de defesa (art.° 214.9/4), até ao limite de sessenta dias, com fundamento
em complexidade derivada da natureza e do ndmero de infracbes ou por abranger varios
trabalhadores. Se a defesa do trabalhador nédo for apresentada, equivalera a efetiva audiéncia,
para todos os efeitos legais (art.° 216.°/7); se apresentada, o trabalhador deve expor os factos e
as raz0es da sua defesa, podendo indicar rol de testemunhas, juntar documentos e requerer
diligéncias (art.° 216.°). O instrutor conduz a instru¢do contraditoria, produzindo a prova
oferecida pelo trabalhador, salvo se considerar manifestamente impertinentes e desnecessarias
as diligéncias ou considerar suficientemente provados os factos por ele alegados (art.° 218.°);
finda esta fase, de iniciativa da defesa, o instrutor elabora um relatério (art.° 219.°) que termina
com a proposta, devidamente fundamentada na matéria de facto e de direito, da san¢do que
entenda justa ou a proposta para que 0s autos se arquivem por ser insubsistente a acusacéo,
designadamente por inimputabilidade do trabalhador, podendo requerer, a entidade competente
para a decisdo, prorrogacao do prazo de elaboracdo do relatério final (art.° 219.9/2), até ao limite
total de vinte dias, quando o processo seja especialmente complexo. Findo o relatério, remete
0 processo, devidamente ordenado, com as paginas numeradas e rubricadas, a entidade que o
houver nomeado instrutor, a qual, caso ndo seja competente para tomar a decisao, por sua vez

0 remete a entidade competente.
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Il - O CASO EM ESPECIAL DAS EPENS

1. A RELACAO JURIDICA DE EMPREGO PUBLICO AO ABRIGO DA QUAL OS DOCENTES DAS
EPENS PRESTAM O SEU TRABALHO

Os docentes prestam servico nas EPENS mediante contrato de trabalho em funcfes
publicas constituido por tempo indeterminado® ou a termo resolutivo!®, ndo integrando o
ambito das carreiras especiais previstas nos n.® 1 e 2 do art.° 8.° da LTFP cujo vinculo de
emprego publico reveste a modalidade de nomeagdo'®’. Os docentes que exercem o cargo de
diretor, exercem-no mediante comiss&o de servigo'®®.

Os docentes das EPENS constituem um corpo especial da Administracdo Publica,
dotado de uma carreira propria unicategorial'®, disciplinada fundamentalmente!® no ECD,
diploma que se lhes aplica, por forca do disposto no seu art.° 1.2, qualquer que seja o ciclo de
ensino, grupo de recrutamento ou area de formacao, desde que exercam funcgdes nas diversas
modalidades do sistema de educacdo e ensino ndo superior e no &mbito dos estabelecimentos
publicos de educacdo pré-escolar e dos ensinos basico e secundario, considerando-se que, ao
abrigo do seu art.° 2.°, integram o pessoal docente todos os que prestam servi¢co docente ao
abrigo dos vinculos atrés referidos e sejam portadores de habilitacdo profissional para o
desempenho de funcdes de educagdo ou de ensino, com caracter permanente ou a titulo
temporario. O ECD, no que ao presente estudo especialmente concerne, define, nos seus art.
4.°a10.°-C,35.°e112.°a117.°direitos e deveres dos docentes, o conteudo funcional da carreira

e o regime disciplinar.
2. O PODER DISCIPLINAR SOBRE OS DOCENTES DAS EPENS

O Decreto-Lei n.° 75/2008, de 22/04, com as altera¢des introduzidas pelos Decretos-
Leis n.%® 224/2009, de 11/09, e 137/2012, de 02/07, estabelece o regime de autonomia,

1%5Docentes do quadro de escola ou do quadro de agrupamento, n.° 1, n.° 2, al. a) don. 3 en. 4 do art. 6.° da
LTFP.

196 Docentes contratados, por forca do disposto nos n.° 1, n. 2, al. a) don.3en. 4 do art. 6.°da LTFP.

107 por forga do disposto nas al. a) a f) do n.° 1 do art.° 8.° da LTFP, “o vinculo de emprego plblico constitui-se
por nomeagao nos casos de exercicio de fungdes no ambito das seguintes atribuicfes, competéncias e atividades:
a) Missdes genéricas e especificas das Forcas Armadas em quadros permanentes; b) Representacdo externa do
Estado; c) Informacdes de seguranca; d) Investigacdo criminal; e) Segurancga publica, quer em meio livre quer
em meio institucional; f) Inspe¢do”; ao abrigo do disposto no n.° 2 do mesmo art.° 8.°, “as fungoes referidas no
namero anterior desenvolvem-se no dmbito de carreiras especiais”.

108 por forga do disposto nos n.°1,n° 2, al.c)don®3en’4doart6.enaal a)don’ldoart?9.°daLTFP.
109 por forga do disposto no art.° 34.° do ECD.

110 Mas ndo exclusivamente, atendendo a que a atividade docente se desenvolve de acordo com os principios
fundamentais consagrados na CRP e no quadro dos principios gerais e especificos constantes dos art.® 2. e 3.° da
Lei de Bases do Sistema Educativo, LBSE, aplicando-se igualmente inimeras disposi¢des da LTFP.
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administracdo e gestdo dos estabelecimentos publicos da educagdo pré-escolar e dos ensinos
bésico e secundario. Neste regime, o diretor € o 6rgdo de administracdo e gestdo — 6rgao
unipessoal, por contraposicdo a regra anterior de colegialidade —, cabendo na sua esfera de

competéncias!t

0 exercicio do poder hierarquico em relacdo ao pessoal docente e ndo docente,
a selecdo e recrutamento do pessoal docente, o poder de propor os candidatos ao cargo de
coordenador de departamento curricular, a designacdo dos diretores de turma e dos
coordenadores de estabelecimento, a distribuicdo do servico docente e ndo docente, a
intervencdo no processo de avaliacdo do pessoal docente, e a superintendéncia na constitui¢ao
de turmas e na elaboracdo de horérios, etc. A competéncia que mais diretamente interessa ao
presente estudo é ade “exercer o poder hierarquico em relagdo ao pessoal docente”, atendendo
a que, neste exercicio, se inclui 0 “exercicio do poder disciplinar”’**?. Estamos perante um
modelo vertical de organizacdo administrativa em que, por for¢a do “vinculo juridico chamado
relacdo hierdrquica” '3, ao superior hierarquico (in casu, o diretor) esta atribuido o poder de
direcdo (poder de emanar comandos vinculativos como sejam ordens, instrugdes, diretivas) e
ao subalterno (trabalhador docente) € imposto o dever de obediéncia. Para aléem de poder de
direcdo, a relacdo hierarquica confere ao superior, perante o subordinado, os poderes de
supervisdo e disciplinar!,

O reforgo dos poderes do diretor e a fragilizacdo do vinculo de emprego publico, por
via da alteracdo do modelo de vinculo de nomeacéo para o de contrato de trabalho, coexiste
com um sistema de avaliacdo de desempenho que define percentagens maximas para as
mencdes qualitativas de Muito bom e de Excelente 1°, e que constitui, ele proprio, na prética,
um sistema de quotacéo, e ndo de avaliagdo, um modelo no qual “o nivel de mensuragdo do

«output» em certo tipo de atividades de natureza muito mais qualitativa é muito mais fraco e

111 Previstas genericamente no art.° 20.° do Decreto-Lei n.° 75/2008, de 22/04, na redacdo do Decreto-Lei n.°
22472009, de 11/09, e do Decreto-Lei n.° 137/2012, de 02/07, e também nos art.** 113.° e 115.° do ECD.

112 MARCELLO CAETANO (1932), p. 168.

113 Dias e OLIVEIRA (2005), pp. 69 e ss.

114 JALVO (1999), pp. 51 e ss, entende que o poder hierarquico abrange “um conjunto de poderes que permite
(...) emanar normas relativas a organizagdo dos servigos, ditar ordens, fiscalizar o cumprimento de ambas e (....)
exercer o poder disciplinar sobre os subalternos”.

115 0 SIADAP n#o se aplica aos docentes. No entanto, a alteracio do ECD operada pelo Decreto-Lei n.° 41/2012,
de 21/02, mantém a articulacdo com o modelo de avaliacdo do desempenho da generalidade dos trabalhadores da
Administracdo Publica, ao continuar vigente a regra da fixacdo de percentagens maximas para as mencgoes
qualitativas de Muito bom e de Excelente, com base nos percentis de avaliagdo, aplicando-se as mesmas, de forma
independente, a cada universo de docentes previsto no n.° 1 do art.° 3.° do Despacho n.° 12567/2012, de 26/09,
podendo as percentagens maximas serem elevadas nas condigdes previstas no art.® 4.° do mesmo Despacho.
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muita da prestacdo de servicos da fungdo publica tem uma dimensdo qualitativa que €
dificilmente mensuravel (...) [como] por exemplo (...) nas escolas .

A escola publical'’ faz parte desta totalidade que é a estrutura econémica, social e
politica em que se insere, e € em funcdo desta totalidade que deve ser considerada. Como
entidade ndo transcendente, ndo é indiferente para a escola publica o existir nesta realidade, ou
numa outra, podendo afirmar-se que “a carreira demorada com promogoes espagadas nem
sempre favorecendo os melhores, a multiplicidade dos papeéis e dos escritos, criam uma
irritacdo permanente no espirito dos funcionarios e favorecem o desenvolver de uma intriga
enredadora (...) a que os superiores muitas vezes se ndo conseguem eximir. Um incidente
insignificante assume proporcgdes enormes: 0S ressentimentos e 0s despiques avultam-no

desmesuradamente (...). Historias passadas ressurgem, remexem-se memdorias mortas (...) 8.

3. ENQUADRAMENTO JURIDICO DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES A NIVEL DAS EPENS

O regime disciplinar aplicavel aos trabalhadores docentes que prestam servi¢co nas
EPENS encontra-se previsto na LTFP, tal como para todos os outros trabalhadores com vinculo
de emprego publico abrangidos pelo ambito de aplicacdo deste diploma, pelo que se déo por
integralmente reproduzidas as consideracdes expendidas no ponto 6. do Cap. I. Outros
instrumentos que definem normas pertinentes em matéria disciplinar sdo o ECD, nos seus
artigos 10.° a 10.°-C, 35.° ¢ 112.° a 117.° que estabelecem normas respeitantes aos deveres
especificos dos docentes, ao contetdo funcional da carreira e ao regime disciplinar aplicavel, o
Estatuto do Aluno e Etica Escolar!'®, adiante designado EAEE, que no seu art.° 41.° define o
papel especial dos professores e o regulamento interno de cada escola.

O poder de instaurar processo disciplinar integra os poderes de qualquer superior
hierarquico®® do docente, mesmo quando ndo seja competente para punir, sendo aqueles os
sujeitos ativos da relacdo juridica de emprego publico. Também o Inspetor-Geral da Educacgéo
e Ciéncia, dirigente maximo do servico inspetivo, pode instaurar processo disciplinar a qualquer

docente, em consequéncia de acdo inspetiva na qual sejam detetados indicios de infracdo

116 PEREIRA (2009), p.11.

17 Utilizo as expressdes “escola piiblica” e “escola” com o mesmo sentido, abrangendo realidades diversas, como
sejam 0s “agrupamentos de escolas” € as “escolas ndo agrupadas”.

18MARCELLO CAETANO (1932), p. 153.

119 Aprovado pela Lei n.° 51/2012, de 05/09.

120 por forga do disposto nos n. 1, 2 e 3 do art.° 196.° da LTFP, a competéncia para a instauracdo do procedimento
disciplinar, pertence “a qualquer superior hierdrquico, ainda que ndo seja competente para aplicar a san¢do”,
sendo que, “compete ao membro do Governo respetivo a instaurag¢do de procedimento disciplinar contra os
dirigentes maximos dos orgdos ou servigos” € “a competéncia disciplinar dos superiores hierarquicos envolve a
dos seus inferiores hierarquicos dentro do orgdo ou servigo”.
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disciplinar'?!, Quando o trabalhador visado ¢ membro de um dos 6rgdos'?? de administragéo e
gestdo da escola, é competente para instaurar processo disciplinar o Diretor-Geral dos

123

Estabelecimentos Escolares~=°, sendo competente para a instauracao contra o restante pessoal

docente, o diretor da escolal?*

. O sujeito passivo do procedimento disciplinar é o trabalhador
visado, ou arguido. A competéncia para instaurar processo disciplinar é mais alargada, em

termos de sujeitos ativos, do que a competéncia para sancionar.

4, A NOMEAGCAO DE DOCENTES ENQUANTO INSTRUTORES DOS PROCEDIMENTOS
DISCIPLINARES NAS EPENS

Para a fase de instrucdo, regra geral, quem instaura processo disciplinar nomeia o
instrutor'?, Excecionalmente, com fundamento em manifesta impossibilidade de o fazer,
guando a entidade que instaura processo disciplinar é o diretor da EPENS, pode este solicitar a
nomeacdo de um instrutor & Equipa Multidisciplinar da Area Territorial da IGEC*?®, com
fundamento na manifesta impossibilidade da sua nomeagdo entre o0s docentes do
estabelecimento, hip6tese que, na préatica, raramente se tem verificado.

Quando a entidade instauradora € o Diretor-Geral dos Estabelecimentos Escolares, a
pratica demonstra que € solicitada a nomeacdo de instrutor a IGEC, que por norma atende essa
solicitacdo e nomeia um Inspetor. Quando o processo disciplinar é instaurado pelo Inspetor-
Geral da Educagéo e Ciéncia, cabe ao Chefe de Equipa Multidisciplinar da Area Territorial da
IGEC a nomeagcéo de um Inspetor. O secretario é nomeado, sob proposta do instrutor'?’, pela
mesma entidade que o nomeou instrutor. Quando o instrutor é nomeado pelo diretor da EPENS,
este escolhe, ao abrigo do disposto no art.° 208.° da LTFP, o instrutor de entre os docentes seus
subordinados, instrutor esse que, embora preferencialmente deva possuir “adequada formagdo
juridica?®, é frequentemente proveniente de outros grupos de recrutamento. A lei apenas
impde que o instrutor seja “fitular de cargo ou de carreira ou categoria de complexidade

funcional superior a do trabalhador ou, quando impossivel, com antiguidade superior no

121 Ao abrigo do disposto no n.° 3 do art.° 115.° do ECD.

122 1sto €, membro do conselho pedagdgico, da assembleia geral, do conselho administrativo, ou ainda o diretor,
cfral.a)ad)don.2doart®10.° art.> 11.°,12.°,18.2, 31.2,32.°, 36.° e 37.° do Decreto-Lei n.° 75/2008, de 22/04,
na redacao do Decreto-Lei n.° 224/2009, de 11/09, e do Decreto-Lei n.° 137/2012, de 02/07.

123 Cfrn.2 2 do art. 115.° do ECD, conjugado com a al. ¢) do art.° 12.° do Decreto-Lei n.° 266-F/2012, de 31/12.
124 Cfrn.1doart.° 115.° do ECD.

15 Cfrn.24 doart. 115.°do ECD e art.° 208.° da LTFP.

126 Cfr n.° 6 do art.° 115.° do ECD.

127 Cfrn.° 3 do art.° 208.° da LTFP.

128 por forca do disposto no n.° 1 do art.° 208.° da LTFP, “a entidade que instaure procedimento disciplinar nomeia
um instrutor, escolhido de entre trabalhadores do mesmo orgdo ou servigo (...) preferindo os que possuam
adequada formagdao juridica”.
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mesmo cargo ou em carreira ou categoria de complexidade funcional idéntica”**. Sendo a
carreira docente unicategorial, os requisitos relativos a esta nomeacdo reduzem-se a que 0
docente nomeado instrutor seja “titular de cargo (...) de complexidade funcional superior a do
trabalhador ou, quando impossivel, com antiguidade superior no mesmo cargo ou em carreira

(...) de complexidade funcional idéntica” .

5. A QUESTAO DA (IM)PARCIALIDADE NA NOMEAGAO DE DOCENTES DAS EPENS como

INSTRUTORES DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

De um ponto de vista objetivo, e tendo por referéncia que quer o Instrutor quer o visado
sdo, ambos, subordinados hierarquicos do diretor — diretor que instaurou o processo e nomeou
o instrutor —, a independéncia, e, por isso, também a imparcialidade do instrutor fica coartada
pela dependéncia que o mesmo assume, no seu dia-a-dia de docente daquela escola, perante o
seu superior hierdrquico, que entendeu nomeé-lo instrutor daquele processo disciplinar
previamente instaurado a um seu colega docente.

Relembre-se o que atras foi referido, nomeadamente o disposto nas al. a) e b) do n.° 2
do art.° 20.° do Decreto-Lei n.° 276/2007, de 31 de julho**°, que proibe os Inspetores de efetuar
quaisquer acdes de natureza disciplinar (ou inspetiva) em entidades onde exercam funcdes ou
prestem servicos parentes seus ou afins em qualquer grau da linha reta ou até ao 3.° grau da
linha colateral, ou onde eles tenham exercido fun¢des ha menos de trés anos ou onde as exer¢cam
em regime de acumulagdo. Ou seja, em nome do principio da imparcialidade®!, um Inspetor
ndo pode ser instrutor de um processo disciplinar que corra seus tramites huma escola onde
tenha exercido funcBes ha menos de trés anos — pese embora o seu vinculo de nomeacdo
definitiva a um outro servico e, por isso, sem qualquer tipo de dependéncia perante o anterior
servico, mas ja um docente daquela mesma escola, dependente hierarquicamente daquele
diretor que instaura o processo disciplinar, pode instruir o processo a um seu colega®?, com

guem convive diariamente, com quem pode integrar um mesmo conselho de turmal

129 por forga do disposto no n.° 1 do art.° 208.° da LTFP, “(...) nomeia um instrutor (...) titular de cargo ou de
carreira ou categoria de complexidade funcional superior a do trabalhador ou, quando impossivel, com
antiguidade superior no mesmo cargo ou em carreira ou categoria de complexidade funcional idéntica ou no
exercicio de funcdes publicas (...) ",

130 Diploma que estabelece o regime juridico da atividade de inspecdo, auditoria e fiscalizagdo dos servigos da
administracdo direta e indireta do Estado aos quais tenha sido cometida a missdo de assegurar o exercicio de
funcgdes de controlo, interno ou externo.

131 Que enforma a definicdo legal de impedimentos e suspeicdes.

132 E de que forma é que um qualquer docente — tendo em atencdo o respeito devido ao limite semanal do seu
horario de trabalho — pode ser nomeado instrutor, cumprindo as fungdes letivas e equivalentes consagradas no seu
semanario-horario, e dar simultaneamente cumprimento ao n.° 4 do art.® 208.° da LTFP, que estatui que “as fung¢des
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Tendo em atencgéo a situacdo de conflito que se instalou nas escolas como consequéncia
das dificuldades acrescidas de progressao na carreira docente, num regime de quotacdo que
estrangula o fluxo de docentes que podem legitimamente aspirar as mais altas classificacdes de
desempenho, podemos dizer que “a carreira demorada com promogoes espa¢adas nem sempre
favorecendo os melhores, a multiplicidade dos papéis e dos escritos, criam uma irritacao
permanente no espirito dos funcionarios e favorecem o desenvolver de uma intriga enredadora
(...) a que os superiores muitas vezes se ndo conseguem eximir. Um incidente insignificante
assume proporc¢des enormes: 0s ressentimentos e os despiques avultam-no desmesuradamente
(...). Historias passadas ressurgem, remexem-se memérias mortas (...)"**3. Sendo o docente-
instrutor colega do docente-visado, com ele concorrente na avaliagdo de desempenho a uma
mesma quota de classificacfes — que é de 25% para as classificacdes de relevante —, ambos
subordinados hierarquicos do mesmo diretor, é irrelevante levantarem-se duavidas, ou
afirmarem-se certezas, sobre se o principio da imparcialidade é, em funcdo dos intervenientes
em cada caso concreto, subjetivamente respeitado, porque, objetivamente, a mulher de César
ndo parece séria, razdo pela qual estamos perante uma ndo apenas potencial mas factual
fragilizacdo do Estado por forca do desrespeito de um dos seus principios fundamentais.

Recorde-se que o instituto sancionatério disciplinar — dado estar hoje ultrapassada a
concecdo da relacdo juridico-administrativa, na sua acecdo de relacdo especial de poder,
enquanto dominio subtraido ao principio da legalidade e a forga vinculativa dos direitos
fundamentais — partilha principios e garantias com o instituto sancionatorio penal,
nomeadamente de natureza material, mas também formal. “O direito disciplinar e as respetivas
sancdes conformam porventura o dominio que, de um ponto de vista teorético, mais se
aproxima do direito penal e das penas criminais. (...) Sem prejuizo de dever reconhecer-se que
o direito disciplinar é, em maior medida que o direito penal, orientado para o agente, ndo pode
esquecer-se que se trata aqui de direito sancionatdrio e que por isso uma consistente defesa
dos direitos dos arguidos impde que sejam respeitados (...) os principios garantisticos que
presidem ao direito penal "***. De entre eles, com especial incidéncia, o respeito pelo principio
da imparcialidade.

Em acordao proferido em 24/11/2004 pelo STA, Proc.® 565/04, pode ler-se que “ndo se

considera impedido o titular de Orgdo competente para ordenar a instauracdo de um

de instrucdo preferem a quaisquer outras que o instrutor tenha a seu cargo, ficando exclusivamente adstrito
aquelas”?

133MARCELLO CAETANO (1932), p. 153.

I¥FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 168 ss.
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procedimento disciplinar mesmo que, simultaneamente, reina a qualidade de ofendido pela
actuagdo do arguido” dado que “as competéncias para as distintas fases de instauracéo,
instrucéo e decisdo do procedimento sdo exercidas separadamente por diferentes 6rgaos e o
autor do acto que o manda instaurar nenhuma outra intervengdo decisiva nele tem” e que
“tendo as competéncias separadas, em razdo das trés fases distintas [instauracédo, instrugéo e
decisdo] (...), sido exercidas com total independéncia por diferentes érgéos (...) ndo se vé de
que modo se possa asseverar que o principio da imparcialidade tenha ficado postergado” Ou
seja, 0 acordao considera nao haver ocorrido violagdo do principio da imparcialidade, uma vez
que o autor do ato de instauracdo do processo disciplinar nenhuma outra intervengéo teve no
procedimento. Trata-se de um acérddo datado, com doutrina hoje derrogada, atendendo a que,
a data a que os factos ocorreram — anterior a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 15/2007, de
19/01 —, existia uma efetiva separacéo entre quem instaurava (o superior hierarquico) e quem
instruia (um inspetor da IGE), uma vez que o ECD vigente, na redacdo inicial dada pelo
Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28/04, atribuia a IGE, ao abrigo do disposto no n.° 3 do seu art.°
115.°, a competéncia para a nomeacdo de Inspetores como instrutores dos processos
disciplinares, tendo esta atribuicdo de competéncia de instrucao aos Inspetores da IGE mantido
o estatuido na legislacdo que antecedeu 0 ECD. Apds a sétima alteracdo ao ECD, ja referida, é
notério que na tramitacdo dos processos disciplinares nas EPENS ndo hd uma verdadeira,
substantiva e patente separacdo entre o poder de instauracdo, o poder instrutério e o poder
decisorio, garantia de imparcialidade da atividade administrativa, maxime da atividade
sancionatoria da Administracdo. Numa mesma pessoa, o diretor, estdo reunidos os poderes de
instauracdo e de nomeacao de instrutor e, no caso de aplicacdo da sancao de repreensao escrita,
igualmente a competéncia sancionatéria®. No caso das sangbes de multa, suspensio,
despedimento disciplinar ou demissdo e cessacdo da comissdo de servico, € competente para
punir o dirigente maximo do 6rgdo ou servico'®. Finda a instrugo, o processo disciplinar é
entregue pelo Instrutor-docente ao seu superior hierarquico, o diretor da EPENS, o qual, ndo
sendo competente para aplicar a san¢do, o remete a entidade competente.

Da pessoa em sentido axioldgico decorre ser esta sujeito de direito, de direitos e do
direito, pelo que constitui a primeira das dimens@es constitutivas do proprio conceito normativo
de direito. Mas o “universo juridico estrutura-se ndo apenas por esta coordenada de

normatividade, como também por uma outra, problemdtica, da realizacdo” e, nesta, o docente-

135 Ao abrigo do disposto na al. a) do n.° 1 do art.° 180.° e no n.° 1 do art.° 197.° da LTFP.
136 Ao abrigo do disposto nas al. b), c) e d) don.° 1 e non.° 2 do art.° 180.°e no n.° 2 do art.° 197.° da LTFP.
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instrutor ndo detém a autonomia, a independéncia, o distanciamento, a competéncia que lhe
permitam resistir a tentagdo de reduzir o direito disciplinar a um “regulatorio prescritivo (...)
consequencialmente «posteriusy numa regressiva funcionalizagdo ao proprio regulado”
guando deve ser entendido como “sentido axiologico-normativo, intencional e
problematicamente auténomo e normativamente «a priori» ”**’. E, ai, nesse preciso caldo-de-
cultura, o principio da imparcialidade é claramente mitigado, desvalorizado, colocado em risco.

No acérddo que vimos a referir, 0 STA considerou que “ndo se considera impedido o
titular de 6rgdo competente para ordenar a instauracdo de um procedimento disciplinar
mesmo que, simultaneamente, relina a qualidade de ofendido pela atua¢do do arguido” dado
que “as competéncias para as distintas fases de instauragdo, instru¢do e decisdo do
procedimento sdo exercidas separadamente por diferentes érgdos e o autor do acto que o
manda instaurar nenhuma outra interven¢do decisiva nele tem”. Pois bem, a luz do presente
enquadramento normativo, ndo se verificam idénticas premissas, uma vez que o titular de 6rgéo
competente para ordenar a instauracdo de um procedimento disciplinar tem, sempre, outras
intervencdes decisivas, nomeadamente em sede de nomeacdo enquanto instrutor de um seu
subordinado hierarquico.

O principio da imparcialidade exige, ja o dissemos, o devido distanciamento e uma néo-
familiaridade entre os diversos intervenientes no procedimento, ou seja, da-se aqui a priori por
necessariamente afastado um dos principios chave do direito administrativo tout court, o
principio da proximidade'®, em nome da mais harmoniosa realizacdo do principio da
imparcialidade.

No que respeita a instru¢do dos processos disciplinares nas EPENS, parece evidenciar-
se a afirmacdo segundo a qual “(...) a burocracia portuguesa tem evoluido nas ultimas décadas
no sentido da perda da imparcialidade e da submissdo a outros interesses, aqui residindo uma

das principais causas da situacdo cadtica arual (...)"*°, sendo que “quando a burocracia

"CASTANHEIRA NEVES (2009), pp. 4 € 5.

138principio que, para FREITAS DO AMARAL (2000), pp. 725 ss;, significa que “a Administracdo Publica deve
ser estruturada de tal forma que os seus servicos se localizem o mais possivel junto das populagdes que visam
servir. E portanto uma directriz que obriga a, tanto quanto possivel, instalar geograficamente os servigos publicos
junto das populacGes a que eles se destinam. Deve entender-se, além disso, que a «aproximacgédo» exigida pela
Constituicdo néo é apenas geografica, mas psicolégica e humana, no sentido de que os servigos devem multiplicar
0s contactos com as populagdes e ouvir 0s seus problemas, as suas propostas e as suas queixas, funcionando para
atender as aspiracdes e necessidades dos administrados, e ndo para satisfazer os interesses ou os caprichos do
poder politico ou da burocracia.”’; no mesmo sentido, vd ESTEVES DE OLIVEIRA, PACHECO DE AMORIM
e PEDRO GONCALVES (2006), pp. 131 ss.

139 SOUSA (2012), p. 19.
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passa a estar ao servigo de outros interesses, perde a sua dignidade e desadequa-se da sua
fungdo. .

As garantias de imparcialidade dos Instrutores dos processos disciplinares constam de
normativos vigentes, e sao objeto de desenvolvimento e densificacdo quer pela jurisprudéncia
quer pela doutrina. Em termos de previsdo legal, remete-se para o ponto 5.1. do Cap. I; quanto

as garantias de imparcialidade evidenciadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, cfr infra.
6. GARANTIAS DE IMPARCIALIDADE EVIDENCIADAS NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA

As questdes relativas a (im)parcialidade da Administracdo Pablica, quer em materia de
instrucdo de procedimentos disciplinares, quer em outras matérias, sdo frequentemente
analisadas em sede de impugnagao contenciosa. Assim, foi possivel colher de diferentes arestos
as consideraces jurisprudéncias e referéncias doutrinais que adiante seguem, uns proferidos

por tribunais nacionais, outros, pelo Tribunal da Funcdo Publica da Unido Europeia.
6.1. De tribunais nacionais

a) Acoérdao do STA, de 29/01/2014, Proc.° n.° 01132/12 — A. contra o Conselho Superior

dos Tribunais Administrativos e Fiscais, CSTAF

Em sintese, o autor A., juiz de direito, intentou uma ac¢do administrativa especial contra
0 CSTAF, pedindo a declaracdo de nulidade/anulacdo da deliberacdo daquele 6rgédo, por
violagdo do principio da imparcialidade no indeferimento do pedido de recusa/suspeigdo
deduzido contra o instrutor do processo disciplinar que Ihe havia sido instaurado.

Em termos factuais, verificou-se que: (1) em anteriores processos de inquérito e
disciplinar instaurados contra A., o agora instrutor, na qualidade, entdo, de presidente do
CSTAF, participou na deliberacdo que puniu o autor com a sangdo de demissao e designou
jurista para contestar a acdo entdo proposta por A.; (2) o agora instrutor, na qualidade, entdo,
de presidente do CSTAF, solicitou a A. diversas informacdes referentes a varios processos que
estdo na origem do atual processo disciplinar contra ele instaurado; (3) o agora instrutor
renunciou ao cargo de presidente do STA e foi designado membro efetivo, para integrar o
CSTAF; e (4) na qualidade de membro do CSTAF, foi designado pelo atual presidente do
CSTAF instrutor do processo disciplinar contra A..

A. considera que, dado o enquadramento factual apresentado, “em nome da

transparéncia e com base nos parametros do bom senso e da experiéncia comum facil sera

140 SOUSA (2012), p. 19.
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concluir que a atuacao do instrutor designado pelo Senhor Presidente do CSTAF é de molde a
levantar fundada suspeita da sua atuagdo, ou seja, a gerar desconfianca sobre a sua
imparcialidade”, “em fungdo do que a intervengdo do instrutor é recusada pelo Recorrente
por ser considerada suspeita, ou seja, por existir motivo sério e grave, adequado a gerar a
desconfianga sobre a sua imparcialidade, com base na sua intervengdo noutro processo e em
todos os factos descritos nesta peca”. Entende, assim, que deve “a) declarar-se a
nulidade/anular-se a deliberacdo recorrida por violagdo do principio constitucional da
imparcialidade (contido no art. 266.%, n.° 2 da CRP), ou b) declarar-se a nulidade/anular-se a
deliberacao recorrida por vicio de violacao de lei, por viola¢do do disposto no art. 43.° do
Caodigo de Processo Penal (ex vi art. 112.°do EMJ)”.
O STA comecou por verificar se a situacao de facto descrita por A. se enquadra, ou héo,

com as necessarias adaptacfes, na previsdo normativa de suspeicdo do instrutor, isto €, se a
intervencdo do instrutor no processo disciplinar corre “o risco de ser considerada suspeita, por
existir motivo, sério e grave, adequado a gerar desconfianca sobre a sua imparcialidade.”
Baseando-se em doutrina**! e em jurisprudéncial®?, considerou que “a lei quer afastar a
intervencéo do instrutor que tenha dado mostras de algum preconceito em relacéo ao arguido,
de ter interesse pessoal no desfecho do processo ou cujo comportamento possa objetivamente
suscitar duvidas fundadas sobre a sua isencdo” e que “(i) a perspetiva do queixoso pode ser
importante, mas ndo € decisiva; (ii) o0 juizo sobre a seriedade, gravidade e adequacdo do(s)
motivo(s) deve fazer-se de acordo com o ponto de vista do cidaddo comum; (iii) a desconfianca
sobre a imparcialidade havera de aferir-se de factos objetivos e ndo de meras conjeturas”,
para logo concluir que, no que respeita aos factos atrds enunciados relativos ao instrutor, e ao
arrepio do sustentado por A., “a luz das regras da experiéncia comuns, esses factos-base nao
sa0, a nosso ver, idoneos a gerar a convicgdo da certeza (relativa, historico-empirica, formada
num juizo de probabilidade e em grau elevado, adequado as exigéncias préaticas da vida)*®
(...) de que o instrutor se afastou das exigéncias atinentes ao principio da imparcialidade
(isengdo, neutralidade, independéncia e transparéncia)”.

b) Acordao do STA, de 24/11/2004, Proc. n.° 565/04 — Recurso jurisdicional interposto

pelo Secretério de Estado da Administracdo Educativa, SEAE, do acorddo do TCAN que

declarou a nulidade do despacho sancionatorio que a aplicou a A. a pena de suspenséo

141 O acdrdao cita ALBUQUERQUE (2009), pp. 128 ss.

142 Acérddo do STA de 01/03/2011, Proc.° 01231/09, e as indicagOes que nele se contém sobre a jurisprudéncia do
STJ e do TEDH.

143 O acérddo cita REIS (1985), p. 246.
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Em sintese, e com interesse para a presente abordagem, o SEAE considera (1) que o
acordao do TCA fez uma interpretacdo errada e violou os art.” “266°, 1 e 2, 269°, 1 da CRP;
44°, 1, a) do CPA; 133°,2, d); 134°, 2 do CPA, ao considerar nulo o despacho de instauragao
do P.D., por violacéo do principio da imparcialidade, «repercutivel e invalidante de todos os
atos nele praticados, maxime, do despacho final sancionatério (...) ja que a separacao existente
no procedimento administrativo entre o poder instrutdrio e o poder decisorio € garantia da
imparcialidade da atividade administrativa”, e (2) que “violou os arts. 133°, 2-d) e 134°, 2 do
CPA, pois o vicio de violacdo do principio da imparcialidade, ndo havendo como ndo houve
desvio ou abuso de poder, é cominado com a anulabilidade e ndo com a nulidade, dependente
de arguicéo pelo recorrente — 0 que ndo aconteceu — e ndo de conhecimento oficioso pelo
tribunal ”.

Foi considerada a seguinte factualidade: (1) o arguido A., recorrido 1, professor,
subordinado hierarquico de D., violou o dever de correcdo por haver insultado D., dirigindo-
Ihe palavras ofensivas, na presenca de testemunhas; (2) A. deu um murro no tampo da secretéria
e empurrou esta contra D.; (3) D. instaurou, por despacho, e relativamente aos factos descritos
em (1) e (2), processo disciplinar a A.; (4) D. solicitou nomeacao de instrutor a IGE; (5) o
processo disciplinar foi instruido por um Inspetor da IGE; (6) a A. foi aplicada a pena
disciplinar de 60 dias de suspenséo, por despacho do Diretor Regional de Educacdo do Norte
(entidade competente para a sua aplicacdo, ao abrigo do disposto no n.° 2 do art.° 116.° do
ECD), pena suspensa na sua execucao pelo periodo de um ano.

A. invocou haver ocorrido violacdo do principio da imparcialidade, dado o processo
disciplinar haver-lhe sido instaurado por D., na qualidade de, simultaneamente, seu superior
hierarquico e ofendido pelo comportamento imputado a A, o que torna D., na opinido de A.,
“titular de interesse pessoal, proprio e direto na decisdo disciplinar, fundado na posicao
juridica de ofendido em consequéncia direta do quadro de agdo descrita”, subsumindo-se,
assim, na previsdo da al. a) do n.° 1 do art.° 44.° do CPA.

O STA considerou que “nos termos do art. 44.°, n.°1, al. a), do CPA, néo se considera
impedido o titular de érgdo competente para ordenar a instauracdo de um procedimento
disciplinar mesmo que, simultaneamente, retina a qualidade de ofendido pela atuagdo do
arguido” dado que “as competéncias para as distintas fases de instaurac¢do, instru¢do e
decisdo do procedimento sdo exercidas separadamente por diferentes érgédos e o autor do ato
gue 0 manda instaurar nenhuma outra intervengdo decisiva nele tem”, que “0 principio da

imparcialidade ndo é fatalmente omnipresente. Isto é, embora ele atravesse todo o
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procedimento e ndo se reserve apenas para a fase da decisdo final, a intervencéo e o exercicio
dos poderes funcionais no seu decurso sé adquire desvalor antijuridico quando determinem ou
influenciem a decisdo administrativa num certo sentido ” e que “a imparcialidade sé releva na
invalidade do ato quando é ativa, quando se demonstre, sine qua non, que uma certa atuacéo
teve influéncia decisiva no ato final. Por isso mesmo, nalguns ordenamentos, como sucede no
direito espanhol, a mera suspeita de parcialidade ndo gera automaticamente a invalidade do
aro”.

No que respeita a decisdo de instauracdo do processo disciplinar, o acérddo considerou
que esta “ndo se inclui no padrdo proibitivo, na medida em que a ela se ndo segue,
necessariamente, uma instrucdo subjetiva e parcial, nem uma decisdo final sancionatoria. A
iniciativa da instauracdo do procedimento ndo prossegue a san¢do, mas, sim, 0 apuramento
do comportamento ou do evento (i)licito e das circunstancias em que terd ocorrido”, Nao
cabendo assim “no dmbito do citado art.® 44.°, n.° 1, al. a), do CPA”, até porque ‘“se na
competéncia dos superiores se inclui a de contra os inferiores hierarquicos mandar instaurar
procedimentos disciplinares (...), isso sera sinonimo de uma dimensdo pessoal ilimitada e que,
portanto, se ndo compadece com uma restricdo em funcdo da qualidade de ofendido”.
Salientou ainda o facto de ndo existir “para a iniciativa oficiosa da instaura¢do do
procedimento disciplinar disposicdo idéntica a que rege a disciplina da direcdo da instrugao.
Na verdade, ao contrario do que para o 1.° caso sucede, se o instrutor foi «direta ou
indiretamente atingido pela infragdo» isso sera motivo para suspei¢do (...) [pelo] que a
diferenca assinalada entre as duas situacGes € notoriamente reveladora da consciéncia e do
espirito de imparcialidade que se quis depositar no diploma, que o legislador garantiu num
caso e que noutro ndo viu necessidade alguma de estabelecer”.

Debrucando-se sobre a sangdo, considerou que esta “representa o termo do
procedimento, somente, quando os elementos de facto apurados o justificarem (...), uma vez
que o procedimento também pode findar por amnistia, prescricdo ou (...) por arquivamento
por falta de provas”.

Citando doutrina'#, considerou que “ja por isso se concede se diga que «a competéncia
para aplicar san¢Ges ou penas aos infratores é mais importante que a competéncia para
instaurar procedimento disciplinar» e que a competéncia punitiva «é mais restrita que a da

instauracao» .

1441 EAL-HENRIQUES (1997), p. 123.
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O acdrddo considerou que “aberto o procedimento por quem detinha competéncia para
o fazer (...) a sua influéncia, a partir desse momento, foi nula, quer na captacéo dos elementos
instrutorios, quer no conteudo da decisdo” e que “tendo as competéncias separadas, em razao
das trés fases distintas [instauracdo, instrucdo e decisdo] (...), sido exercidas com total
independéncia por diferentes 6rgdos - sem que, No caso em apreco, o presidente da comissdo
instaladora (ofendido) tivesse tido qualquer outra intervencdo decisiva para além da da
iniciativa oficiosa - ndo se vé de que modo se possa asseverar que o0 principio da
imparcialidade tenha ficado postergado”.
c) Acoérdao do TRP, de 17/11/2010, Proc.® 2614/08.1TDPRT-A.P1 — Incidente de
escusa suscitado por B., juiza de direito

Em sintese, a juiza B. suscita o incidente de escusa com base na seguinte factualidade:
(1) haverem-lhe sido apresentados para despacho os autos de um Processo Comum em que
figura como arguido C.; (2) que nos autos figura como ofendido D., que exerce a profissao de
advogado; e (3) que D. é, desde ha cerca de seis anos, seu representante judicial e forense.

Considerando que “os elementos objetivos em causa tém forca bastante de modo a
justificar-se o deferimento da pretensdo de escusa formulada” dado que 0 “punctum saliens
tem exatamente a ver com a relacdo Mandante/Mandatario de que os factos adquiridos dao
conta e da relacéo de especial confianga que entre um e outro se deve estabelecer, a ponto de
originar, como de todos sabido, relativamente ao Mandatario, o dever do sigilo profissional”
e que “esta relagdo de confian¢a necessariamente pressuposta numa qualquer relagdo cliente
/advogado é suficiente para gerar desconfianca sobre a imparcialidade do juiz caso 0 mesmo
venha a presidir a um julgamento em que o seu advogado é parte interessada’ € ainda que “se
é importante que o juiz seja isento, independente e imparcial, ndo importa menos que o seu
julgamento surja aos olhos das partes quanto do publico como um julgamento objetivo e

imparcial”, 0 Tribunal deferiu o requerimento de escusa.

d) Outros acérddos, com interesse em matéria de imparcialidade:

d.1) No acérdao de 22/04/2009, Proc.° n.° 881/08, o STA considerou que a violacao
dos principios da imparcialidade e da isencdo “ndo esta dependente da prova de concretas
atuac0es parciais, bastando que haja o perigo de que tal possa acontecer, independentemente
de se ter produzido, em concreto, essa atuagdo .

d.2) No acérddo de 01/06/2010, Proc.° n.° 3982/10, o TCA Sul considerou que o

respeito pelo principio da imparcialidade “impée que a Administragcdo pondere, nas suas

42



opcoes, todos os interesses juridicamente protegidos envolvidos no caso concreto, mantendo-
se equidistante em relagdo aos interesses particulares”, sendo a imparcialidade “um limite
essencial na fase e atividade instrutdria, na recolha e valoracéo dos factos respeitantes as
posicOes dos diversos interessados, exigindo-se que a Administracdo adote uma postura isenta
na busca e ponderagdo de todas elas”; que o principio da imparcialidade “é um antecedente,
um prius, em relacéo ao principio da proporcionalidade: com este sancionam-se as condutas
que sacrificam (ou beneficiam) desproporcionadamente certos dos interesses envolvidos face
a outros; com aquele, as condutas tomadas sem (ou com) ponderacéo de interesses que (néo)
o deviam ser”, Que “se destina a garantir uma tutela efetiva da imparcialidade, transparéncia
e isencdo da Administracdo nos seus procedimentos, sendo a tutela destes principios
prosseguida fundamentalmente de uma forma preventiva”. Com particular relevancia,
considerou que a sua propria natureza implica que a violagdo do principio da imparcialidade
“ocorra com uma conduta da Administracdo adequada, segundo critérios de razoabilidade
I6gica e de experiéncia comum, a permitir atuacGes parciais, independentemente destas terem
existido”.

d.3) No acordio n.° 227/97 de 12/03/1997, Proc.° n.° 675/95, o TC considerou que'#®,
"quando as pessoas, que intervém no processo, se exige um comportamento imparcial e
independente, a capacidade em concreto pode faltar pela presenca duma circunstancia
especial da causa que ameaga aquela imparcialidade e independéncia [...]. Chegamos assim
aos impedimentos e suspeicdes” e que, nas causas de impedimento "classificou o legislador
aquelas circunstancias que entendeu afetarem sempre a imparcialidade ou a independéncia
dos funcionarios; e nas causas de suspeicdo classificou aquelas que podem afetar essa
imparcialidade ou independéncia”, pelo que os impedimentos devem "ser denunciados pelos
impedidos (...) ao passo que as suspei¢coes so pelas partes podem ser alegadas (...), pois so

elas sdo juizes para determinar se aquela possibilidade se pode tornar ou ndo em realidade".
6.2. Do Tribunal de Justica da Unido Europeia

a) Acérddo Sequeira Carvalho/Comissdo Europeia, de 11/09/2013, Proc.° F-126/11,

pontos 123-124
O Tribunal considerou: (1) que a autoridade investida do poder de nomeacéo, para
instaurar processos disciplinares, deve basear-se num relatorio de inquérito realizado de forma

“imparcial e contraditoria”, a fim de estabelecer os factos alegados e as circunstancias

15 Citando OSORIO (1933), pp. 225 e 227
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respetivas, mas que “nada impede a administragdo de fazer tal investigagdo sobre a forma de
um simples exame dos factos que foram levados ao seu conhecimento, sem adotar medidas
adicionais”’; (2) que se o0 principio da boa administracdo exige que a autoridade competente
examine com cuidado e imparcialidade, todos os elementos relevantes do caso concreto,
nenhuma disposicdo prevé que o inquérito se constitua em acusacdo e defesa; e (3) que a
Administracdo ndo € obrigada a “substituir-se ao funciondrio infrator” para procurar todo e
qualquer elemento “‘suscetivel de o desculpar ou atenuar a san¢do” que serd eventualmente
adotada.
b) Acérddo Z / Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 05/12/2012, Proc.% F-88/09
e F-48/10, pontos 266, 267, 270 e 285
O Tribunal considerou: (1) que a autoridade competente para instaurar um processo
disciplinar deve basear-se num relatorio de investigacao, isto é, num inquérito conduzido de
forma “imparcial e contraditoria”, “a fim de estabelecer a realidade dos factos alegados e das
circunstdancias contextualizadoras”; € (2) que a autoridade competente para instaurar um
processo disciplinar ndo tem que conduzir “a acusagdo e a defesa”, ndo sendo “obrigada a
substituir-se ao funcionario incriminado a fim de procurar em seu lugar qualquer elemento
suscetivel de o desculpar ou atenuar a san¢do que pode ser eventualmente adotada”.
c) Acérddo Burban/Parlamento Europeu, de 31/03/1992, Proc. C-255/90, ponto 7
Neste acordao, o tribunal concluiu que “quando a administragdo toma uma decisdo
sobre a situacdo de um funcionario, toma em consideracdo o0 conjunto dos elementos
suscetiveis de determinar a sua decisao e, deste modo, tem em consideracéo néo so o interesse
do servico mas também o do funcionario em questao». Ou seja, neste acordao, considera-se que
a Administracdo tem que usar de diligéncia para bem decidir, tendo em consideracdo quer os
seus préprios interesses, quer os do funcionario, ou seja, tem de agir de forma imparcial e com
equidade.
d) Acorddo Comissdo/Sytraval e Brink’s France, de 02/04/1998, Proc. C-367/95 P,
ponto 67
Neste acorddo, € imposto a Administracdo que examine, ainda que oficiosamente,
elementos ndo invocados pelo denunciante, a fim de proceder a um exame “diligente e
imparcial” duma denuncia que havia sido alvo de investigagao.
e) Acorddo Nolle/Hauptzollamt Bremen-Freihafen, de 22/10/1991, Proc.° C-16/90,
pontos 13 e 30 a 32
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Neste acdrddo, é imposto a Administracdo o dever de considerar e analisar, de forma

imparcial, todos os elementos trazidos a um processo.

7. REQUISITOS DE COMPETENCIA TECNICA E DE EFICACIA DOS INSTRUTORES DOS
PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES QUE CORREM SEUS TRAMITES NAS EPENS

H& uma evidente falta de formacdo técnica especifica dos docentes nomeados
Instrutores, em sede dos procedimentos disciplinares instaurados nas EPENS. E essa falta de
formacéo técnica, crucial no desenvolvimento cuidado de uma funcdo que, pela sua propria
natureza, implica o dominio de principios enformadores do Estado de Direito Democratico, e
que presidem ao direito sancionatorio em geral, ndo é colmatavel com a frequéncia esporédica
de acdes de formacdo tedricas, escassas e espacadas. Faltando os conhecimentos técnicos
necessarios, e nao sendo expectavel, nem desejavel, que, numa mesma escola, o nimero de
processos disciplinares instaurados, e instruidos por um mesmo docente, seja de ordem a
permitir que o Instrutor adquira uma praxis que mitigue a falta de formagéo, estamos perante
uma atribuicdo, e consequente assunc¢do, de funcbes, sem as qualificagdes técnicas minimas
indispensaveis ao seu bom desempenho. Nao €, assim, possivel, realizar convenientemente a
justica, garantir a “capacidade funcional da Administra¢do”, porque “sem disciplina ndo hd
produtividade — condicdo da perfeita realizacio do interesse piiblico”'*, e assegurar
materialmente a coesdo entre os individuos que constituem aquele grupo social.

A economicizacdo do direito administrativo impde uma maior ponderagdo entre 0S
custos e os beneficios das politicas e das medidas administrativas e coloca exigéncias de
racionalizacdo, otimizacdo, aceleracdo e simplificacdo da atividade. Exige-se em especial do
procedimento as maiores eficiéncia e eficacia possiveis no exercicio dos poderes
administrativos. A Administragdo Publica moderna ndo pode funcionar de forma amadora, no
sentido pejorativo do termo.

A especializagdo torna os trabalhadores mais eficientes e, assim, reduz os custos**’. Ou,
dito de outra forma, “a menor eficiéncia juntam-se também maiores custos”**®. No entanto,
convém ter presente que se corre o risco de “guanto maior for a especializacao, tanto maior

sera também a «cegueira», a «limitacéo de horizontes», a perda de «viséo de conjunto», que

146 \VASCONCELOS ABREU (1993), pp. 18, 25 e 26.

147 Interpretacéo adaptada da analise no longo prazo dos custos médios de producdo das empresas, com economias
de escala, LEAO (2011), p. 22.

148 SOUSA (2012), p. 12, referindo que “Para uma critica semelhante, cf: Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft
(1.2ed. 1922), 5.2 ed. 1976, 562.
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leva muitas vezes a uma perda de «bom senso» na consideracdo adequada dos multiplos
interesses envolvidos "**°.
Da conjugacao entre 0 bom senso e o saber técnico resulta o necessario equilibrio das

decisdes. Acompanho o Tribunal Constitucional Federal alem&o*>®

na definicdo segundo a qual
o funcionalismo publico da carreira € a instituicdo “que, baseada em conhecimentos da matéria,
mérito profissional e no cumprimento leal das suas obrigacOes, se destina a garantir uma
Administracdo Publica estavel, representando, assim, um fator de equilibrio face as politicas
conformadoras da vida do Estado”.

Em matéria de instrucdo de processos disciplinares, ndo se pode estabelecer uma
pretensa distingdo aprioristica entre processos “faceis” — com isto pretendendo significar que
poderiam ser instruidos no quadro da escola —, e processos “dificeis” —a serem necessariamente
instruidos pelos Inspetores. E uma distingdo que ndo faz qualquer sentido, quer apelemos as
regras da experiéncia, quer aos ensinamentos da doutrina. Temos que recuar até ao positivismo,
e as primeiras tentativas para o superar, para desconsiderarmos a dimensao problemaética e ndo
alcangarmos o sentido da validade normativa, reincidindo nos erros passados, “designadamente
ao distinguir entre casos faceis (I6gico-dedutivamente resolveis, através de subsuncgdes) e
casos dificeis” 11, Verifica-se, na pratica quotidiana, que frequentemente “medidtico” passou
a ser sindnimo de “dificil”, pelo que, quando um caso salta para 0 dominio da comunicacao
social, a sua instrugdo é entregue a um Inspetor da respetiva Area Territorial da IGEC.

Qualquer processo disciplinar, mesmo um dito “facil”, pode comportar gravosas
consequéncias pessoais e profissionais para o trabalhador visado. A descentralizacéo e o reforco
da autonomia das EPENS, ndo podem conduzir a que o Estado se demita do seu papel de
regulador de conflitos e de garante da equidade no tratamento dos cidaddos. A Administracéo
Publica tem de transmitir a todos a certeza de que atua no sentido da salvaguarda do interesse
publico. Ora o atual quadro existente, no que respeita ao desenvolvimento dos processos
disciplinares nas EPENS, nédo parece contribuir, bem pelo contrario, para a salvaguarda do
interesse publico, no sentido que se tem vindo a defender.

1“5SO0USA, ANTONIO FRANCISCO (2012), p. 8.
159Apud SOUSA, ANTONIO FRANCISCO (2012), p. 6, (BVerfGE 7, 162).
1SICASTANHEIRA NEVES (2009), pp. 4 € 5.
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CONCLUSAO

Em face do exposto no que antecede, parece poder concluir-se o que adiante segue.

a. A Administracdo Publica tem de transmitir a todos a certeza de que atua no sentido
da salvaguarda do interesse publico, respeitando escrupulosamente 0s principios da
imparcialidade, da isencdo, da equidade e da boa-fé, pois, caso contrario, é a realizagdo da
propria justica que fica comprometida;

b. O principio da imparcialidade encontra consagracao expressa no art.’ 266.° da CRP
e no art.® 9.° do CPA, sendo frequentemente invocado nas matérias sujeitas a apreciacao
jurisprudencial, e assume, no ambito dos procedimentos disciplinares, uma particular
relevancia, quer porque a sua violacdo faz incorrer o trabalhador em infragéo disciplinar, quer
porque o Instrutor e demais intervenientes no procedimento tém que atuar de forma equidistante
em relacdo aos diferentes interesses em presenca;

c. Aviolagdo do principio da imparcialidade ndo esta dependente da prova de concretas
atuacdes parciais, bastando-se com o perigo de que tal possa acontecer, independentemente de
se ter produzido, em concreto, essa atuacdo, sendo que, por forca do disposto no art.° 9.° do
CPA, o principio exige que a Administracdo Publica adote as solucdes organizatorias e
procedimentais indispensaveis a preservacdo da isencdo administrativa e a confianca nessa
isencao, isto porque “a mulher de César, ndo basta ser séria, tem de o parecer”, OU, recorrendo
a adagio do direito inglés, “justice must not only be done, it must also be seen to be done;

d. O respeito pelos principios fundamentais de um Estado de Direito Democratico, em
matéria de direito sancionatorio — e tendo por referéncia igualmente o n.° 1 do art.° 6.° da CEDH,
na interpretacdo que Ihe tem vindo a ser dada pelo TEDH, no sentido de que abrange infragdes
qualificadas no direito interno como disciplinares —, impde que, em sede de instrucdo de
processos disciplinares, a separacdo entre quem instaura, quem instrui e quem decide esteja
objetivamente assegurada, sob pena de violacao do principio da imparcialidade;

e. Na tramitacdo dos processos disciplinares nas EPENS ndo hd uma substantiva e
patente separacdo entre o poder de instauragdo, o poder instrutorio e o poder decisério, garantia
de imparcialidade objetiva da atividade administrativa, maxime da atividade sancionatéria da
Administracdo, dado que numa mesma pessoa, 0 diretor, estdo reunidos os poderes de
instauracao e de nomeacao de instrutor e, no caso de aplicacdo da sancao de repreensao escrita,
igualmente a competéncia sancionatoria.

f. Em nome do principio da imparcialidade, um inspetor ndo pode ser instrutor de um

processo disciplinar que corra seus tramites numa escola onde tenha exercido fun¢des ha menos
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de trés anos — pese embora o seu vinculo de nomeac&o definitiva a um outro servico e, por isso,
sem qualquer tipo de dependéncia perante o anterior servico —, mas ja um docente daquela
mesma escola, dependente hierarquicamente do diretor que instaura o processo disciplinar,
pode instruir o processo a um seu colega, com quem convive diariamente, com quem pode
integrar um mesmo conselho de turma e com quem concorre na avaliacdo de desempenho a
uma mesma quota de classificacoes;

g. Os docentes-instrutores dos processos disciplinares que correm seus tramites nas
EPENS carecem de formacdo técnica especifica para o desenvolvimento de uma funcéo que,
pela sua propria natureza, implica o dominio de principios enformadores do Estado de Direito
Democratico, e que presidem ao direito sancionatério em geral, pelo que, ndo sendo expectavel,
nem desejavel, que, numa mesma escola, 0 nimero de processos disciplinares instaurados, e
instruidos por um mesmo docente, seja de ordem a permitir que o instrutor adquira uma praxis
que mitigue a falta de formacéo, estamos perante uma atribuicdo, e consequente assuncao, de
funcgdes, sem as qualificagBes técnicas minimas indispensaveis ao respetivo bom desempenho;

h. A economicizacao do direito administrativo imp&e uma maior ponderacéo entre 0s
custos e os beneficios das politicas e das medidas administrativas e coloca exigéncias de
racionalizacéo, otimizacdo, aceleracdo e simplificacdo da atividade, exigindo-se, em especial,
as maiores eficiéncia e eficacia possiveis no exercicio dos poderes administrativos;

i. Em matéria de instrucdo de processos disciplinares, ndo se pode estabelecer uma
pretensa disting@o aprioristica entre processos “faceis” — com isto pretendendo significar que
poderiam ser instruidos no quadro da escola — e processos “dificeis” — a serem necessariamente
instruidos pelos inspetores —, porque qualquer processo disciplinar, mesmo um dito “facil”,
pode comportar gravosas consequéncias pessoais e profissionais para o trabalhador visado;

J. No que respeita a fase de instrucdo, deverdo verificar-se, cumulativamente, 0s
requisitos a seguir indicados: (i) o instrutor deve possuir formacao juridica; e (ii) ndo pode ser
subordinado hierarquico da entidade que houver instaurado o processo disciplinar — o0 que
consome o requisito de que néo seja colega do arguido nem com ele concorrente a uma mesma
guota para avaliacdo de desempenho relevante. Acresce que, atendendo a que as funcdes de
instrugéo preferem a quaisquer outras que o instrutor tenha a seu cargo, ficando exclusivamente
adstrito aquelas®®?, (iii) o instrutor ndo deve ter funcdes letivas atribuidas porque, caso as tenha,
ao ser substituido no processo de ensino-aprendizagem, a instabilidade repercute-se- sobre 0s

alunos, com as potenciais consequéncias negativas dai decorrentes;

152 Cfr n.% 4 do art.° 208.° da LTFP.
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k. O avancar em qualidade implica, por vezes, voltar atras. Os inspetores da educacéo,
na sua esmagadora maioria provenientes da carreira docente, e, por isso, possuidores de um
profundo conhecimento do contexto em que operam as organizagdes escolares e educativas,
ingressam na IGEC por via de concurso publico, com a qual estabelecem um vinculo de
nomeacdo definitivo, e constituem um corpo dotado de autonomia técnica e pedagogica,
respeitando escrupulosamente os principios da imparcialidade, da isencdo, da equidade e da
boa-fé, de forma tecnicamente competente e eficaz, pelo que reinem as condigdes necessarias
para assumir, em plenitude, a instrucao dos processos disciplinares como sempre o fizeram até
a entrada em vigor do n.° 4 do art.° 115.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19 de janeiro.
Obedecem aos requisitos (i), (ii) e (iii), definidos no ponto anterior, em qualquer situacdo de
instauracao de processo disciplinar. E, porque estdo afetos a diferentes atividades de controlo,
acompanhamento e avaliacdo do sistema educativo, quando nomeados instrutores de um
processo disciplinar, sdo facilmente substituidos sem prejuizo para terceiros, nomeadamente
dos alunos que, ndo esquecamos, devem constituir, em qualquer circunstancia, o centro e a
preocupacdo dominantes em qualquer medida que se desencadeie no ambito de cada escola
concreta e do sistema educativo;

I. Em nome do respeito escrupuloso pelo (entre outros) principio da imparcialidade, a
instrucdo dos processos disciplinares deve (voltar a) ser assumida em exclusivo por Inspetores
da IGEC, mediante solicitacdo a esta dirigida por parte da entidade instauradora do processo, 0
que obriga a revogacao dos n.** 4 e 5 do art.° 115.° do Decreto-Lei n.° 15/2007, de 19 de janeiro,
e a alteracdo do n.° 6 do mesmo artigo, tornando imperativa a solicitacdo de um instrutor a

respetiva Area Territorial da IGEC, proposta que cabe dentro das atribuicdes desta.
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