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«A Repriblica Portuguesa é um Estado de direito democrdtico, baseado [...] no pluralismo
de expressdo [...], no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades

fundamentais [...] visando a realizacdo da democracia econémica, social e cultural [...]».
(Art. 2.2 da Constituicio da Republica Portuguesa)

«E garantida a liberdade de aprender e ensinar. E garantido o direito de criacdo

de escolas particulares e cooperativasy.
(Art. 43.c da CRP)

«A liberdade de ensino exercesse [...] designadamente por: [...] auséncia de qualquer tipo
de discriminacdo ideolégica ou politica na autorizacdo, financiamento ou apoio por parte

do Estado as escolas particulares e cooperativas [...]».
(Art. 2. da Lei n.°c 65/79)

«O Estado apoia e coordena o ensino nas escolas particulares e cooperativas [... e] sdo
designadamente atribuicdes do Estado [...] conceder subsidios e celebrar contratos para o
funcionamento das escolas particulares e cooperativas, de forma a garantir progressivamente
a igualdade de condicdes de frequéncia com o ensino publico nos niveis gratuitos e a atenuar

as desigualdades existentes nos niveis ndo gratuitos.

(Art. 6.oda Lei n.c 9/79)






Nota Prévia do Autor

Este livro nasceu de um pedido dirigido ao Autor, no sentido de dar publicacio a
um texto inicialmente preparado como introducio a um debate sobre as liberdades de
educacio. Foi depois entendido haver vantagem em acrescentar-lhe outros textos que
entretanto haviam sido esbocados como notas de apoio para exposicdes orais, em semi-
narios de curta duracio. Resultou assim um livro que nio foi escrito de raiz, e retine, nas
suas varias partes, textos escritos para exposicoes em ocasides diferentes.

Apesar das inevitiveis acomodacdes levadas a cabo, e da unidade global que se pro-
curou com os indispensaveis acrescentos, sio ainda visiveis certas recapitulacoes exposi-
tivas, e até repeticoes, devidas a historia do texto, as quais, bem ou mal, foram admitidas
como compagindveis com a intencio que preside a publicacio. Intencio que ¢ a de servir
um publico alargado, o cidadio comum, na intervencio civica sobre um dos maiores
problemas da reforma do nosso Estado social, melhor dito, do nosso Estado de direito
democrdtico e social, numa perspectiva de cultura e de liberdade. Neste contexto, as indis-
penséveis digressdes por aspectos juridicos sio limitadas a nocdes basicas, sem excursdes
eruditas, apresentadas de modo a que possam ser utilmente compreendidas pelos nio
juristas, e sempre procurando citar versdes mais acessiveis das fontes.

O livro vai dedicado a todos — e muitos sio — os que, numa controvérsia epocal, se
bateram e se batem, no Estado constitucional dos nossos dias, pelas liberdades pessoais fun-
damentais de educacio e de ensino, e por um paradigma de Estado social subsididrio: activa e
negativamente subsididrio. Mas especialmente 4 memoria de Antonio de Sousa Franco.

Devo agradecimentos a Rui Machete, pelas discretas e amigas sugestdes, e muito
especialmente pelo Prefacio; a Manuel Braga da Cruz, pelo constante apoio e incentivo;
a Fernando Adao da Fonseca, pelas sugestoes e estimulos para ultimar este livro; a Jodo
Carlos Espada, pelo acolhimento do livro na coleccao do Instituto de Estudos Politicos;
a Rodrigo Queiroz e Melo, por vérios elementos estatisticos e documentais.

E devo muitissimo a minha Mulher, Maria Jos¢, e a meus Filhos, Paulo e Ana,
que me acompanharam, cor unum et anima una, na jornada de organizar este livro.

Por fim, desejo afirmar que o espirito que preside ao discurso do presente livro
¢ o da defesa de uma igual Liberdade, para nds e para os outros; que socialmente
obriga, na feliz expressiao de Jonatas Machado, a «...contrariar o chamado impulso da

intolerdncia, sempre presente no sistema social...»'.

! Jénatas Machado, Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera priblica no sistema
social, p. 1129.






Prefacio

Rui CHANCERELLE DE MACHETE

O trabalho dado agora a estampa por Mairio Pinto “Sobre os Direitos
Fundamentais de Educacdo”, uma critica minuciosa e fundamentada ao mo-
nopolio actual da rede escolar praticado em Portugal, como se diz em subti-
tulo, representa um notdvel esforco argumentativo em favor das liberdades de
aprender e de ensinar, tal como decorrem da formulacio actual da Constitui-
cio de 1976. Evidencia de modo convincente a existéncia de uma pré-compre-
ensio, alias bastante generalizada, contra o ensino particular, alegadamente
visto como um privilégio elitista de uma classe abastada e como tal insuscepti-
vel de ser equiparado, em termos de necessidade de financiamento e de apoio
em geral, ao ensino publico. Desmonta também, com larga cépia de razdes,
a ideologia dominante a favor da necessaria superioridade da escola publica.
Realista, admite que a exequibilidade da igualdade de oportunidades entre o
ensino publico e o privado depende “de uma reserva do possivel”, sobretudo
econdémico-financeira, que, todavia, nio deve ser concebida, nem em termos
definitivamente estdticos, nem por forma completamente discricionaria e me-
nos ainda negativamente discriminatoria.

Seria estulticia repetir o rico caminho discursivo que o Autor percorreu, mesmo
quando aqui e além possam existir divergéncias menores que nio pdem em causa
a essencial convergéncia de opinides entre prefaciador e prefaciado. No ambito de
um texto que terd de ser necessariamente curto, desejamos analisar, sem desenvol-
vimentos excessivos, trés pontos que se nos afiguram particularmente relevantes.
Mario Pinto, em primeiro lugar, faz uma analise juridica, ao nivel dos direitos fun-
damentais, das liberdades de aprender e de ensinar, realizando uma investigacio
aprofundada e monografica que é raro encontrar na doutrina constitucional portu-
guesa, sempre mais voltada para a teoria geral ou para sinteses globais. Em segundo
lugar, o livro dedica particular atencio a forma como na pratica se concretizam as
liberdades de aprender e de ensinar, ao modo de regulacio dos direitos fundamen-
tais estudados, procedendo a um exame cuidado da compatibilizacio entre o nivel
constitucional dos direitos subjectivos fundamentais e a sua traducio na legislacio
ordinaria. Depois, e ¢ talvez uma das partes mais interessantes do seu trabalho do
ponto de vista juridico, Mario Pinto, partindo da superioridade originaria dos
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direitos de liberdade sobre os direitos sociais!, demonstra a existéncia de direitos

sociais derivados das liberdades de aprender e de ensinar.

O primeiro ponto assinalado ndo carece de maiores explicacdes. Quanto ao
segundo, vale a pena, pelos seus desenvolvimentos e por a perspectiva sobre as li-
berdades tratadas ndo ser frequente em Portugal, dedicarlhe maior atencio. Fa-lo-
-emos, quer quanto a sua concretizacio na lei ordinaria, quer quanto ao modo
de reforcar a sua efectivacio por via dos direitos da prestacio positiva derivados
daquelas liberdades.

Mairio Pinto comeca por lembrar que, desde a revisio constitucional de 1982,
as liberdades de aprender e de ensinar se encontram garantidas pelo artigo 43.° da
nossa Lei Fundamental também para ensino privado. Ai se proibe que o Estado
programe a educacio e a cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas,
politicas, ideoldgicas ou religiosas; também no mesmo artigo se diz que o ensino
publico nio sera confessional e que ¢ garantido o direito de criacio de escolas parti-
culares. Em desenvolvimento do normativo constitucional anterior, ao qual devem
acrescentar-se os artigos 73.°, 74.° e 75.° inseridos no capitulo dos direitos e deveres
culturais fundamentais, o legislador ordinario elaborou a Lei n.c 9/79, de 19 de
Marco, sobre as Bases do Ensino Particular e Cooperativo, de que se salienta o seu
artigo 1.°, resumindo com felicidade o essencial da temdtica do acesso a educacio
e a cultura e ao exercicio das liberdades de aprender e de ensinar como modo de
realizacio do direito matricial fundamental de todo o cidaddo ao pleno desenvol-
vimento da sua personalidade. Refira-se ainda a Lei n.°c 65/79, de 4 de Outubro,
sobre a Liberdade de Ensino. Sob o ponto de vista organizatério, esta legislacio esta
completada pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro.

A vasta pandplia de preceitos constantes da legislacio ordindria, que respeitam
aos direitos fundamentais de aprender e ensinar consagrados na Lei Fundamental,
deveria conduzir ao reconhecimento inequivoco das vinculacdes decorrentes daque-
les direitos subjectivos. O Estado, através dos seus Poderes Legislativo, Executivo e
Judicial, encontra-se imediatamente sujeito aos deveres que, do lado activo da rela-
¢do juridica, correspondem aqueles direitos. E o que resulta directamente da forca

juridica emprestada aos direitos fundamentais de abstencio pelo artigo 18.°, n.o 1

! Clarissimo, nesse sentido, Bockenforde, Die sozialen Grundrechte im  Verfassungsgefuege,
reproduzido em Staat, Verfassung, Demokratie, Francoforte, 1991, pag. 146 e segs.
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da Constituicio. Estes direitos limitam negativamente a liberdade de conformacio
do legislador ordinario e o proprio elenco e forma de realizacdo das tarefas funda-
mentais do Estado — artigo 9.° da Constituicdo e também os seus artigos 74.° a 77.°,

sobre as orientacdes da politica de ensino.

Muitos aspectos da actividade do Estado que se traduzem na intromissio ou em
restricdes as liberdades de aprender e de ensinar deveriam assim ficar subtraidos
a livre escolha do legislador ordinario e a discricionariedade da Administracio

Publica.

O exame das medidas legislativas e administrativas tomadas nesta matéria e a
propria forma como se tem desenvolvido o debate ideologico relativo ao lugar e pa-
pel do ensino privado face ao publico — onde muitas das posicdes desfavoraveis ao
ensino privado ou exaltando o servico publico ndo realcam que devem ser entendi-
das numa perspectiva “de jure condendo” ou de revisio constitucional e nio como
se fossem consentineas com as disposicdes vigentes — mostram existir grande distan-
cia entre o que deve ser, sob esta perspectiva, 0 nosso sistema de ensino, e o que ele
¢ efectivamente na realidade. Muitas vezes revelam também que ndo h4 consciéncia
das opcoes feitas pelo legislador constituinte e confirmadas depois pelo legislador

ordinario. E um ponto muito importante evidenciado com mestria neste livro.

A desatencio ou desrespeito dos poderes publicos e de grande parte da doutrina
pdem igualmente em causa, ou pelo menos tornam incerto, o lugar da Constituicio
no ordenamento juridico portugués, pelo menos no que concerne a hierarquia dos
direitos subjectivos publicos que aquela reconhece. Estes valeriam, afinal, sobretudo
na sua dimensio objectiva, reduzindo a mera proclamacio nominal a sua dimensio

de verdadeiras pretensdes juridicas imediatamente exequiveis.

Se a questio sobre o papel da Lei Fundamental se pode colocar, como se pds na
Alemanha, acerca da possibilidade da definicio da situacio juridica de terceiros ser
logo feita pela norma constitucional — v.g. a relacio entre o proprietario que pretende
construir e o vizinho, ou entre concorrentes a um mesmo bem —, e tera de ser aprecia-
da a proposito da admissibilidade dos chamados efeitos para com terceiros dos direitos

fundamentais?, ja a davida nido parece razoivel no que se reporta as pretensdes de

? Sobre o problema, veja-se a clara exposicio de R. Wahl, “Die doppelte Abhingigkeit des
subjektiven 6ffentlichen Rechts”, Deutsches Verwaltungsblatt, 1996, pig. 641 e segs.
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“non facere”, que tém por sujeito passivo de relacio o Estado legislador ou o Estado
administrativo. Esses sio imediatamente resultantes das normas constitucionais como
pretensdes juridicas de “non facere”. Dai resulta também que o direito subjectivo
publico constituido por uma norma constitucional nio perde a sua natureza e lugar
na hierarquia por ser reproduzido num preceito da lei ordinaria. A inobservincia
da lei ordindria, se esta meramente repetir a lei constitucional, desighadamente em
matéria de violacio de direitos subjectivos publicos, tem de considerarse como ferida
de inconstitucionalidade material, com as consequéncias dai decorrentes.

Mas, no exame a que procede dos direitos fundamentais de liberdade, Mario
Pinto vai mais fundo e examina em que medida das liberdades de aprender e de
ensinar derivam direitos a prestacdes positivas. Louvando-se no ensinamento de

prestigiosos juristas germanicos, o Autor conclui fundadamente pela afirmativa.

E um dos pontos mais interessantes e, também, dos mais delicados da sua ar-
gumentacio juridico-constitucional. Limitar-nos-emos a indicar com brevidade as

razdes da nossa concordancia.

Recorde-se, desde logo, que é cada vez mais generalizada a opinido de que o
Estado tem o dever de cuidar das condicoes facticas que possibilitam o pleno exer-
cicio das pretensoes de exigir a abstencio dos poderes publicos que caracterizam os
direitos de liberdade. O gozo de espacos de liberdade, nio sujeitos no seu ambito a
quaisquer indicacdes vinculativas sobre o modo de a usufruir — afinal o objecto da
exigéncia de abstencio dos poderes publicos —, em que se consubstanciam os direi-
tos de liberdade, requer que sejam também conferidos aos seus titulares direitos a
prestacdes positivas por parte do Estado®. Essas prestacdes positivas traduzem-se em
accoes modificativas da realidade, que déem aos direitos e liberdades condicoes fac-
ticas de exequibilidade e ndo as reduzam a meras declaracdes nominais. As liberda-
des de aprender e de ensinar, se efectivamente a criacio de escolas e o recrutamento
de professores for uma mera graca aleatéria do Estado, sio, afinal, liberdades vas.

Nio se trata apenas de uma incumbéncia do Estado de prosseguir uma das fi-

nalidades que lhe sio assinaladas pela Constituicio, de um dever funcional sem

3 Para além de Bockenforde, no estudo ja citado, veja-se, por exemplo, Wolfgang Riifner, “Leis-
tungsrechte” in Merten/papier, “Handbuch der Grundrechte in Deutschland uns Europa”, vol. II,
Heidelberga, 2006, pag. 693 e segs.
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correspondéncia com uma posicio activa de direito subjectivo, mas de verdadeiros
deveres subjectivos de realizacio de prestacoes positivas inseridos em relacdes cons-

titucionais entre os poderes ptblicos e os cidadaos.

Regista-se, alids, grande paralelismo entre o chamado direito fundamental a
proteccio juridica ou a seguranca juridica (“das Grundrecht auf Sicherheit”) e os
direitos sociais propriamente ditos. O direito a vida e a integridade fisica, que é um
direito de liberdade, ndo ¢ realizavel se ndo houver prestacdes positivas por parte do
Estado que impecam terceiros de o por em risco ou de destruir o bem protegido.
O Estado, o Poder legislativo, o Executivo, em cumprimento da lei, e o Judicial,
devem tomar as medidas positivas para que o cidaddo goze de direitos de liberdade
que o soberano tem o dever de garantir. Para além do cldssico “status negativus

libertatis” ha um “status positivus libertatis”. *

Os direitos de proteccio ou de defesa derivados dos direitos fundamentais de
liberdade, dos “Abwehrrechte” do cidadido contra o Estado, como é evidenciado
com clareza na dissertacio seminal de Robert Alexy, precisamente pela sua funcio-
nalidade, assumem um caracter de necessidade em relacio a estes. E essa nota que
torna compreensivel que a sua consagracio e eficicia, como verdadeiros direitos
subjectivos, nao possa ser deixada a discricionariedade de maiorias parlamentares.
Regista-se, assim, um potencial conflito entre o principio democritico e o legislador
ordindrio, de um lado, e os tribunais, sobretudo o Tribunal Constitucional mais
vocacionado para a sua “descoberta”, do outro. Essa conflitualidade agrava-se em
matéria de direitos a uma determinada estrutura organizatéria ou a procedimentos
publicos e, mais ainda, no caso dos direitos sociais em sentido estrito. Quando exis-
tam verdadeiros deveres subjectivos de realizar prestacdes positivas a favor dos cida-
daos individualmente considerados, quando estes tenham direito a algo de concreto
como a habitacio, a saude ou a instrucio que lhes deva ser fornecido pelo Estado,
torna-se inevitavel, para a politica, a perda ou limitacio da liberdade de escolha dos
fins do Estado e das opcoes legislativas e administrativas para a atribuicao de bens.

E essa restricio a liberdade dos parlamentos ou dos governos de escolherem que

* Josef Isensee, “Das Grundrecht auf Sicherheit”, Berlim, 1983, pdg. 27 e segs. Veja-se tam-
bém ainda entre outros, Robert Alexy, “Theorie der Grundrechte”, ed. Suhrkamp, Baden-Baden,
1985, pag. 410 e segs. Mais recentemente, com desenvolvimentos sobre as relacdes constitucionais
poligonais, Christian Calliers, “Schutzpflichte, in Merten/papier, “Handbuch ...”, cit., vol. II,
pag. 964 e segs.
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politicas devem prosseguir em matéria de reparticio de bens que constitui o grande
obstaculo a aceitacio dos direitos sociais. Com efeito, a distribuicao de bens, que ¢
feita neste caso pelo Estado, passa a ser vinculada, e a lei substitui-se a livre decisio
politica. As imposicoes decorrentes da lei sobrepdem-se as discussdes e combates

politicos.

O dever subjectivo de prestar, proprio dos direitos sociais em sentido estrito, tem
paralelo com o direito ou direitos de defesa ou proteccio quando aquele resultar
de uma derivacio dos deveres de abstencio correlativos aos direitos de liberdade.
Essa derivacio torna-se indiscutivel quando o agir livre proprio dos direitos fun-
damentais se tornar vazio de significado sem essa conexio com os direitos sociais.
Por isso mesmo, os direitos sociais derivados do direito de liberdade, embora com as
caracteristicas estruturais proprias de todos os restantes direitos sociais, tém de ser
considerados em relacio a cada direito de liberdade que os justifica e lhes é matricial.
O Acérdio do Tribunal Constitucional alemdo em matéria de auxilios financeiros,
de 8 de Abril de 1987, e a polémica que se lhe seguiu sio bons exemplos da exigéncia
de se fazer a andlise caso a caso, direito a direito.”

Mario Pinto procede a esse exame de conexdes necessarias em relacio as liberda-
des de aprender e de ensinar. A sua tarefa encontra-se facilitada quanto a demons-
tragio e resultados, pela circunstincia de o legislador portugués ter procedido a
transposicao e concretizacio também dos direitos sociais para o direito ordinario,
ainda que com a reserva de possibilidade da sua efectivacio a medida que tal se va
tornando financeiramente exequivel. Essa ressalva, no entanto, nio pode justificar
que seja esquecida a obrigacio de prosseguir uma dinimica tendente a sua realiza-
cio. Neste ponto, a compara¢io entre o aumento de gastos com as subvencdes a
escola privada ou directamente aos seus alunos e a diminuicio de despesas que por
esse motivo se deixaram de fazer no ensino ptblico, carece de ser mais aprofundada
para que se torne operacional®. Mas, a “reserva do possivel” niao destréi o direito.

Apenas justifica e impoe a racionalidade da ponderacio relativa de direitos que

> BVerfGE 75, 40. Vejam-se o texto do Acérdao, comentdrio e discussdo subsequentes no
livro “Zukunftsperspektiven der Freien Schule”, editado por Friedrich Miiller e Bernd Jeand’Heur,
Berlim, 1996.

67 « » . A . -

Veja-se o “modelo” que preconiza o recurso a existéncia minima dos direitos sociais con-

siderado em Robert Alexy, “Theorie der Grundrechte”, pag. 466 e segs., o qual, por maioria de
razdo, devia ser aplicado aos direitos sociais e praticas administrativas derivados de liberdades
fundamentais.
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devem ser realizados, em funcio das disponibilidades de cada momento, designada-

mente as de cardcter financeiro.

Os deveres de proteccio positiva, que se contrapdem aos direitos sociais, sio, na
distincdo entre principios e normas proposta por Robert Alexy, deveres existentes
“prima facie”. Os deveres derivados dos direitos de liberdade, correspondam eles a
direitos de defesa ou a direitos sociais em sentido estrito, representam deveres ja
nio sujeitos a especial ponderacio comparativa a que devem ser sujeitos os restantes

deveres sociais.

Mas, a demonstracio que Mario Pinto faz, para além de reforcar a sua tese central
sobre a existéncia e alcance de direitos subjectivos a prestacdes positivas por parte do
Estado derivados e conexos com as liberdades de aprender e ensinar, tem ainda a vanta-
gem de sublinhar que a violacdo da lei ordinéria, porque esta reproduz preceitos da Lei

Fundamental, constitui simultaneamente uma inconstitucionalidade.

Dizendo as coisas de outra maneira: os direitos fundamentais sociais derivados
das liberdades de aprender e de ensinar jd se qualificam, no que respeita a sua natu-
reza juridica, como auténticas pretensoes. Faltam todavia ainda ao nivel legislativo,
sempre sob a reserva do razoavelmente possivel, algumas medidas organizatérias e,
na sequéncia destas, os actos administrativos de execucio adequados.

Parece, assim formulado, muito pouco. Mas, na realidade ¢ grande a diferenca
entre o cumprimento dos direitos subjectivos fundamentais a prestacdes comple-
mentares correlativos das liberdades de aprender e de ensinar garantidas pela Cons-
tituicio e o seu incumprimento ou o desinteresse por criar as condicdes para que

este se torne possivel.

Ter chamado a atencio para este incumprimento — e ter demonstrado a incom-
preensio e por vezes a md vontade que o explicam — nio é o menor dos méritos

deste livro.

Hans Heinrich Rupp, em memoravel estudo dedicado a actualidade e universali-

dade da separacio entre o Estado e a Sociedade 7, sublinha que a proteccio contra a

" “Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft” in Isensee/Kirchhof, “Handbuch des
Staatsrechts”, vol. II, 3.2 ed., Heidelberga, 2004, pag. 880 e segs. especialmente 909 e segs.
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ingeréncia da politica nio ¢ apenas juridicamente garantida pelas liberdades indivi-
dualmente consideradas. Requer um sistema de defesa face ao Estado, devidamente
conformado pela Constituicio, e que nio resulte apenas do somatorio dos direitos
subjectivos fundamentais de cada cidadio. A sociedade civil, para se afirmar, carece
de um sistema operativo estruturado pela interac¢io e interdependéncia dos direitos
individuais — incluindo também os direitos sociais derivados necessariamente das
liberdades — que possa agir com eficicia a um nivel macro, diverso portanto da
esfera de influéncia de cada pessoa singular. Por isso mesmo o titular dos direitos
fundamentais, para além da prossecucio individual dos seus interesses, contribui
igualmente para que o todo social se realize de acordo com os principios e valores
da Constituicio. Por sua vez, quando as liberdades e os direitos a prestacdes positi-
vas que os acompanham sio violados, também, por reflexo, a sociedade sofre uma
agressio. Importa, assim, para a consecu¢io de uma sociedade mais aberta e livre,
que o legislador ordinario, a Administracio Publica e os tribunais actuem sempre
em estrita conformidade com a Constituicio e os valores fundamentais de respeito
pela pessoa humana que esta consagra.

O livro de Mario Pinto representa uma séria contribuicio para que o deficit na
realizacio dos direitos de aprender e de ensinar existente em Portugal seja colmata-
do. Devemos estar-lhe gratos por isso!

12 de Novembro de 2008
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CAPITULO |
O direito portugués consagra um regime de liberdades de
educacao; mas, na pratica, o sistema escolar continua dominado
por um monopolio de Estado-educador

I. O regime constitucional e legal do sistema escolar

As bases juridicas fundamentais do sistema escolar portugués estio hoje cons-
tituidas: em primeiro lugar, pelo normativo constitucional, desde a sua revisio de
1982; e depois, por diversa legislacio ordinaria. Nesta legislacio destacam-se, como
mais importantes, com referéncia as liberdades de ensino: trés diplomas aprovados
ainda antes da revisdo constitucional de 1982, a Lei de Bases do Ensino Particu-
lar e Cooperativo (Lei n.c 9/79), a Lei da Liberdade do Ensino (Lei n.° 65/79) e
o Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo (DL n.c 553/80); e trés diplomas
legais posteriores: a Lei de Bases do Sistema Educativo (Lei n.c 46/86), o diploma
da gratuitidade da escolaridade obrigatéria (DL n.° 35/90) e o Estatuto do Ensino
Superior Particular e Cooperativo (DL n.c 16,/94).

Seleccionemos, seguidamente, alguns dos principais enunciados destes diplo-
mas, que sio muito claros e eloquentes.

L.1. Constituicdo da Repuiblica Portuguesa

A Constituicio consagra e garante as liberdades juridicas de educacio e ensino,
em termos inequivocos: «¢ garantida a liberdade de aprender e ensinar» (n.c 1,
art. 43.°); e «é garantido o direito de criacio de escolas particulares e cooperativas»
(n. 4, art. 43.°). Além disso, garante os respectivos direitos sociais, isto ¢, as condicoes
facticas daquelas liberdades, assim: «todos tém direito a educacio e a cultura»
(art. 73.°); e «todos tém direito ao ensino com garantia do direito de igualdade de

oportunidades de acesso e éxito escolar» (n.° 1, art. 74.°).

1.2. Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo

Sem qualquer margem para duavidas, a Lei de Bases do Ensino Particular e
Cooperativo proibiu a discriminacio das escolas privadas, mesmo quanto ao financia-
mento publico. Com efeito, diz o n.c 1 do art. 6.°: «o Estado apoia e coordena o
ensino nas escolas particulares e cooperativas, respeitando inteiramente os direi-

tos consignados no art. 1.° desta lei [...]». Ora, esta declaracio de apoio estadual
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a0 ensino nas escolas privadas, por aplicacio efectiva dos direitos consignados no
art. 1.o, garante e favorece, sem discriminaco, o ensino privado. E este o texto do
art. 1. «(1) E direito fundamental de todo o cidadio o pleno desenvolvimento da
sua personalidade, aptiddes e potencialidades, nomeadamente através da garantia
do acesso a educacio e a cultura e do exercicio da liberdade de aprender e de ensinar.
(2) Ao Estado incumbe criar condicoes que possibilitem o acesso de todos a edu-
cacio e a cultura e que permitam igualdade de oportunidades no exercicio da livre
escolha entre pluralidade de opcoes de vias educativas e de condi¢cdes de ensino.
(3) E reconhecida aos pais a prioridade na escolha do processo educativo e de ensino
para os filhos».

Confirmando ainda, de modo inequivoco, o imperativo da execucio dos prin-
cipios enunciados, esta mesma Lei de Bases fixou um principio de progressividade
para o cumprimento da garantia das condi¢des de frequéncia nas escolas privadas,
em igualdade com as das escolas estatais, nestes termos: «sdo designadamente atri-
buicdes do Estado [...] d) conceder subsidios e celebrar contratos para o funciona-
mento de escolas particulares e cooperativas, de forma a garantir progressivamente a
igualdade de condi¢des de frequéncia com o ensino publico nos niveis gratuitos e a

atenuar as desigualdades existentes nos niveis nio gratuitos» (art. 6.2, n.c 2).

1.3. Lei da Liberdade do Ensino

Por sua vez, a Lei da Liberdade do Ensino enuncia: «a liberdade do ensino [...]
traduzse, designadamente, por: [...] existéncia progressiva de condicoes de livre aces-
50 aos estabelecimentos publicos, privados e cooperativos, na medida em que con-
tribuam para o progresso do sistema nacional de educacio, sem discriminacdes de
natureza economica, social ou regional» (al. ) do art. 2.°). E, numa outra norma,
especifica ainda mais a proibicio de discriminacdes, nestes termos clarissimos:
«auséncia de qualquer tipo de discriminacio, nomeadamente ideoldgica ou politica,
na autorizacio, financiamento e apoio por parte do Estado as escolas particulares
e cooperativas, nos termos da Lei n.° 9/79, de 19 de Marco, e respectiva legislacio
complementar» (al. i) do art. 2.°). A referéncia a legislacio complementar da Lei n.9/79
remete para o DL n.c 553/80, que inclui a caracterizacio dos tipos de contratos a
celebrar com as escolas privadas para o financiamento pelo Estado.

1.4. Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo
Este diploma integra as escolas privadas no sistema escolar nacional: «as escolas

particulares que se enquadrem nos objectivos do sistema educativo, bem como as
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sociedades, associacdes ou fundacdes que tenham como finalidade dominante a
criacio ou manutencio de estabelecimentos de ensino particular, gozam das prerro-
gativas das pessoas colectivas de utilidade publica e, consequentemente, sao abran-
gidas pela Lei n.c 2/78, de 17 de Janeiro» (n.° 1 do art. 8.°). Na alinea g) do art. 4.,
reconhece competir ao Estado «promover progressivamente o acesso as escolas par-
ticulares em condicdes de igualdade com as publicas». Nao se pode ser mais claro.
Para este objectivo, diz a lei: «compete ao Estado [...] apoiar os estabelecimentos de
ensino particular através da celebracio de contratos e da concessio de subsidios e de
outros beneficios fiscais e financeiros, bem como velar pela sua correcta aplicacao»
(al. f) do art. 4.°).

Quanto aos contratos, distinguem-se trés tipos.

Os «contratos de associacio», que «tém por fim possibilitar a frequéncia das
escolas particulares nas mesmas condicdes de gratuitidade do ensino publico», cele-
brados com as escolas «situadas em zonas carecidas de escolas publicas» — este terd
sido um critério introduzido por razdes de progressividade, com alguma ambiguida-
de por evocar o famigerado critério da supletividade do ensino privado, que estava
entdo na Constituicio e estd hoje revogado.

Os «contratos simples», que sio os que apoiam os alunos, na base das suas neces-
sidades e sem qualquer relacio com a supletividade da escola privada relativamente
A escola estatal, mas sim com o fim de garantir a igualdade de oportunidades na
escolha livre da escola privada.

Finalmente, os «contratos de patrocinio», que tém por fim estimular e apoiar o ensi-
no em dominios nio abrangidos pelo ensino oficial, nomeadamente a criacio de cursos
com planos proprios e a inovacio pedagdgica. Pressente-se, aqui, de certo modo, a ideia
de apoio e estimulo do Estado a inovacio e a liberdade de projecto educativo.

1.5. Lei de Bases do Sistema Educativo

Esta lei define assim a estrutura do sistema educativo: «o sistema educativo
desenvolve-se segundo um conjunto organizado de estruturas e de accoes diversi-
ficadas, por iniciativa e sob responsabilidade de diferentes instituicdes e entidades
publicas, particulares e cooperativas» (n.° 3 do art. 1.°). Nos artigos seguintes, a Lei
de Bases enuncia, de modo claro, os «principios gerais» (art. 2.°) e os «principios
organizativos» (art. 3.°) do sistema educativo» nacional. E integra no sistema, de
forma clarissima embora respeitando a sua especificidade, o «ensino particular e
cooperativo» (art. 54.° ss.).

A Lei de Bases distingue bem entre a principiologia e a estrutura do sistema

educativo, e aquilo a que chama «recursos materiais». E nos recursos materiais
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que esta regulada a «rede escolar» (art. 37.° ss.). A rede escolar inclui «uma rede de
estabelecimentos publicos de educacio e ensino que cubra as necessidades de toda a
populacio»; mas a mesma Lei acrescenta duas normas muito importantes: [1] «os es-
tabelecimentos de ensino particular e cooperativo que se enquadrem nos principios
gerais, finalidades, estruturas e objectivos do sistema educativo sio considerados
parte integrante da rede escolar»; e [2] «no alargamento ou no ajustamento da rede,
o Estado tera também em consideracdo as iniciativas e os estabelecimentos parti-
culares e cooperativos, numa perspectiva de racionalizacio de meios, de aproveita-
mento de recursos e de garantia de qualidade» (art. 55.°).

A Lei de Bases diz ainda, quanto ao apoio ao ensino privado: [1] «o Estado fisca-
liza e apoia pedagogica e tecnicamente o ensino particular e cooperativor; e [2] «o Es-
tado apoia financeiramente as iniciativas e os estabelecimentos de ensino particular
e cooperativo quando, no desempenho efectivo de uma funcio de interesse putblico,
se integrem no plano de desenvolvimento da educacio, fiscalizando a aplicacio das

verbas concedidas» (art. 58.°).

1.6. Regime legal da gratuitidade do ensino obrigatério

O diploma legal que estabeleceu o regime da gratuitidade do ensino obrigatério
(DL n.° 35/90) veio expressamente cobrir tanto as escolas estatais como as priva-
das, tendo incluido uma disposicio final transitoria para a consecucio pratica da
sua equiparacio, nestes termos: «a aplicacio do disposto no presente diploma ao
ensino particular e cooperativo farse-d de modo gradual, de acordo com os meios
financeiros disponiveis e com base no disposto no Estatuto do Ensino Particular
e Cooperativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.>c 553/80, de 21 de Novembro». Esta
disposicdo transitéria torna ainda mais claro que as escolas privadas nio estio ex-
cluidas do regime de financiamento publico da gratuitidade do ensino obrigatério,
que efectivamente também ministram; e, inclusivamente, indica o0 método para a

respectiva inclusio.

1.7. Estatuto do Ensino Superior Particular e Cooperativo

Para o ensino superior, o Estatuto do Ensino Superior Particular e Cooperativo
(DL n.° 16/94) afirma expressamente que «o ensino superior particular ¢ uma forma
de exercicio do direito fundamental da liberdade de ensino» (n.° 1 do art. 3.°); e que
«cabe ao Estado, no dominio do ensino superior particular e cooperativo [...] assegu-
rar condicdes de igualdade de oportunidades no acesso aos cursos ministrados nos

estabelecimentos de ensino» (art. 8.°).
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1.8. Quadro legal da educacdo pré-escolar

«A frequéncia da educacio pré-escolar ¢ facultativa, no reconhecimento de que
cabe, primeiramente, a familia a educacio dos filhos, competindo, porém, ao Estado
contribuir activamente para a universalizacio da oferta da educacio pré-escolar, nos
termos da presente lei» (Lei n.© 5/97, art. 3.2, n.° 2). «As redes de educacio pré-escolar
sdo constituidas por uma rede publica e uma rede privada, complementares entre si,
visando a oferta universal e a boa gestao dos recursos ptblicos» (art. 9.°). Incumbe
ao Estado apoiar as iniciativas da sociedade no dominio da educacio pré-escolar,
nomeadamente: a) dos estabelecimentos de ensino particular e cooperativo»
(art. 7.°). «A componente educativa da educacio pré-escolar ¢é gratuita. As restantes
componentes da educacio pré-escolar sio comparticipadas pelo Estado de acordo
com as condicdes socio-econdmicas das familias, com o objectivo de promover a
igualdade de oportunidadaes, em termos a regular pelo Governo» (art. 16.°).
«(1) Para efeitos do presente diploma, a igualdade de oportunidades implica, nomea-
damente, que as familias, independentemente dos seus rendimentos, beneficiem
das mesmas condicdes de acesso, qualquer que seja a entidade titular do estabele-
cimento de educacio pré-escolar. (2) Para efeitos do disposto no ntimero anterior,
compete ao Estado a criacio de condicdes para apoiar e tornar efectivo o direito de
acesso a educacio pré-escolar, nomeadamente através da gratuitidade da componen-
te educativa, nos termos da lei» (DL n.c 147/97, art. 7.°).

A gratuitidade da educacio pré-escolar abrange também os estabelecimentos
privados, como expressamente reconheceu o Provedor de Justica, dando satisfa-
cdo a uma reclamacio da Associacio dos Estabelecimentos de Ensino Particular e
Cooperativo, nestes termos: «O DL n.c 147/97 veio desenvolver os principios gerais
do regime, sendo aqui de realcar a importincia conferida ao direito de op¢io educa-
tiva e a igualdade de oportunidades das familias, consubstanciada na possibilidade
de, independentemente dos seus rendimentos, beneficiarem das mesmas condicoes
de acesso aos estabelecimentos de educacio pré-escolar, qualquer que seja a natureza
da entidade titular em causa»’.

? Oficio n.c 18-04-2000 * 007037 da Provedoria de Justica: «Tenho por bem Recomendar a Vossa
Exceléncia [a Secretéria de Estado da Administracio Escolar] que o Estado, por meio do Ministério
da Educacio, assuma progressiva e faseadamente o dever que lhe é cometido pela lei, de suportar
integralmente os encargos da componente educativa da educacio pré-escolar em toda a rede escolar
deste nivel de ensino [que, nos termos da lei, inclui uma rede publica e uma rede privadal.»
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1.9. Integracdo das escolas privadas na rede escolar nacional

Ainda um outro diploma legal atribui as escolas privadas uma igualdade com as
escolas publicas para os efeitos de integracio na rede escolar nacional: «as escolas
particulares e cooperativas passam a fazer parte integrante da rede escolar, para efei-
tos do ordenamento desta» (art. 1.° do Decreto-Lei n.c 108/88).

1.10. Conclusao

Podemos assim concluir: as bases juridicas do sistema educativo, devidamente inter-
pretadas e aplicadas, deveriam ter imposto a organizacio e o funcionamento de um novo
sistema escolar nacional de liberdades de educacio, no qual o Estado nio discriminasse
o ensino privado. Deverfamos ter assistido, desde 1982, a uma evolugio liberal democrd-
tica e social do sistema escolar portugués — que, desde o despotismo iluminado?, viveu
continuamente em regime autoritario de Estado-educador, dos mais radicais da Europa,
embora atravessando periodos diferentes, designadamente: a Primeira Republica, que,
em termos de grande violéncia contra a Igreja e o ensino da Igreja, cedeu ao laicismo
jacobino? (1910-1926); depois, o Estado Novo corporativo autoritario® (1926-1974); em

> Com o Marqués de Pombal (séc. XVIII), o despotismo iluminado iniciou a tradicio estatista
no ensino, a que se seguiram, nos séculos XIX e XX, periodos recorrentes de agressiva politica ja-
cobina. Para uma resenha histérica das politicas publicas escolares, com remissio para bibliografia
extensa aos melhores autores da historia da educacio em Portugal, cfr. Jorge Cotovio, O ensino
privado. Este Autor refere: «com Joaquim Ferreira Gomes, vale a pena perguntar se a expulsio
dos jesuitas terd sido o pretexto para a efectivacio dos anseios monopolistas do Marqués (porque
entende ser atribuicio do Estado criar um sistema putblico de ensino) ou cria um sistema estatal de
ensino porque sente a obrigacio de substituir as escolas dos jesuitas» (p. 41).

* Entre a abundante bibliografia, v. duas recentes dissertacdes doutorais: Maria Lucia de Brito
Moura, A guerra religiosa na Primeira Republica; Joio Maria Félix da Costa Seabra, A Lei Portuguesa
da separacdo do Estado e das Igrejas, de 20 de Abril de 1911; e o livro de referéncia de Vasco Pulido
Valente, O poder e o povo: a revolucdo de 1910.

> Apesar de, no tocante a educacio e ao ensino, as férmulas constitucionais durante o Es-
tado Novo nio terem sido estatistas (v. arts. 42.° a 44.° da Constituicio de 1933), o subsistema
escolar sofreu o monopolio do ensino oficial, que, com a submissio administrativa do sub-
sistema privado (embora formalmente declarado de interesse publico), ministrou um projecto
educativo oficial as varias geracoes de alunos — o que comprova que, como também acontece
hoje, uma coisa sio os dispositivos legais, outra coisa ¢ a realidade efectiva do sistema escolar
do Estado. Sobre este periodo, além da bibliografia acessivel, v. Adalmiro de Castro, “O papel
do ensino livre nos ciclos da histéria portuguesa”, Roberto Carneiro (coord.), Ensino livre. Uma
fronteira de hegemonia estatal, pp. 119 ss. A defesa da liberdade do ensino particular teve lugar
nesse periodo, designadamente sob inspiracio da doutrina social da Igreja — cfr., como exem-
plo a destacar, Guilherme Braga da Cruz, Direitos e deveres do Estado na educacdo; e ainda



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 3i

seguida, o periodo revoluciondrio de socialismo autoritdrio® (1974-76); e, ainda depois,
o periodo da Constituicio «equivoca e ambigua»’ socialista sob tutela militar do Conse-

lho da Revolugio® (1976-1982).

2. A praxis administrativa do monopdlio escolar do Estado

Mas a verdade é que — mesmo depois de revisto, em 1982, o quadro consti-
tucional de 1976 (o qual tinha estabelecido um monopélio de Estado para uma
educacdo oficial’), e de publicada a legislacio que veio reconhecer as liberdades
de educacio e declarar a garantia das condicdes facticas para o seu exercicio, por
via dos direitos sociais correspondentes —, o sistema escolar portugués (exceptu-
ando na parte que toca a educacio pré-escolar)'’ nio se libertou do monopolio
estatal que o domina secularmente; nio evoluiu suficientemente para formas
de organizacio e de funcionamento respeitadoras e promotoras das liberdades
pessoais de educacio e ensino equitativamente para todos, a imagem de outros pai-

ses europeus, como por exemplo, Suécia, Irlanda, Dinamarca, Islindia, Alemanha,

sobre esta temdtica, deste ilustre Professor, Direitos da familia, da Igreja e do Estado. Recorde-se
ainda que o regime corporativo do Estado Novo recusou por largo tempo autorizar a criacio de
uma Universidade Catolica, que s6 veio a ser finalmente reconhecida nos seus tltimos anos,
com o Ministro da Educacio Veiga Simio.

¢ Durante o governo revoluciondrio de Vasco Gongalves, chegou a estar preparado um projecto
de diploma legal que nacionalizava todas as escolas privadas.

7 Esta expressio foi cunhada por José Pacheco Pereira: «Desde o 25 de Novembro até finais de
1985, todos os grandes impasses de um Estado feito pelas “conquistas da revolucio”, construido
institucionalmente por uma Constituicio equivoca e ambigua [...]. Convém lembrar que a Cons-
tituicdo ainda tinha fortes resquicios do poder militar, que a parte econdmica da Constituicio
consagrava as nacionalizacdes, a reforma agréria e o controlo operario...» — id., “Pouco em comum
entre 2005 e 1985”, Puiblico, 29-09-2005.

8 Durante o qual, como veremos, o regime constitucional excluiu as escolas privadas de qual-
quer garantia constitucional e reservou para o Estado o monopolio juridico de uma rede escolar
oficial para toda a populacio.

? Dizia assim o n.° 1 do art. 75.° do texto constitucional de 1976: «o Estado criara uma rede
de estabelecimentos oficiais de ensino que cubra as necessidades de toda a populacio» (o italico
¢ nosso). A este n.° 1 seguia-se o n.° 2, com esta redaccio: «o Estado fiscaliza o ensino particular
supletivo do ensino publico» (o italico é nosso).

1© Mas nio sem que, como ja vimos, tivesse sido necessaria uma recomendacio do Provedor
de Justica.
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Austria, Holanda, Bélgica, Inglaterra'’. Em vez de reformas consistentes inspi-
radas por uma séria e equilibrada compreensio e respeito dos principios cons-
titucionais, e por uma honesta aplicacio das disposicoes legais, as sucessivas
politicas publicas educativas nio abandonaram de facto a velha concepc¢io do
Estado-educador.

Da tradicional linha da politica educativa e escolar conservadora dos sucessivos
Governos, ¢ justo excepcionar a accio do Ministro da Educacio Roberto Carneiro,
que, sem ter tido tempo para fazer cessar inteiramente a dominacio factual do
monopdlio do Estado, introduziu reformas legislativas inovadoras na histéria da
educacio em Portugal, cuja implementacio iniciou com solucoes de respeito pela
liberdade de educacio — que se tém mais ou menos mantido, mas sem desenvolvi-
mentos posteriores'?. Além de Roberto Carneiro, deve ainda registar-se mais recen-
temente a orientacio de abertura ao pluralismo do Ministro da Educacio, Marcal
Grilo. Outros Ministros da Educacio houve ainda que, embora sem duvida com
sensibilidade social-liberal, nio levaram a cabo uma reforma que tivesse alterado
a situacio do monopélio estatal no ensino, como no caso de Valente de Oliveira,
José Augusto Seabra, Manuela Ferreira Leite, Guilherme d’Oliveira Martins, David
Justino e Carmo Seabra. Especialmente nalguns casos, os curtos periodos de gover-
nacio e as circunstincias politicas envolventes podem explicar esta aparente dificul-
dade reformista®.

' £ abundante a bibliografia a este respeito. Cft., por exemplo, Luigino Binanti, Scuola pubblica e privata
nel mondo; A. Fernandez; J.-D. Nordmann, O direito de escolher a escola; e ainda os estudos comparativos,
e as descricdes por paises, da rede da Unido Europeia, “Eurydice”, designadamente os dois seguintes es-
tudos: Financing and management of resources in compulsory education. Trends in national policies, Comparative
Study, 2000; Private education in the European Union. Organization, administration and the public authorities’
role, Comparative Study, 2000.

12 Sobre o periodo do Ministro Roberto Carneiro, cfr. o relatério de um qualificado univer-
sitério especialista em ciéncias da educacio, que foi seu Secretdrio de Estado, Pedro da Cunha,
“A evolucio do ensino particular e cooperativo na vigéncia do XI Governo constitucional (1987-
-1991)”, Roberto Carneiro (coord.), Ensino livre, pp. 129 ss.; e ainda Jorge Cotovio, O ensino privado,
pp. 94 ss.

B Comprovam esta interpretacio as publicas declaracdes politicas de conviccio pessoal dos
referidos ex-ministros em Governos do PSD e do PSD-CDS. Globalmente no mesmo sentido,
Eduardo Marcal Grilo e Guilherme d’Oliveira Martins, ex-ministros em Governos do PS; que
subscreveram recentemente um importante artigo, publicado no jornal Expresso de 08 de Marco
de 2008, no qual defendem um servico priblico escolar que integre as escolas privadas: «Nio deve,
porém, confundirse escola publica e servico publico de educacio, pois que este tanto pode ser
prestado por instituicdes publicas como por instituicdes privadas.». Para uma resenha historica das
politicas ministeriais, v. Jorge Cotovio, O ensino privado.
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Explicacdo para este conservadorismo do modelo escolar ¢, sem duvida, o dominio
de interesses corporativos muito fortes sobre as sucessivas politicas governativas
e administrativas: desde logo, por parte da prépria Administracio Escolar (que
¢ uma antiga e poderosa tecno-estrutura de poder burocratico da Administracio
Publica); bem como dos sindicatos dos professores (maioritariamente influencia-
dos por dirigentes defensores das carreiras publicas e de um monopélio de Estado
no sistema educativo), com enorme interferéncia no Ministério da Educacio™;
e, ainda, da corrente universitaria de tendéncia construtivista iluminada, instalada
nas escolas superiores publicas de educacio, criadora do famigerado «eduqués»®.

Mas, sobretudo, é em geral determinante a persisténcia de concepcdes politicas
e ideoldgicas que, perante a questio da liberdade de escolha da educacio e da escola
(que é um direito fundamental de liberdade pessoal), nao hesitam em a criticar pelos
injustamente alegados maus resultados praticos de desigualdade a que se diz condu-
zir. A igualdade é agora o novo argumento para o velho e conservador designio da
limitacio das liberdades: depois de, ao longo de séculos, as liberdades pessoais terem
sido restringidas em nome da ordem e do receio do seu mau uso individual, veio uma
certo iluminismo, e vem uma certa pés-modernidade, defender que a restricio se
justifica j4 nio em nome da velha ordem, mas agora em nome da igualdade. Sob
vérias formulacdes (como por exemplo a da coesio social), e paradoxalmente invo-
cando abstracta e formalmente — tal como outrora — o mote do interesse publico
de uma certa unidade de socializacio (e até o de um maior pluralismo individual...),
convergem em por as suas complacéncias iluministas num exclusivo «servico publico
de educacido» de caricter estatal: ao fim e ao cabo, numa funcio de Estado como

instincia de poder, a partir da qual, através de uma educacdo escolar obrigatéria priblica

4 Cfr. noticia da Agéncia Lusa, de 21.06.2006: «<Em Junho de 2005, o Primeiro Ministro José
Sécrates anunciou, durante um debate mensal na Assembleia da Republica, a intencdo de reduzir
de 1327 para 450 o ntimero de professores que estavam fora das escolas a exercer func¢des sindi-
cais»; «a Ministra da Educacio classificou hoje como “escandaloso” o facto de haver 450 professores
com funcdes sindicais a tempo inteiro, reiterando a intencio de reduzir esse ntimero para 300».

50O «eduqués» ¢ uma expressio atribuida ao Ministro da Educacio Marcal Grilo quando,
visivelmente incomodado com a obscuridade de alguns chamados cientistas da educac¢io, um
dia pediu para se deixar de falar a linguagem incompreensivel com a qual a corrente domi-
nante nas ciéncias da educacio tenta justificar o “status quo” educativo, que ¢ desastroso.
A expressio ganhou enorme popularidade e entrou na linguagem corrente. O «eduqués» foi
recentemente analisado por um prestigiado estudioso da metodologia das ciéncias, num livro
que teve muita ressonincia: Nuno Crato, O “Eduqués” em discurso directo. Uma critica da peda-
gogia romdntica e construtivista.
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e centralizada, ¢ possivel endoutrinar os cidaddos e conformar a sociedade civil'®. Esta
¢ a conclusdo a que se chega, na historia da educacio, para muitos dos paises do
ocidente, desde a Revolucio Francesa, sem duvida com variantes mas em grande
convergéncia; e é ainda confirmada, na actualidade, em boa parte das ideologias de
pendor colectivista ou jacobino que influenciam politicas de Estado.

Um exemplo significativo. O Relatério final do Debate nacional sobre educacdo,
elaborado no termo de varios debates no ambito do Conselho Nacional de Educa-
cio, pode ser escrito, e pode agora ser lido, como se, em Portugal, o ensino privado
ndo existisse. Trataram-se as mais diversas questdes da educacio e do sistema edu-
cativo, como se todas as escolas fossem do Estado, ou estivessem estritamente sob a
Administracio Publica — quando a verdade é que a problematica das escolas priva-
das ¢ irredutivelmente especifica e muito distinta da das escolas estatais, e que, em
termos quantitativos, a sua representatividade ¢ significativa: um estudo estatistico
preparatorio do mesmo Debate Nacional veio revelar que um em cada cinco alunos
esta matriculado em escolas privadas'.

Sem duvida, nio foi possivel omitir, no dito Relatdrio final, que, no Debate,
«outras intervencdes, referindo o artigo 43.° da Constituicio da Republica Portu-
guesa, que estabelece a garantia da liberdade de aprender e de ensinar, consideram
que esta garantia implica a igualdade de circunstincias entre o ensino publico e o
ensino privado, o reconhecimento da mesma dignidade e criacio de condicdes para
uma escolha livre pelas familias»'®. E nao foi possivel omitir o registo da tese de que
«o direito e o dever de educar deverd ser recolocado nas familias, devendo competir
a estas fazer livremente as opcoes educativas que acharem mais convenientes para os
seus educandos, independentemente da sua situacio econdémica ou situacio socialy;
e ainda o registo da proposta do cheque escolar: «para obviar a que s6 tenha acesso a

16 Cfr., para uma breve mas ilustrativa historia do choque entre a ideia da liberdade de educa-
¢io e o designio do controlo da educacio pelo Estado, ao longo das vicissitudes juridico-politicas
na Franca pos-revolucio até a actualidade (a experiéncia francesa ¢ paradigmatica para o que suce-
deu em grande parte da Europa, designadamente em Portugal), Jacques Robert; Jean Duffar, Droits
et libertés fondamentales, pp. 615-655. Quanto ao panorama portugués das tltimas décadas, a sua
sugestiva ilustracdo pode ver-se nas cortantes declaracdes de uma personalidade que em Portugal se
dedicou ao ensino escolar, o Padre Burguete. No jornal Publico do dia 8 de Maio de 1994, o Padre
Burguete, que foi por longo tempo Presidente da AEEP — Associacdo das Escolas de Ensino Priva-
do (que representa meio milhar de escolas privadas) —, deu uma entrevista e dela se destacam duas
declaracdes. Primeira: «em trinta anos, nada mudou». Segunda: «se fosse Ministro da Educacio,
demitia-me, por nio conseguir trabalhar».

17 Rui Santos; Paulo Coelho Dias, INSISTE, Indicadores do Sistema Educativo, 1986-2006, p. 146.

18 Relatério final do debate nacional sobre educagdo, p. 63.
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um ensino de qualidade quem pode pagar a escolas particulares, sugere-se a entrega
as familias do cheque/educacio, um quantitativo pecuniario a despender com a
educacio»'. Mas, dito isto, e apds o imediato relato da discordincia de «alguns
intervenientes», o assunto vai desaparecer dos contetidos do Relatorio®.

Efectivamente, o Relatério imediatamente marginaliza ou menoriza a questio,
com base na afirmacio da sua nio consensualidade (argumento que nio ¢ invocado
para tantas outras questdes, que também nio sio consensuais): «tendo, sobretudo,
presente a ideia de escolha entre escola publica e escola privada, esta questao dividiu
claramente as posicoes dos participantes no debate: os que se mostram favoraveis
e os que se opdem»’'. E especifica: «Num sentido contrario ao ja referido, alguns
intervenientes defenderam que num pais com as assimetrias e os atrasos estruturais
conhecidos, a escola publica nao se tem assumido de forma eficaz como instrumen-
to de combate a exclusio, tornando-se ela mesma a expressio do dualismo social.
O reforco da liberdade de escolha [...] vem consolidar uma diferenciacio social entre
escolas, a que ndo ¢ indiferente a divulgacio dos rankings que compara escolas
frequentadas por alunos provenientes de contextos culturais muito diversos. Uma
Nacio democratica e solidaria nio pode aceitar que as escolas se dividam em escolas
para ricos e escolas para pobres»®.

Como ¢ perfeitamente evidente, esta argumentacio (exposta em termos alids
contraditdrios, quando ataca a ineficiéncia da escola publica), devia, se levada as
suas ultimas consequéncias, concluir pela proibicio das escolas privadas; e pela defe-
sa de um sistema escolar tnico, publico e obrigatdrio, isto €, oficial, como se fez no
texto constitucional de 1976. Na vigéncia da Constituicio em vigor, que no art. 43.°
consagra a liberdade de escola privada como liberdade fundamental — garantida
constitucionalmente nos fortes termos do art. 18.°, isto ¢, impondo directamente o
seu respeito as entidades publicas e aos préprios cidadaos — uma tal posicio ¢ anti-
constitucional: quando nacionalmente se discute o sistema publico escolar, o debate
tem de se fazer «taking rights seriously»; nio se pode depreciar o legitimo exercicio
de liberdades constitucionais.

A referida depreciacio ¢ alids tanto mais ideolégica quanto, na sua aparéncia

igualitarista, sem duvida patenteia uma indesculpavel contradicio logica, porque a

Y Idem, p. 64.

20 Na verdade, houve pelo menos uma importante e sélida comunicacio em defesa das liberda-
des de educacio em escola privada: Fernando Addo da Fonseca, [Audicio Publica de 4 de Janeiro
de 2007], Audicdes publicas no debate nacional sobre educacdo, pp. 219-232.

2 Relatério final do debate nacional sobre educacdo, p. 64.

22 Ibidem.
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melhor maneira de manter e reforcar a (alegadamente criticével) situacio actual, isto
é, escolas para ricos separadas das escolas para pobres, é precisamente manter o que
esta: reservando o acesso as escolas privadas aos que podem pagar elevadas propinas,
nio facultando aos pobres, através do cheque escolar, uma igualdade de oportuni-
dade de acesso a essas escolas. O cheque escolar é que modificaria a situacio e viria
instaurar uma igualdade igual para todos. Portanto, a preocupacio subjacente nio é
a da desigualdade entre ricos e pobres: a questio subjacente ¢, evidentemente, a da
desigualdade entre educacio estatal e educacio privada, entre estatismo e liberdades
individuais.

Finalmente, o assunto fica de facto excluido, no referido Relatorio, com esta
sibilina «recomendacio»: «garantir a liberdade de escolha das escolas pelas familias,
acompanhada de uma avaliacio credivel de cada estabelecimento escolar e 0 acom-
panhamento daqueles que se revelarem com mais dificuldades ou que se encontrem

em contextos particularmente dificeis»?>-*.

3. Mas existe de facto um monopélio de Estado?

Esta pergunta é compreensivel. Perante a enunciada contradicio da prética com
a Constituicio e a lei, levanta-se naturalmente uma interrogacio de incredulidade:
mas como pode de facto existir em Portugal um sistema escolar monopolista de
Estado-educador, sob uma Constituicio e uma legislacio ordindria onde, como
ja vimos, se garantem as liberdades de educacio e o seu efectivo exercicio, em
igualdade de oportunidades, mediante a satisfacio do direito social ao ensino esco-
lar para todos, sem discriminacio entre escolas do Estado e escolas privadas?

Tal interrogacio de incredulidade esbarra infelizmente contra a realidade ine-

quivoca, em que a escola estatal predomina em situacio de monopdlio de facto, com

2 Idem, p. 66.

# O assunto também nio consta dos estudos eruditos elaborados nada mais nada menos do
que no ambito da Sociedade Portuguesa das Ciéncias da Educagdo, como «contributos da investigacio
educacional para o desenvolvimento da Educacio em Portugal, nos tltimos vinte anos», a solicita-
¢do do CNE. Verifica-se até que um tema como “Administracio da educacio e autonomia das esco-
las” pode ser cientificamente desenvolvido sem aparentemente ter havido necessidade de esclarecer
se o estudo abrangia apenas as escolas do Estado ou também as escolas privadas, quando a verdade
¢é que existe evidente diferenca entre o estatuto juridico de umas e de outras, condicionante do tra-
tamento da questdo - cfr. Licinio C. Lima, “Administracio da educa¢io e autonomia das escolas”,
A educacdo em Portugal (1986-2006). Alguns contributos de investigacdo, pp. 15-77.
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base sobretudo no privilégio do financiamento publico — e, de resto, com um forte
centralismo administrativo —, pelo que ¢ legitimo falar de um sistema de Estado-
-educador?. Alids, a realidade do privilégio da escola estatal nao é negada; muito
pelo contrario, é até politicamente defendida — sdo constantes as mais variadas de-

claracdes e iniciativas de defesa da escola estatal contra a escola privada, como se de

um combate politico se tratasse?.

Na verdade, administrativamente e de facto, a liberdade concedida as escolas
privadas ¢ menor do que a das escolas do Estado. Esta discriminacio chega mes-
mo ao ensino superior, e vai muito além da iniquidade da discriminacio dos seus
alunos pelo financiamento publico. Por exemplo, o Governo tem recusado admi-
nistrativamente 2 iniciativa privada a criacio de faculdades de medicina, enquanto
ele proprio cria novas faculdades de medicina e alarga um primeiro ciclo de estudos
de medicina a universidades priblicas sem comparaveis condi¢coes de qualidade com

universidades privadas concorrentes”. E, de um modo geral, controla burocraticamente

5 O centralismo é um dos tracos caracteristicos do nosso sistema escolar, geralmente reconhe-
cido - cfr. o Relatério final do debate nacional sobre educacdo, passim.

% Como adiante melhor se verd, nao falta quem acuse a escola privada de ser democraticamen-
te suspeita e criticavel, quando muito merecedora de apenas uma liberdade formal, sem apoios do
Estado; do mesmo passo se defendendo claramente uma posicio de privilégio da escola estatal,
designadamente pelo exclusivo do financiamento publico: verdadeiramente um monopolio de
Estado. Mas, diga-se desde j&: uma doutrina que defende a escola estatal monopolista, e justifica o
seu privilégio do exclusivo do financiamento publico como combate ao livre pluralismo educativo
das pessoas e dos grupos sociais da sociedade civil, designadamente grupos ou comunidades de
diferentes culturas ou tendéncias, civis ou religiosas, outra coisa nio ¢ senio uma doutrina (colec-
tivista ou jacobina) de Estado-educador.

T Foi o caso da criacio de Faculdades de Medicina nas universidades publicas do Minho e da
Beira Interior, e da extensio dos primeiros anos dos cursos de medicina as universidades publicas
da Madeira e dos Acores, depois de o Governo ter negado a universidades privadas autorizacio
para abertura de cursos de medicina. A que se veio somar, mais recentemente, a criacio de um
novo curso de medicina, na Universidade publica do Algarve. Vital Moreira tomou ji posicio
publica, nesta questdo: «Nio se compreende a espécie de tabu, ou simples preconceito, que existe
entre nds contra a admissio de cursos privados de Medicina, caso Ginico no panorama portugués
do ensino superior. E certo que hé alguns anos uma comissio “ad hoc” reprovou todas as candi-
daturas entio existentes, por alegada falta de qualidade. No entanto, independentemente de saber
se nio foi utilizada uma grelha demasiado exigente, que teria chumbado qualquer outro curso
privado em qualquer drea, nio ¢ de excluir a possibilidade de agora poder haver candidaturas mais
consistentes. Nao ha nenhuma razio para pensar que nio existe uma Unica instituicio privada em
condicdes de criar e sustentar um curso decente de Medicina, sem perder, antes pelo contrério,
na comparacio com os cursos médicos que muitos jovens portugueses hoje pagam no estrangeiro,
desde a Espanha e a Republica Checa até ultimamente a Republica Dominicana, como foi recen-
temente noticiado!» - Piiblico, 15-07-2008.
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a organizacio dos cursos nas proprias universidades privadas, nio o fazendo nas
universidades do Estado.

Porém, o aspecto decisivo é que, e de modo mais grave quanto ao ensino obrigatério,
o Estado tem praticamente reservado o monopolio do financiamento publico para as
suas escolas, por este modo fazendo concorréncia desleal as escolas privadas, que sio
exercicio de direitos fundamentais. Apenas uma pequena percentagem de escolas priva-
das no ensino obrigatorio beneficia de contratos de financiamento com o Governo; e,
a0 longo destes mais de vinte tltimos anos, nio se evidenciou uma tendéncia de progres-
sividade nos apoios de financiamento publico ao ensino privado, como manda a lei.

Por outro lado, as escolas subsidiadas permanecem sob uma ameaca permanente
de retrocesso, porque em qualquer altura pode o Governo denunciar os contratos e
ndo renovar o financiamento anual?® — nem sequer neste aspecto houve progresso.

Acresce que uma boa parte das escolas privadas subsidiadas estdo sob contrato de
associacio, o qual tem, como condicio legal, a de essas escolas serem supletivas da rede
estatal — o que significa que, em rigor, este apoio é dado a rede estatal, e nio a rede pri-
vada; e, se considerado como apoio a rede privada, ¢ mais um apoio a iniciativa privada
do que um apoio ao ensino privado, que ¢ o que verdadeiramente importa®.

A situacio devia poder avaliarse facilmente, em termos absolutos e em termos
relativos, com base na leitura dos dados estatisticos que o Ministério da Educacio
possui sem qualquer duvida. Infelizmente, a sua divulgacio ¢ restrita ou nula. Assim,
os estudos estatisticos disponiveis sdo escassos. Pode questionar-se se, na origem desta
escassez, estd, ou nio, o designio monopolista de, até pela falta de dados estatisticos,
se prosseguir o objectivo do apagamento ou invisibilidade do ensino privado.

Um exemplo. Recentemente, foi publicado uma vasto estudo estatistico, sobre os in-
dicadores do sistema educativo durante o periodo 1986-2006%. Essa investigacio destinou-se
a fundamentar os trabalhos oficialmente programados em vista de cumprir um impor-
tante objectivo nacional, assim enunciado: «como vamos melhorar a Educacio nos pré-
ximos anos’». Pergunta que (e citando) traduz um «desafio ambicioso proposto pelo
proprio CNE, enquanto entidade responsavel pela organizacio do Debate nacional sobre
Educacdo, promovido pela Assembleia da Republica conjuntamente com o Governo,

por ocasido dos vinte anos da publicacio da Lei de Bases do Sistema Educativo»’.

% Tem havido acusacdes de o Governo usar esta arma para manter as escolas privadas em
submissio.

¥ Esta ideia deve ser enfatizada: o que mais importa nio ¢ o apoio a iniciativa empresarial pri-
vada; mas sim o apoio ao ensino privado.

30 Rui Santos; Paulo Coelho Dias, INSISTE, Indicadores do Sistema Educativo, 1986-2006.

U Idem, p. 9.
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«Conhecer o desempenho do sistema foi o objectivo do referido estudo [estatistico]...»,
dizse nesse mesmo estudo. Pois bem, no estudo nio se mostram quaisquer dados quanto
a despesa publica com o ensino privado, nem se mostram os niimeros dos alunos do ensi-
no privado com apoio e sem apoio do financiamento publico. Sendo certo que a lei prevé
esse financiamento, como se pode omitir a exibicio estatistica da correspondente exe-
cucio administrativa’ Pois pode... Dizem assim os autores, a dada altura: <embora haja des-
pesa publica executada para servir alunos matriculados no sector privado, nomeadamente
mediante protocolos do ME com instituicdes de educacio e ensino privadas, o grosso da
despesa dos Ministérios da tutela diz evidentemente respeito a encargos do sector puiblico
do Sistema Educativo, razio pela qual [?] optamos por restringir a capitacio aos alunos
matriculados no sector publico. Constituindo um erro menor do que a op¢io de tomar
a totalidade dos alunos como denominador, ¢ provavel [?] que o efeito desta opcio seja
enviesado, inflacionando especialmente o indicador no nivel pré-escolar»*.

No tratamento dos dados financeiros, ¢ flagrante que houve consciéncia da
opacidade quanto ao financiamento do ensino privado — diz o estudo: «os dados
sobre o financiamento do sistema educativo portugués padecem de algumas limita-
coes que importa explicitar a partida. Os numeros oficiais dizem respeito apenas a
despesa publica em educacio (despesas das Administracdes Publicas) ao nivel mais
elevado de agregacio (despesa total)»*.

Ficamos a saber que «a despesa total das Administragdes Publicas em educacio qua-
druplicou desde 1990, a precos constantes». E que algumas tabelas «mostram a evolucio
da despesa publica executada pelos Ministérios com tutela sobre o sistema educativo, de-
composta por funcdes (despesa a que chamamos directa nos diferentes niveis de educacio/
/ensino, despesa de apoio social e despesas de administracio e outras)...». Mas nada quan-
to a distincio entre ensino estatal e privado. Ora, o Ministério sabe perfeitamente quanto
gastou em cada ano com o ensino privado, e essa verba ¢ politicamente muito importante
para a analise do sistema educativo. Sem ela, e sem se dizer quantos os alunos do ensino pri-
vado que sdo apoiados financeiramente, excluiu-se praticamente de todo o debate a questao
do financiamento ao ensino privado, o que ndo ¢ legitimo. Quod erat demonstrandum...

A omissio é tanto mais chocante quanto é certo que, para outras varidveis, foi
incluida uma comparacio entre as escolas estatais e as escolas privadas. Por exemplo,
quanto as taxas de transicio e de conclusio, quanto ao nimero de docentes e de
alunos por docente, quanto a evolu¢io dos alunos matriculados no sector privado desde
1985/86 até 2005/06, € a estrutura da sua distribuicio segundo o nivel de educacio.

32 Idem, p. 35.
3 Idem, p. 21.
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De resto, os autores apresentam, no final, algumas consideracdes sobre a comparacao
entre o sector piblico e o sector privado (mas ndo sobre a variavel financeira, obviamente),
afirmando, a certa altura: «durante todo o periodo, o sector publico dominou o Sistema
Educativo, no que respeita ao seu peso total dos alunos. Mas o sector privado cresceu
mais acentuadamente, tendo aumentado quase ininterruptamente o seu peso relativo
ao longo dos 20 anos observados, de 11 por cento em 1985/86, para 19 por cento em
2005/06. Embora longe de podermos falar de “privatizacio” do Sistema Educativo, sdo
dignos de atencio os factos de quase 1 em cada 5 alunos estar matriculado em institui-
coes de educagio do sector privado e de esse peso ter quase duplicado em 20 anos»*.

E extravasando o juizo estatistico, comentam: «o sector privado constitui uma
oferta supletiva colmatando défices quantitativos da oferta publica. Esta parece ter
sido a logica do aumento do peso relativo do sector privado nos niveis pré-escolar
(frequentemente ao abrigo de protocolos com o Estado), e superior até meados dos
anos 90...». Nio se percebe esta qualificacio de supletividade, que ¢ altamente polé-
mica, na historia ideoldgica da questio. Mas parece que afinal os autores se pronun-
ciam sobre «a légica do aumento do peso relativo do sector privado [...] ao abrigo
de protocolos», sem terem fornecido os dados sobre os protocolos. Como adiante
se dira, o antigo Conselho Coordenador do Ensino Particular e Cooperativo estava
ultimamente publicando estatisticas sobre estas variaveis da cobertura financeira
aos alunos do ensino privado, por via dos protocolos. Designadamente ao abrigo de

contratos de associacio. Talvez por isso foi extinto®.

3 Idem, p. 146.

% Idem, pp. 146-147.
% Valera a pena registar que o Conselho Coordenador do Ensino Particular e Cooperativo tinha
iniciado, apesar da sua pobreza de meios, a elaboracio de estudos e andlises estatisticas sobre o ensino
privado, alids publicadas em aspecto gréfico artesanal. A intencio deste programa pode lerse na “Nota
de Abertura” do primeiro dos cadernos publicados — diz assim o Director do CCEPC, Anténio de
Almeida Costa: «o presente trabalho constitui o primeiro de uma sequéncia que se pretende de reflexio
consequente sobre o funcionamento do Ensino Particular e Cooperativo, em Portugal, analisando as
condicdes da sua integragio no sistema nacional de ensino. Nesta reflexdo serdo especialmente postas
em questio as relacdes entre o Estado e as instituicdes privadas, dentro do quadro constitucional vi-
gente, bem como as solucdes concretas em que se suportam essas relacdes. Para tal, outras analises se
seguirdo a esta primeira, com a consciéncia de que as limitacdes de toda a ordem — humanas, financeiras
e técnicas — com que o Conselho Coordenador se debate serdo, necessariamente, impeditivas de uma
progressio dos estudos tio réapida quanto se desejaria. E estas razdes, so por si, justificam a afirmacio
de grande apreco pelo trabalho agora realizado, com o reconhecimento a todos quantos nele se envol-
veram» — cfr. Maria da Conceicio Cordo Reis (coord.), Um olhar sobre os contratos de associacdo, 1997.
Depois de se lerem estas perigosas consideracdes, fica logo sugerida a causa da extingio do Conselho
Coordenador do Ensino Particular e Cooperativo.
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Vejamos, entdo, alguns ntimeros de que pudemos dispor™.

Quadro I — Alunos do ensino basico e secundario (Continente). Evolucio

comparativa entre 1997/1998 e 2003,/2004.

1997/1998 2003/2004 Variacio % do
E % B % n.° de alunos
Total nacional
1616841 100 1455877 100 -9.96
alunos
Total alunos
em escolas do 1448817 89.61 1273486 87.47 -12.10
Estado
Total alunos
em escolas 168024 10.39 182391 12.53 8.55
privadas

Grifico I — Distribuicao dos alunos no ensino publico e no privado

8961%

87.47%

12.53%

Total alunos em escolas Total alunos em escolas

do Estado

privadas

W1997/1998
02003/2004

3T Os dados estatisticos que se apresentam nestes quadros foram fornecidos pelo Dr. Rodrigo

Queiroz e Melo, Director Executivo da AEEP.
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Quadro II — Financiamento aos alunos do ensino privado’®

1997/1998 2003/2004 Varia(;ﬁo % do
. % F % n.c de alunos
Alunos nao 84691 50.40 99364 54.48 17.33
financiados
?1““‘)? 83333 49.60 83027 45.52 -0.37
inanciados
Alunos com
contrato 55846 33.24 56941 31.22 1.96
associagdo
Alunos com
contratos 27487 16.36 26086 14.30 -5.1
simples

Grafico II — Distribuicdo do financiamento aos alunos do ensino privado

16.36%

H1997/1998
[02003/2004

Alunos Alunos Alunos

ensino ensino ensino

privado  privado com privado com
financiados  contrato contratos

associagao simples

38 O financiamento do ensino privado pode revestir vérias forma. [1] «Contratos simples» sio aque-
les em que o Estado subsidia a frequéncia dos alunos em escolas privadas, sem subordina¢io ao requisito
de estas se situarem em «dreas carecidas de escolas publicas», atribuindo certo montante por aluno e
impondo uma reducio da propina exigida pela escola — DL n.° 553/80 (Estatuto do Ensino Particular e
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Como se vé, tem diminuido, nestes ultimos anos — em vez de aumentar
progressivamente, como manda a lei — o numero de alunos do ensino privado
financiados, sendo certo que o nimero total de alunos matriculados deste
ensino aumentou.

A informacio destes quadros, pode ainda acrescentar-se o seguinte: 0 nimero
de alunos cobertos por contratos de associacio, que foi, em 2003/04, de 56941%,
diminuiu para 54974, em 2004/05, o que representa uma quebra de 1,56%
relativamente a 1997/98. Com esta diminuicio, desapareceu o Unico indicador de
progresso no apoio ao ensino privado, ainda que modesto e ambiguo (um aumento
de 1,96%), que se tinha registado no quadro comparativo atris apresentado, para o
periodo entre 1997/98 e 2003,/04.

Portanto, pode afirmar-se, sem margem para davida, que ultimamente
o financiamento do Estado ao ensino privado ndo tem crescido, desobe-
decendo a lei — a qual, como j4 vimos, impds uma obrigacio de cobertura
progressiva.

Esta tendéncia estatistica, comprovada nos ultimos anos, confirma-se se alargar-
mos a comparacio a uma data mais recuada. Dados disponiveis para o ensino basico
e secunddrio mostram que, em 1991/92, os alunos de escolas privadas cobertos
por uma subsidiacio publica, nos termos dos chamados contratos simples, eram
49833%, Ora, este numero diminuiu severamente para 26086, em 2003/04* — isto
é, para quase metade.

A curva dos contratos de associacio celebrados com escolas privadas passa

por estes valores: em 1986,/87: 66 escolas; em 1991/92: 67 escolas; em 1996/97:

Cooperativo) arts. 12.°, 13.0, 17.0 e 18.°. [2] «Contratos de associacio» sdo celebrados, pelo prazo minimo
de um ano, com escolas particulares situadas em zonas carecidas de escolas publicas, e tém por fim pos-
sibilitar a frequéncia das escolas particulares nas mesmas condicdes de gratuitidade do ensino publico
(DL n.°553/80, art. 14.°). [3] <Independentemente dos subsidios e outras formas de apoio estabelecidos
nos contratos, o Estado pode conceder as escolas particulares que se integrem nos objectivos do sistema
educativo subsidios especiais de arranque, de inovacio pedagogica, de viabilizacio financeira, de amplia-
cdo de instalacdes, de apetrechamento ou reapetrechamento, de apoio a actividades circum-escolares e
outros, devidamente justificados» (DL n.c 553/80, art. 22.°, n.c 1)

% Ou de 56461, segundo o Conselho Coordenador do EPC: Contratos do E.P.C. em niimeros,
Doc. 2, Novembro, 2005.

4 V. Pedro da Cunha, “A evolucio do ensino”, Roberto Carneiro (coord.), Ensino livre,
p. 142.

# Cfr. Ana Maria Amorim Gomes da Silva, Contratos do E.P.C. em nitmeros, 2001,/02 a 2003/4,
2005.
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89 escolas; em 1997/98: 92 escolas*’; em 2004/05: 94 escolas*’. Por estes dados,
verifica-se que o numero de escolas se mantém e até cresce, o que significa que o
ensino privado é flexivelmente utilizado para suprir escolas estatais. Mas, como
vimos, o nimero total de alunos abrangidos por estes contratos diminuiu. Esta
diminui¢do pode corresponder, em parte, ao decréscimo global de alunos no
sistema escolar nacional. Mas, além disso, o Ministério tem obrigado a uma
transferéncia forcada de alunos das escolas privadas com contrato de associacio
para as escolas estatais da drea, quando estas tém vagas, como sucedeu no tio
debatido caso do Colégio de Calvio, que provocou um largo movimento dos
pais dos alunos noticiado na comunicacio social**.

Quanto ao ensino superior, os apoios que ja foram concedidos as escolas privadas
em anos anteriores tém sido reduzidos e extintos, enquanto os orcamentos para as es-
colas estatais tém crescido exponencialmente. Os apoios descritos por Pedro da Cunha
para o periodo de 1986 a 1991 nio tém actualmente qualquer correspondéncia®.

Em conclusdo: pela sua reduzida expressao, em termos absolutos e em termos
relativos, pela sua tendéncia de diminuicio e pela sua precariedade, o volume e as
caracteristicas dos apoios financeiros do Estado ao ensino escolar privado, em Por-
tugal, ndo cumprem a Constituicio e as leis: ndo respeitam os direitos fundamentais
(nem as liberdades individuais, nem os direitos sociais), designadamente o direito
a gratuitidade universal do ensino obrigatério, penalizando assim especialmente os
alunos com menores recursos econdmicos, que nio podem obviamente pagar pro-
pinas, ficando por isso praticamente proibidos de exercer o seu direito constitucional

de escolher a escola privada e coagidos a escolher a escola estatal.

# Os dados dos anos 1986/87 foram colhidos de Pedro da Cunha, “A evolucio do ensino”.
Os dados dos anos seguintes, desde 1991/92 até 1997/98, foram colhidos em documentos do
Conselho Coordenador do EPC, Um olhar sobre os contratos de associacdo, de Novembro de 1997 e
de Junho de 1999.

# Dados obtidos por amavel informagio do Dr. Rodrigo Queiroz e Melo, Director Executivo
da AEEP.

# «Os contratos de associacio que as escolas privadas fazem com o Estado estio ameacados»
— a denuncia foi feita pelo Presidente do Movimento Civico de Pais e Encarregados de Educacio,
que promoveu dia 19 de Janeiro [de 2002], no Calvio, Aveiro, o seu III Encontro Anual... «O
Estado e as escolas privadas estabelecem contratos de associacio para garantir o apoio financeiro
do primeiro as segundas, possibilitando a gratuidade do ensino» — explicou, a Agéncia Ecclesia, Jodo
Pedro Magalhies Crespo — mas a ameaca a estes contratos esta «na reducio que o Ministério da
Educagio tem imposto as escolas privadas quanto ao ntimero de alunos que estas podem ter com
financiamento».

V. Pedro da Cunha, “A evolucio do ensino”, maxime p. 143.
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Nio pode deixar de se imputar aos responsaveis politicos e governamentais a
consciéncia deste efeito, justificando-se por isso a afirmacio de que o Estado quer,
consciente e deliberadamente, impedir os alunos de frequentar escolas privadas.
E ja que ndo pode impedir os ricos, a0 menos pode impedir os pobres. Como disse
Sousa Franco: «nio sendo o ensino s6 um bem mercantil, porque ha-de ele ser caro
nas instituicdes do ensino privado e cooperativo e barato nas instituicoes de ensino
publico? Penso que sé ha uma resposta para isto: ¢ que esta situacio resulta de o
Estado querer fazer uma discriminacio e querer empurrar a generalidade da popula-
¢io para o ensino publico, dificultando aos pobres a liberdade de opcio escolar»*.

Torna-se assim evidente uma intencional concorréncia desleal do Estado,
por via da pratica exclusividade da gratuitidade nas escolas estatais, que mantém
o ensino privado impedido de se desenvolver no livre e legitimo exercicio das liberdades

constitucionais dos cidadaos.

4. E pode-se qualificar a situacdo
como de auténtico monopélio?

A resposta ¢ afirmativa: existe um auténtico monopélio de facto. Nao s um mo-
nopdlio que dificulta a competicio das escolas privadas face as escolas estatais,
limitando ou até impedindo as iniciativas privadas de oferta de ensino escolar; mas
também, e sobretudo, um monopdlio que se impde, como existencialmente eviden-
te, aqueles titulares da liberdade de aprender (constitucionalmente garantida) que,
desejando exercitar o seu direito frequentando uma escola privada, contudo o nio
podem fazer, porque nio tém recursos econdmicos para pagar as propinas — e, por
falta de apoio do Estado ao ensino privado, sio assim forcados a frequentar uma
escola estatal.

Vejamos a questio do conceito de monopolio, ainda que em termos muito bre-
ves. Qual é a marca essencial do monopdlio?

Nio ¢, como alguns afirmam (com a obvia intencio de esquivar a critica ao
monopolio escolar do Estado), o exclusivo juridico, formalmente estabelecido, de
uma actividade. Por outras palavras: a marca essencial do monopolio nio é neces-

sariamente uma exclusividade estabelecida por lei. Os monopolios mais frequentes na

4 Antoénio de Sousa Franco, “A liberdade de aprender e de ensinar no ambito das liberdades
fundamentais — Fundamentacio da liberdade de ensino”, Roberto Carneiro (coord.), Ensino livre,

p. 39.
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vida civil, que impedem o exercicio dos direitos humanos, nio sio os monopélios
juridicos, isto &, aqueles que excluem a liberdade de iniciativa dos concorrentes por
via juridica. Sao os monopolios de facto, que nio proibem juridicamente, mas tor-
nam praticamente impossivel, ou muito dificil, a iniciativa dos demais concorrentes
privados — os quais vdo resistindo com injustas dificuldades, antes de morrerem
ou ficarem muito diminuidos. Insista-se: o que os monopolios de facto provocam,
portanto, nio é uma exclusdo juridica; é sim uma injusta dificuldade pratica de com-
peticio e sobrevivéncia para os demais; é sim uma exclusdo fdctica da leal e justa com-
peticio. O cidadio comum sabe que é contra estas situacdes de dominacdo fdctica que
se torna necessaria a luta antimonopolista, em democracia; e que é para este efeito
que, por exemplo, se criam as conhecidas autoridades reguladoras ou as autoridades
de defesa da concorréncia.

Foi sem dtvida no campo da economia onde ha mais tempo a questio dos mono-
polios se levantou e se tratou. Mas a problemdtica essencial dos monopdlios refere-se
A competicio, em geral, e nido apenas a competicio no mercado econémico. Por isso,
hoje ela ndo é uma questio restrita da mercantilizacio, mas sim uma questio mais am-
pla da competicio em democracia pluralista. Desde logo, ¢ por uma justa competicio
inter-partidaria (donde havera de excluirse qualquer ideia de monopolio) que se garante
praticamente a democracia. Hoje, h4 grandes constitucionalistas que elaboram um con-
ceito juridico de «mercado» que vai para além da vida econdmica e se situa no centro
estruturante da vida social e politica geral. Assim, o conceito de mercado ganha um
alcance mais amplo, ao fim e ao cabo correspondente a ideia de competicio livre e justa
na perspectiva do exercicio das liberdades democriticas. Um exemplo ¢ o do contributo
de Hiberle, que defende: «El mercado se ha convertido en un espacio social y cultural en
el que la dignidad humana no solo es postulada, sino también practicadas*.

4 Na traducio de Miguel Azpitarte Sanchez, leia-se o seguinte excerto de um artigo de Peter
Hiberle, com o titulo, Siete tesis para una teoria constitucional del mercado: «El mercado se ha con-
vertido en un espacio social y cultural en el que la dignidad humana no sélo es postulada, sino
también practicada. El Estado constitucional muestra “la tercera via” entre los fallos del Estado y
los fallos del mercado, por usar las palabras habituales en la disputa, a través de las estructuras que
ha desarrollado para su mercado, de las funciones positivas que ha logrado a través de la economia
de mercado y de las correcciones que costosamente ha realizado con principios materiales y pro-
cesales. (...) La idea anglosajona de la «caring, sharing society» deberia ser recibida con mas fuerza.
(...) El mercado y la economia de mercado constituyen hoy un problema constitucional central.
Los textos clasicos entendidos en sentido amplio [45], y la evolucion escalonada (a menudo vin-
culada a esos textos clasicos) de los textos constitucionales, ahora en sentido estricto, ofrecen mas
que una mera indicacion de problemas. Muestran - observados de manera general - que la vida
econdmica trata en parte de la libertad constitucionalizada - y la responsabilidad -, de una seccion
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A teoria econdémica diz que o monopolio pode ser legal, natural ou de facto:
segundo «beneficia de um exclusivo conferido por lei, [...] da escassez natural de
determinados elementos, geralmente matérias-primas [ou] se criou por virtude de
certas circunstancias ligadas ao funcionamento do mercado»*. Ora, ¢ evidente que,
na questio de que tratamos, ndo hd nem um monopolio natural, nem um monopo-
lio legal ou juridico. Nos afirmamos que nio ¢ a Constituicio, nem a lei ordinaria,
que impdem o monopélio escolar do Estado de facto existente, designadamente o
monopolio do financiamento publico; sio as praticas governativas e administrativas,
alids em desobediéncia a lei — e ¢ por isso que o monopolio do ensino escolar ¢ um
monopolio de facto que ofende a lei.

Como ja foi muitas vezes dito, o que exactamente se verifica, em Portugal,
é que as escolas privadas sio dominadas pelo poder administrativo discriminatério
do titular das escolas estatais. A discriminacio das escolas privadas nem sequer ¢ dis-
simulado na linguagem piiblica do Governo e da Administracio Publica, inclusive
dos proprios Ministros da Educacio, como facilmente se pode provar pelo registo

das suas declaracdes publicas®. E, além disso, sio dominadas pela concorréncia da

de la libertad cultural, de la justicia y del bienestar general, que no son dadas a la Constitucién por
la naturaleza, sino constituidas en el ambito culturals — cfr. http://www.ugr.es/” redce/REDCE5/
articulos/ Ol peterhaberle.htm

# José Joaquim Teixeira Ribeiro, Economia Politica. Apontamentos das licdes ao curso juridico de
1958-1959, p. 317.

¥ E corrente (na linguagem publica do Ministro da Educacio, da Administracio Escolar e dos
sindicatos) falar de escolas e de ensino, quando apenas se querem referir as escolas e o ensino do
Estado. Desde ha anos ¢ sistematicamente conduzida uma estratégia de extingdo administrativa e
semdntica do ensino privado. Por exemplo. Extinguiram-se todas as instancias administrativas que
tratavam especialmente do ensino privado (como a velha Direccio Geral do Ensino Privado) ou
que institucionalizavam a participacio dos representantes do ensino privado na resolucdo especifica
dos seus assuntos (como o Conselho Coordenador do Ensino Particular e Cooperativo), quando
¢ evidente que este sector do ensino tem problemas muito especificos. Assim se elimina o mais
possivel a propria visibilidade do ensino privado, para o absorver no todo estatal. Por outro lado,
quando oficialmente se fala do ensino, tout court, s6 se significa o ensino do Estado. E, sem duvida,
consciente ou inconscientemente, um modo de matar, a0 mesmo tempo administrativa e seman-
ticamente, o ensino privado. E habitual que o Ministro da Educacio, na Assembleia da Republica
ou nas televisdes, nas entrevistas ou nas declaraces, so pressuponha o ensino estatal quando fala
do ensino, sem mais, como se nio fosse também ministro do ensino privado. Recentemente, apds
os exames nacionais deste ano, 2008, e dado terse levantado uma critica generalizada ao facilitismo
dos exames, suspeito de querer esconder o baixo nivel do ensino, o Secretario de Estado Walter Le-
mos acusou as criticas de serem uma campanha para atacar o ensino piblico, quando ninguém tinha
feito nenhuma alusio ao publico ou ao privado. O fendmeno, de resto, nio se limita ao ensino:
também se evidencia na saude. Por exemplo, a imprensa noticiou recentemente que Ana Jorge (que
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gratuitidade ou quase gratuitidade de frequéncia que as escolas estatais oferecem
no mercado escolar — gratuitidade exclusiva de facto, que nao de direito — porque
as escolas privadas, sem financiamento publico, nio podem concorrer oferecendo
também um ensino gratuito. Por estes dois meios, administrativo e financeiro, se im-
pede uma concorréncia legitima e saudavel, leal e equilibrada entre escolas estatais e
privadas, de acordo com os principios da igualdade juridica e da igualdade social de
oportunidades — ou, se se preferir, de acordo com o principio da igualdade nas suas
duas expressoes, a juridica e a factica.

E note-se bem que (como adiante melhor veremos) o facto de os projectos
educativos serem ou poderem ser diferentes, nas escolas estatais e nas escolas privadas,
ndo altera os termos essenciais das questdes da concorréncia e do monopdlio, como
a ciéncia econoémica explica através da chamada teoria da concorréncia monopolista.

Fique, portanto, bem sublinhado que, para negar o monopélio escolar es-
tatal, nio basta afirmar que ndo ha exclusividade juridica em favor das escolas
estatais. Vital Moreira diz: «o sistema publico de ensino [...] nio tem, nem pode-
ria ter, nenhuma posicio exclusiva. E livre a criacio de escolas particulares,
tal como a sua frequéncia»®. Mas a questdo ndo ¢ a de uma simples liberdade
juridico-formal. S6 um jurista formalista (que Vital Moreira nio é) poderia li-
mitar o conceito de monopolio ao monopélio juridico. Na prética, é inegavel
que o Estado possui hoje, de facto, uma «posicio exclusivar, que é a exclusividade
prdtica do financiamento publico — para além do exclusivo das muito importan-
tes externalidades dos poderes de regulacio. E esta exclusividade prdtica do finan-
ciamento publico que permite oferecer gratuitamente o ensino estatal, contra o
ensino privado pago pelos utentes com propinas necessariamente altas — e nio
se pode imaginar forma mais mortifera de concorréncia, e além de mortifera

desleal porque custeada pelos impostos de todos.

¢ «(Ministra da Saude», e ndo apenas do sector publico da satide) lamentou que a ADSE tivesse ce-
lebrado acordos com hospitais privados, significando que devia ter preferido os hospitais publicos,
apenas porque publicos (cfr. jornal Sol de 05-07-2008). Vital Moreira comentou assim: «A Ministra
da Satde bem pode lamentar o “negdcio” da ADSE com o Hospital da Luz, mas ¢é evidente que o
subsistema de satide dos funcionarios publicos, que nio faz parte do SNS, tem todo o direito de
comprar servicos a hospitais privados, desde que estes adiram as condicdes gerais definidas por
aquele. O tnico problema ¢ saber se os hospitais publicos podem competir com os privados nesse
mercado» — cfr. blog Causa Nossa, 08.05.2008.
0 Vital Moreira, “A singularidade da escola publica”, Piiblico, 14-07-2005.
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5. E criticavel um monopélio estatal na prestacio
de servicos publicos de bem-estar?

Assente que ha de facto um verdadeiro monopélio, podera ainda alguém objec-
tar: dado que aqui ndo tratamos de uma situacio restrita de mercado econémico,
mas sim de actividades prestativas no Aambito da funcdo publica de satisfacio de di-
reitos sociais, poderemos nos raciocinar de acordo com a teoria da concorréncia e
dos monopélios?

A resposta deve incluir dois aspectos: o primeiro, respeitante a razio de ser do
principio antimonopolista (¢ este principio exclusivo da vida econdémica?); e o se-
gundo, respeitante a razio de ser da funcio estadual da promocio do bem-estar (¢

ela uma funcio exclusiva ou dominante do Estado?).

5.1. O principio antimonopolista em geral, no exercicio das liberdades

O problema juridico do monopolio coloca-se, sem duavida, no mercado econdmico.
Mas, como ji vimos, é errado pensar que se trata de uma questio limitada as relacoes
econdmicas. O problema dos monopdlios econdémicos ¢ um problema de liberdades
e de igualdades fundamentais, cujo dever de respeito vincula os privados e o proprio
Estado. E, sim, um problema de concorréncia no mercado, mas entendendo o mercado
na sua esséncia juridico-politica, como o espaco das liberdades que se encontram entre si, das
relacdes livres entre cidaddos, e entre cidadios e o Estado, no exercicio de liberdades
individuais fundamentais. Em democracia pluralista, a economia de mercado ndo é um
reino juridico-politico a parte, com uma regulacio excepcional. Tem, sem duavida,
especificidades regulativas; mas as bases constitucionais da vida econémica sio «direitos,
liberdades e garantias» fundamentais pessoais, desde logo: o direito de iniciativa
privada (art. 61.°) e de trabalho (art. 47.°), seja como empresario por conta propria
e empregador, seja como trabalhador por conta de outrem; o direito de propriedade
privada e de actividade econémica privada (arts. 61.°; 62.°; 80.0; 81.0°").

Assim, os monopolios na economia nio sio inconvenientes apenas pelos

seus resultados econdmicos; sio-no desde logo porque ofendem o exercicio de

°! Deve-se notar que, no art. 81.°, a Constituicio refere literalmente o principio do combate
aos monopolios nio apenas ao «imbito econdmico», mas ainda, além do econémico, ao «ambito
social», assim: «incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econdmico e social: [...] f) assegurar
o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre
empresas, a contrariar as formas de organizacdio monopolistas e a reprimir os abusos de posicio
dominante e outras praticas lesivas do interesse geral».
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direitos fundamentais de liberdade, constitucionalmente reconhecidos e garan-
tidos, evidenciando, portanto, a necessidade de uma regulacio (antimonopo-
lista) para defesa e garantia do principio da igualdade no exercicio de direitos
humanos, e especificamente de uma igualdade de oportunidades.

Insista-se: esta igualdade de tratamento, que esta na base do Estado de di-
reito, ndo se aplica apenas nas relacdes entre os privados; vincula também as re-
lacoes entre o Estado e os privados. A relacdo desigual entre Estado e cidadios
justifica-se estritamente na medida em que ¢ indispensavel que o Estado exerca
sobre os cidaddos um poder (de imperium) destinado a impor o cumprimento
dos deveres dos cidaddos, como garantia dos direitos fundamentais de liberda-
de e de solidariedade social — em suma, como garantia da seguranca e da justi-
ca. Justifica-se como Estado regulador; ndo se justifica como Estado empresario
ou prestador de bens ou servicos materiais ou sociais que estio no mercado.
E por esta razio essencial de principio que, por exemplo, o Tratado da Unido
Europeia impde o principio da igualdade de tratamento entre as empresas do
Estado e as empresas privadas; sem este principio da igualdade de tratamento,
o Estado oprimiria as liberdades individuais com as suas iniciativas na eco-
nomia. E nio se argumente com o interesse geral: se as iniciativas do Estado
visam o interesse geral, também ¢ do interesse geral a liberdade de iniciativa
privada (e ndo apenas da iniciativa privada econdémica), como direito funda-
mental (CRP, art. 61.°).

Na base da vida econdémica, como da vida social e cultural, esta sempre a mesma
questio fundamental de direitos e liberdades: o Estado tem de garantir que nin-
guém pode exercer direitos e deveres universais (na economia, na vida social e cultural)
em termos de impedir que outros também os exercam: as liberdades nio podem
matar as liberdades. Por outras palavras: tem de haver igualdade de oportunidades
na concorréncia das liberdades.

Mas se a liberdade fundamental de uns nio pode matar as liberdades funda-
mentais de outros, por maioria de razio o Estado nio pode sufocar as liberdades
individuais fundamentais, constituindo-se em concorrente privilegiado dos cidadios
e da sociedade civil — pelo contrario, o seu fundamento e a sua funcio é garanti-
-las e apoia-las — substituindo-as apenas supletivamente. Eis a verdadeira questiao
substancial. Este dever e este condicionamento do Estado estd na base da propria
Constituicio — diz o art. 18.° da CRP: «os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sio directamente aplicdveis e vinculam as entidades
publicas e privadas».

Sobre a questio do mercado, na perspectiva das liberdades de comunicacio

— entre as quais, num sentido amplo, se podem incluir as liberdades de aprender
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e ensinar —, permitimo-nos, com a devida vénia, transcrever um excerto muito
elucidativo da dissertacio de doutoramento de Jonatas Machado, uma apro-
fundada e erudita investigacio sobre a liberdade de expressio. Como se podera
verificar, as consideracdes transcritas fornecem um quadro de teorizacio que,
mutatis mutandis, ¢ analogicamente valido para as liberdades de educacio e
ensino.

A certa altura, Jonatas Machado enuncia assim uma problematica funda-
mental: «ja ficou demonstrado o relevo constitucional da liberdade de expressao
em sentido amplo na estruturacio e dinamizacio do sistema social. [...] A ques-
tdo fundamental consiste em saber qual deve ser a melhor forma de intervencio
regulatoria estadual em ordem a realizacio desses valores: os mecanismos do
mercado ou a estruturacio legislativa e administrativa de um servico publico.
O mercado encontra-se numa posi¢io de vantagem como meio de efectivacio
das liberdades de comunicacio®. [...] o mercado repousa em valores e principios
internamente ligados ao sentido normativo originario das liberdades da comu-
nicacio, a saber, a autonomia individual, a voluntariedade da interac¢io comu-
nicativa e a descentralizacio da autoridade. Também no dominio das ideias e
opinides o impulso decisivo cabe aos individuos e aos grupos, na sua qualidade
de emissores, distribuidores e receptores da comunicacio, e nio aos poderes
publicos, ou a qualquer outra autoridade com capacidade para decidir, de forma
centralizada e unilateral, o conteudo das ideias e opinides que devem ser ori-
ginadas, divulgadas e acolhidas. Esta estrutura tipicamente market based, ainda
que com adaptacdes, vale para todos os subsistemas de accio social, sem prejuizo
das suas especificidades valorativas, materiais, estruturais e funcionais»”’. E mais
adiante, continua Jonatas Machado: «O laissez faire do mercado tem o seu equi-
valente no laissez parler das liberdades da comunicacdo. No limite encontra-se
a necessidade de salvaguardar a abertura e a integridade dos canais de comunicacdo,
evitando que o abuso da liberdade de uns leve ao silenciamento forcado de ou-
tros. E esse o sentido do mercado livre das ideias, entendido como espaco social
de competicio espiritual e intelectual auténoma entre individuos e grupos»**.
E finalmente: «A opcio pelo mercado ¢ uma questio de principio e nio um impera-

tivo instrumental ou uma estratégia regulatoria. Os valores e principios subjacentes

52 Jonatas Machado, Liberdade de expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no sistema
social, p. 871.

> Idem, p. 872.

> [dem, pp. 872-873.
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A estrutura tipica do mercado sio os mesmos que garantem a edificacio de uma
sociedade aberta»®.

Resulta assim muito claro que o problema do monopdlio ndo se coloca apenas
na economia, mas também, mutatis mutandis, noutras areas da vida social, politica
e cultural, uma vez que toda a vida social, numa democracia pluralista, ¢ (passe a
expressio) um grande mercado das liberdades — no sentido de um espaco de encontro
dos direitos e das liberdades individuais fundamentais de todos os cidadaos entre si,
num quadro de igualdade juridica e desejavelmente ainda num quadro de igualdade
de oportunidades facticas®.

Por esta razio (questdo de liberdades individuais, ofensa aos direitos fundamen-
tais e a igualdade de oportunidades no seu exercicio), o combate aos monopdlios
vale para todo o amplo espaco dos direitos e liberdades pessoais (em todos os outros do-
minios, e até por maioria de razio, para além do dambito da economia) — como, por
exemplo, os mercados das liberdades de imprensa, radio e televisio, das liberdades
culturais, religiosas ou outras, constitucionalmente reconhecidas e garantidas, onde
¢ consensual o combate aos monopolios. Hoje, em todo o amplo campo das liberda-
des fundamentais, nio se aceita que uma religiio, uma doutrina, uma ideologia ou
uma anti-ideologia usufrua de um monopdlio, mesmo em nome do Estado.

Em suma: o antimonopolismo no espaco do exercicio dos direitos e deveres
fundamentais vincula igualmente os privados e o Estado, portanto. E pode-
ra alguém negar que as liberdades individuais fundamentais de aprender e de
ensinar, com a liberdade individual fundamental de (criar e frequentar) escola
privada, se incluem no dmbito das liberdades que vinculam também as entida-
des publicas?

Prova de que se vem dando cada vez maior importincia a esta questio, em toda
a vida social, é a multiplicacio de entidades reguladoras, e de provedores, em diversas
actividades, para além do ambito da economia. Umas vezes de iniciativa publica,
mas outras vezes mesmo de iniciativa privada — por exemplo, a Alta Autoridade para
a Comunicacio Social e os provedores proprios dos 6rgaos de comunicacido social.

% Idem p. 873.

% Por exemplo, é corrente, e correcto, falar-se do «mercado do trabalho», e entio nao se trata de
mercadorias, mas de relacdes contratuais entre pessoas e de direitos fundamentais. Também se fala
de «oferta cultural» no mercado dos meios de comunicacio social e cultural — e hi outros exemplos
em virios sectores da vida social, como por exemplo o chamado mercado politico.

5T Na bibliografia internacional, ¢ normalmente usada a expressio «public school monopoly»:
v. Robert B. Everhart (ed.), Public School Monopoly; Julian Le Grand, The other invisible hand; estudos
comparativos da rede «Eurydice».



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 53

Ja em 1979, a Lei da Liberdade do Ensino (Lei n.°c 65/79) criou um Conselho
para a Liberdade do Ensino, expressamente «com a atribuicdo de velar pelo respeito
da liberdade do ensino e de apreciar quaisquer infraccoes 2 mesma», Conselho que
nunca foi de facto implementado, e aparentemente caiu no esquecimento. Et pour
cause!

Portanto, quando o Estado regula um mercado de liberdades, como por exemplo
nos casos da comunicacio social, da liberdade religiosa, da educacio e do ensino,
¢ o6bvio que a intervencio ¢ para promover nesse mercado os direitos da pessoa
humana; nio pode, a0 mesmo tempo, criar para si, nesse mesmo mercado, uma posicio
concorrencial monopolista. Seria contraditério, no quadro da actual doutrina da
«democracia constitucional». Foi ja segundo esta ideia moderna que entre nds se
considerou — quando se procedeu a revisio das concepcdes centralistas e autorita-
rias que se tinham infiltrado na «Constituicio equivoca e ambigua» socialista sob
tutela do Conselho da Revolucio (1976-1982) —, que era um imperativo democra-
tico que o Estado prescindisse dos meios de comunicacio social que tinha nacio-
nalizado no periodo revoluciondrio; e que os media que manteve ficaram limita-
dos por um estatuto especifico de servico publico funcionalmente determinado
a satisfacio de direitos fundamentais subjectivos dos cidaddos, mas nio a tarefas

colectivistas de Estado nem a concorréncia desleal com os privados®®.

5.2. O principio antimonopolista na educacdo e na cultura

Pelo que toca especialmente 4 educacio e a cultura, é a propria Constituicio que
proibe o Estado de concorrer com os privados, quando estabelece, precisamente
na disposicio imediatamente seguinte aquela em que se afirmam as liberdades de
aprender e de ensinar: «o Estado nio pode programar a educacio e a cultura segun-
do quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas»
(n.c 2 do art. 43.© da CRP). Obviamente, sem estas dimensdes, nio existe educacio
nem cultura possivel. Por isso, o Estado esta excluido da educacio e da cultura (isto
¢, excluido de interferir no espaco das liberdades educativas e culturais dos individuos
e dos grupos — e, em geral, no espaco da comunicacdo), embora possa apoiar os privados
nessas dreas e (supletivamente) criar instituicoes educativas e culturais publicas mas

% Note-se que, com bons argumentos, o servico publico de televisio, que absorve grandes mon-
tantes de financiamento publico, tem sido frequentemente acusado de nio produzir um servico
publico claramente identificivel, de ser dependente relativamente ao Governo e de fazer concor-
réncia desleal aos privados.
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sem lhes poder transmitir op¢des em concorréncia com as op¢des dos privados, nem

de projectos educativos, nem de projectos culturais™.

Merece ser sublinhado: o que substancialmente esta sempre em causa, na criacio
de escolas privadas e na correspondente oferta escolar, é o exercicio das liberdades
fundamentais de aprender e de ensinar dos privados, constitucionalmente garanti-

160

das, numa sua expressdo alids incontornavel®®. Nao ha, portanto, um paralelismo

entre a iniciativa do Estado e a iniciativa privada. A criacio e a direccio das escolas
privadas ¢ uma liberdade constitucional dos cidadiaos que tem o sentido de ser a
forma indispensavel para organizar o exercicio das liberdades de ensinar e aprender,
isto ¢, de escolher a educacdo que se dd e se recebe. Por sua vez — nio sendo titular
de direitos fundamentais de educacio, nio podendo dar nem receber educacio, nio
sendo nem educador nem educando (a prépria Constituicio lho proibe) — o Estado
56 pode ter legitimidade para criar escolas num papel instrumental, portanto suple-
tivo e exterior A escola propriamente dita. Parafraseando uma linguagem moderna,
diremos que o Estado s6 pode fornecer hardware, mas nao pode fornecer software
educativo®.

O Estado ndo pode assim competir entre os privados nem contra os privados impondo
um modelo de escola contra outros modelos de escola. Se o que essencialmente constitui
(deve constituir) a trama e a vida do sistema educativo escolar nacional (nas esco-
las estatais entre si®?, nas escolas privadas entre si, entre todas as escolas estatais e

*9 Cfr. Jorge Miranda, “Notas sobre cultura, Constituicio e direitos culturais”, O Direito,
n.c 138, 2006.

% A escola privada pode ser criada por professores, ou por outras entidades (individuais ou
colectivas), que pretendam exercer a sua liberdade de ensinar; mas nada obsta que alunos, ou
pais de alunos, criem uma escola, neste caso como meio de exercer a sua liberdade de apren-
der. Na historia do ensino verificam-se precisamente estes dois tipos de iniciativas, que deram
origem a dois tipos de universidades: as chamadas universidades de professores e universidades de
alunos.

o1 Acerca da autonomia das escolas estatais, cfr. Hans-Peter Fiissel, “A autonomia das escolas
numa perspectiva institucional”, Educacdo e Direito, n.° 1, 1999, pp. 73 ss.

2 Entre as escolas estatais do ensino basico e secundério nio ha competicio baseada
na diferenciacio de projecto educativo, porque nio hd autonomia de escola e porque estio su-
jeitas a um forte centralismo administrativo, que vai ao ponto de impor aos alunos a inscricio
obrigatdria na escola da sua zona geogréfica — cfr. a recente exemplificacio deste centralismo
no Despacho n.© 14026,/2007, do Gabinete do Secretario de Estado da Educacio (DR, 2.2 série,
n.c 126, 3 de Julho de 2007) — que diz aplicar-se também as escolas privadas —, onde se impoe
que o pedido de matricula é apresentado na escola do ensino publico da drea da residéncia do
aluno ou da actividade profissional dos pais ou encarregados de educacio (ou ainda, no caso
dos alunos que pretendem frequentar o ensino particular, na escola pretendida). Apenas se
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privadas), ¢ primacialmente o exercicio de liberdades pessoais fundamentais (no
quadro da justa regulacio legal), entdo tem de concluirse que qualquer espécie de
dirigismo, de conformacio uniformizadora ou de concorréncia estatal, mormente se
monopolista, ¢ um excesso e um abuso do poder de regulacio, uma grave violacio
ao Estado de direito democratico — porque viola o principio da neutralidade do Es-
tado na garantia das liberdades e da democracia pluralista; e uma grave violacio ao
Estado social — porque viola o principio da igualdade entre os cidadaos. Para além
de ser impeditiva da liberdade de criacio e do estimulo para a exceléncia, em suma,
impeditiva de progresso.

Numa intervencio num Semindrio organizado pelo Conselho Nacional
de Educacio sobre a autonomia das escolas do ensino superior, Anténio Barreto
incluiu a competicio (entre universidades e faculdades) como a segunda das
suas propostas, significativamente depois da primeira proposta: «diversificar».
Declarou a propésito: «é indispensavel e util que as universidades e as faculda-
des possam e devam competir entre elas, competir pela qualidade, pela excelén-
cia, pelo conforto dos estudantes, dos professores e dos funciondrios, pela
projeccdo nacional e internacional, pelos estimulos ao ensino e a investigacio,
pela modernidade, pela inovacio e pelo ambiente pedagdgico. Eu sei, todos nos
sabemos, que a ideia de competicio entre faculdades e entre universidades ¢
particularmente rejeitada pela cultura universitaria em vigor. Nao estou a falar
de competicio de mercado — alids, nunca, ou quase nunca, utilizo o termo mer-
cado quando falo de universidade. A livre escolha do estudante, a liberdade de
escolha dos professores e a liberdade de investigacio podem ser incluidas numa
ideia metaférica de mercado»®. Nesta reflexio de Antonio Barreto estd bem cla-
ra a ideia de que o elemento mercantil pode estar, mas pode também nio estar
incluido nos processos sociais de competicio [competicio que alids «coexiste
com a cooperacio, desde que a cooperacio seja voluntaria»®].

Mas o que vale para as escolas do ensino superior vale para todas as escolas,
de outros graus de ensino. E alias para serem diversas, para satisfazer o direito de

abrindo uma limitada possibilidade, nas escolas publicas do ensino secundario, de os ¢rgios
de direccio destas escolas poderem «aceitar pedido de transferéncia de alunos que manifestem
interesse em inscrever-se no estabelecimento pretendido com fundamento no seu projecto
educativo» (n.c 3.6).

% Antonio Barreto, “A autonomia do ensino superior — que horizontes futuros!”, Autonomia
das instituicdes de ensino superior, Conselho Nacional de Educacio, [Actas do Semindrio realizado em
14-06-1999], pp. 110-111.

% Anténio Barreto, ibidem.
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escolha dos alunos e seus pais e portanto para competirem entre si, que se justifica
praticamente a autonomia das escolas, que toda a gente defende®.

No sentido metaférico de mercado (na expressio de Anténio Barreto), pode
perfeitamente afirmar-se que a Constituicio Portuguesa legitima um mercado escolar,
na medida em que garante a iniciativa privada no ensino escolar em livre concorréncia
com a iniciativa estatal. Foi o proprio legislador (na Lei de Bases do Ensino Parti-
cular e Cooperativo) que o interpretou assim, ao regular a organizacio e a accio
das escolas privadas, que alids fiscaliza, atribuindo-lhes equivaléncia a actividade das
escolas do Estado, e até concedendo as escolas privadas, «quando ministrem ensino
colectivo que se enquadre nos objectivos do Sistema Nacional de Educacio», o gozo
«das prerrogativas das pessoas colectivas de utilidade publica»®. E foi ainda uma
outra importante lei, por sinal chamada Lei da Liberdade do Ensino, que postulou
uma concorréncia leal entre escolas estatais e privadas, quando estabeleceu o seguin-
te: «a liberdade do ensino exerce-se nos termos da Constituicio e da lei e traduz-se,
designadamente, por [...] existéncia progressiva de condicoes de livre acesso aos esta-
belecimentos publicos, privados e cooperativos, na medida em que contribuam para
o progresso do sistema nacional de educacio, sem discriminacio de natureza eco-
némica, social ou regional»®. Esta expressa proibicio de discriminacio ¢ enfatica:
«auséncia de qualquer tipo de discriminacio, nomeadamente ideoldgica ou politica,
na autorizacio, financiamento e apoio por parte do Estado as escolas particulares e
cooperativas...».

Nio se pode pois negar que a lei afirma, aqui, peremptoriamente, uma con-
corréncia dos privados com as escolas estatais; nem se pode negar que a lei exclui
expressamente qualquer discriminacio, mesmo financeira, nessa concorréncia — o
que, evidentemente, exclui a possibilidade de um monopolio estatal, mesmo de

facto®.

% Nos debates que ocorreram no ambito do "Debate nacional sobre educacio”, foi geral a
critica ao excessivo dirigismo centralista e uniformizador do Ministério da Educacio, e a defesa da
maior autonomia das escolas — v. “Audicoes publicas”, Conselho Nacional de Educacio, passim.

% Cfr. Lei n.0 9/79, art. 3.0, n.o 2.

7 Cfr. Lei n.° 65/79, de 4 de Outubro, al. e) do art. 2.°.

% Uma prova da real concorréncia existente ficou bem demonstrada pelo curioso reflexo das
escolas publicas, quando, precisamente alegando um conflito de interesses com as escolas privadas,
reivindicaram e obtiveram a limitacio, aos professores das escolas publicas, da acumulacio de
servico docente em escolas privadas. Era esta uma rara situacio em que poderiam sofrer efeitos
negativos de concorréncia, porque, em geral, estio sempre em vantagem concorrencial, pelo facto
do financiamento publico. Também se podera registar outro movimento de reac¢io anticoncor-
rencial quando, nas escolas publicas superiores, se reivindicou, para as escolas privadas, a aplicacio
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E a esta luz que ganha todo o sentido a iniciativa da Lei da Liberdade do Ensino,
que, como ja se disse, criou um «Conselho para a Liberdade do Ensino»: « criado
junto da Assembleia da Republica o Conselho para a Liberdade do Ensino, com
a atribuicio de velar pelo respeito da liberdade do ensino e de apreciar quaisquer
infraccdes @ mesma, nos termos da presente lei» (art. 3.°).

Note-se que esta perspectiva de proibir a discriminacio do ensino privado pe-
rante o ensino estatal (que vimos afirmada nas leis recentes) tem sentido pratico;
mas, em bom rigor, devia considerarse uma desnecessidade tedrica. Tem sentido
pratico porque a heranca historica ¢ a de um monopolio e de um privilégio estatal
no ensino, face ao qual é preciso garantir o ensino privado, extinguindo a anterior
discriminacio a favor do Estado. E uma desnecessidade tedrica porque, hoje por
hoje, o Estado ja nio pode ser levado a conta de Estado-educador; e, por isso (em-
bora conservando o papel de Estado regulador), ja nio pode considerarse (como
Estado prestador) em verdadeira igualdade com os privados, mas apenas num papel
subsididrio e instrumental, incompativel com qualquer privilégio ou monopdlio.
E a este propésito que se levanta o problema de interpretar a obrigacio do n.° 1 do

art. 75.© da CRPD.

5.3. A interpretacdo do n.° 1 do art. 75.° da Constituicao

Perguntario alguns: mas entdo, e a obrigacdo constitucional do n.c 1 do art. 75.°7
Ai se diz: «o Estado criara uma rede de estabelecimentos publicos de ensino que
cubra as necessidades de toda a populacio». A resposta ¢ evidente. A menos que
se admitisse que o designio constitucional é obrigar ou pressionar as pessoas a pre-
ferir a escola estatal, o que seria um absurdo, a interpretacio que tem de darse a
expressio, «que cubra as necessidades de toda a populaciao», s6 pode querer dizer:
que cubra as necessidades de todos os que livremente desejarem a escola estatal. Isto é,
sem ofensa das liberdades de educacdo, sem ofensa da concorréncia dos privados e da sua

ndo discriminacdo.

do principio do numerus clausus — alias com manifesto abuso de poder, porque o numerus clausus ¢
uma arbitrariedade que o Governo pode mandar nas suas escolas, mas nio pode impor nas escolas
privadas, para aquém das limitacdes fisicas e pedagdgicas tecnicamente existentes em cada caso —
alias, o numerus clausus foi sempre inconstitucional, porque foi abaixo destas limitacdes. Verificou-
-se, ainda, uma evidentemente intencional multiplicacio de criacio de cursos, nas universidades
publicas, copiando, por vezes a letra, exactamente as iniciativas mais criativas das universidades
privadas — o que nio deixou de merecer criticas que vieram a publico, nio porque era concorrén-
cia, mas sim porque era desleal.
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Com esta interpretacio, a existéncia de uma rede escolar do Estado, capaz de
acolher todos os que a desejarem frequentar, ndo cria uma opressio sobre as liberda-
des; nem cria necessariamente uma concorréncia desleal por parte das escolas esta-
tais. O que provoca a consequéncia da concorréncia desleal entre escolas, estatais e
privadas, e da discriminacio entre cidadios, &, isso sim, a ndo satisfacio (através do
financiamento publico) de uma efectiva igualdade de oportunidades para todos os
cidadios de frequentarem as escolas privadas; a fim de que, no exercicio da sua liberdade
(juridica) de aprender, possam preferir (ndo apenas por direito, mas também de facto),
como educacio escolar da sua livre escolha e sem penalizacio financeira, quer as
escolas estatais quer as privadas — igualdade de oportunidades alids expressamente
imposta pelo art. 74.c da CRP.

Em conclusido: no mercado constituido pelo sistema escolar portugués, em que
se integram as escolas estatais e as escolas privadas®, o monopélio estatal do finan-
ciamento publico exclusivo as escolas estatais ¢, de facto, um injusto e injustificado
monopolio. E sobre monopdlios do Estado, escreveu recentemente Vital Moreira:
«s6 ha uma coisa pior do que um monopolio ptblico: ¢ um monopolio privado»™.

Nesta afirmacio, a ideia subjacente é que os monopolios, publicos e privados,
sdo, em absoluto, das piores coisas; e que, em termos relativos, s6 um monopolio
privado ¢ pior do que um monopolio publico. Pois bem: merece-nos inteira con-
cordancia a ideia de que ambas as coisas sio absolutamente muito mds; mas se
as quisermos ordenar entre si, entio nos parece que a conclusio justa é a inversa.
Porque —, se pensarmos que o poder do Estado ¢ muito mais potente e virtualmente
opressor do que o poder dos privados, e que o poder dos privados nio oprime sem
o aval activo ou passivo do poder do Estado (como a histdria dos totalitarismos,
dos autoritarismos e dos individualismos demonstra) —, entio diriamos que ¢ bem
mais perigoso um monopélio publico do que um privado. Por isso, nds concorda-
mos com Vital Moreira apenas no mérito absoluto, mas nio no mérito relativo da
sua apreciacio: 1a onde a questio ¢ a de combater o poder dos monopolios contra
a liberdade das pessoas e a sua eminente dignidade, s6 hd uma coisa pior do que um
monopélio privado: é um monopélio priblico. Toda a historia milenar da opressiao das
liberdades individuais pelo Estado o prova: historicamente, o Estado quase sempre
defendeu a seguranca com sacrificio da justica, isto é, das liberdades iguais. O Esta-
do nio tem em si a virtude de defender as liberdades: ndo ¢ o Estado que garante as

% Recorde-se que, como ja vimos, a lei determina que as escolas privadas fazem parte da rede
escolar nacional.

© Vital Moreira, blog Causa Nossa, 03-07-2007.
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liberdades, sdo as liberdades (e a democracia, isto é, a domesticacdo do Estado) que
limitam o poder do Estado e o transformam em instrumento institucional de garantia
das liberdades e da democracia.

Em muitos paises, mesmo em democracia pluralista, existe hoje um debate
publico, integrado na luta pelos direitos humanos e pela liberdade — e tam-
bém na luta pela racionalizacdo dos servicos publicos criados desde o século XIX
numa 6ptica de Estado e de direito objectivo, nio na éptica de uma ordem publica
de direitos humanos subjectivos —, que expressamente se enuncia na alternativa:
a favor ou contra o monopodlio do Estado no ensino escolar”. Uma prova de que
¢ analiticamente normal (e isto é o que importa, nio uma razio ideoldgica) apli-
car a teoria dos mercados no estudo dos sistemas educativos nacionais, em que
os privados concorrem com o Estado, é o facto de, na rede europeia «Eurydice»
(rede informativa para a educacio na Unido Europeia, que trabalha com a par-
ticipacdo activa dos proprios Estados nacionais e suas Administracdes Publicas
escolares), se aplicar a andlise tedrica dos mercados ao estudo comparativo dos
sistemas educativos europeus’®. Alids, e como ¢ bem sabido, o estudo critico dos
servicos publicos faz desde hd muito parte das especialidades curriculares nas

melhores escolas de economia e gestio, bem como das escolas de ciéncia politi-

ca, e a bibliografia é¢ enorme?.

" Estd desde hd muito presente, no panorama americano, a defesa das liberdades de escolha
e de oferta de educacio escolar contra o monopolio do Estado — cfr. Julian Le Grand; Ray
Robinson, The economics of social problems. The market versus the State; Robert B. Everhart (coord.),
The public school monopoly. A critical analysis of education and the State in american society.

2 Cfr. Financing and management of resources in compulsory education. Trends in national policies —
cujo Capitulo 6 tem por titulo «ensino e mercado concorrencial», no qual se desenvolve uma longa
e pedagogica aplicacio da teoria dos mercados ao ensino.

V. a mais recente publicacio de Julian Le Grand [conhecido professor na London School
of Economics que foi assessor do Primeiro Ministro Tony Blair|, The other invisible hand. Delive-
ring public services through choice and competition, onde se dedica um vasto capitulo a educacio
escolar. Nesta obra, depois de uma tipificacio e breve caracterizacio dos mecanismos fundamen-
tais do funcionamento dos sistemas de prestacio de servicos publicos (a confian¢a, o coman-
do-e-controlo, a gestdo-participativa e a mio invisivel), analisa-se e critica-se muito detidamente
a «tradicdo intelectual que reage fortemente contra a argumentacdo favoravel a utilizacio do
modelo de prestacio de servicos publicos com base na escolha e na competicio; e, precisa-
mente para o caso da educa¢io escolar, conclui-se favoravelmente a adop¢iao de um sistema
combinado de escolha e competi¢io — cfr. pp. 54 ss. Contra os defensores da alegada ética dos
servicos publicos e da alegada demonizacio dos privados, Le Grand afirma: «a verdade ¢ que
o sector ptblico ndo tem o monopolio da virtude e o sector privado nio tem o monopélio do
vicio» — p. 62.
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Verifica-se efectivamente que toda a concep¢io dos servicos publicos na drea
da producio de bens econdmicos e de servicos de bem-estar, que num certo tempo
historico e ideoldgico foram monopdlios publicos, estd actualmente em reforma e
privatizacdo, especialmente na Europa, precisamente com aplicacio da teoria dos
mercados. O caso dos sistemas educativos nio foge a esta tendéncia, como se ilustra
sobretudo com as reformas consumadas na Suécia e na Inglaterra”™ (para além da
consolidacio dos exemplos em que a solucdo social liberal é antiga, e dos ensaios
reformistas noutros paises), em que se estabeleceu uma igualdade de concorréncia
entre as escolas estatais e as privadas na base equitativa do financiamento do Estado
para umas e para outras”. E nfo é caso de convocar para esta questio as grandes
alternativas ideoldgicas de Estado; porque, do que se trata é do maior ou menor
respeito pelos direitos individuais («taking rights seriously») na base democrética da
organizacio do Estado social.

Numa breve sintese sobre “a liberdade de ensino na Europa: factos, tendén-
cias e desafios”, escreve um autor: em diversos paises, a defesa do sector privado,
em matéria de ensino, parece estar directamente relacionada com as opcoes poli-
ticas formais. A concepcio socialista dos direitos ao ensino ¢, historicamente,
entendida como hostil ao pluralismo externo, defendendo que a diversidade
e a liberdade devem ser exercidas no préprio seio das escolas e ndo entre diferen-
tes escolas. Na sua esséncia, existe um conflito polarizado entre, por um lado,
a opcido por um sistema publico uniforme e neutro, controlado por um governo
«nico e laico» e, por outro lado, a op¢do por um pluralismo externo e pela es-
colha dos pais entre escolas diferentes, a partir de um sistema diversificado, que
¢ principalmente de inspiracio religiosa. Em grande medida, este eterno debate
culmina numa discordancia sobre a definicio do “ensino publico”. Uma vez que
fornecem um servico publico a sociedade, para o qual ¢ muitas vezes acordado
pelo Governo um apoio financeiro, as escolas nio-estatais poderiam ser consi-

deradas como parte do sistema do ensino publico (mas “nio oficial”), agindo ao

™ Na Inglaterra, depois da reforma do Primeiro Ministro Tony Blair, que liberalizou a subsidia-
cio publica ao ensino, David Milliban, que foi conselheiro de Tony Blair e ¢ actualmente Ministro
dos Negocios Estrangeiros de Gordon Brown e candidato a seu sucessor, «assinala como futura
tarefa dos trabalhistas a imaginacdo para distribuir mais poder e controlo aos cidaddos sobre a educacdo, a
satide e os servicos sociais que recebem» — cfr. Expresso, 02-08-2008.

™ Para uma referéncia actualizada a um grande ntimero de reformas neste sentido, cfr. Julian
Le Grand, The other invisible hand; e os documentos Eurydice, da Unido Europeia, sobretudo o ja
citado anteriormente sobre o financiamento e ainda: Private education in the European Union;
organization, administration and the public authorities’ role. Comparative study, 1999-2000.
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servico do interesse publico. Certos paises delineiam doutro modo os parame-
tros do “ensino publico”. A maior parte das escolas catdlicas da Inglaterra faz
parte do sistema “publico”, enquanto que, na Holanda ou na Bélgica, recebendo
o mesmo subsidio do Estado, sio consideradas “privadas”»™.

5.4. A funcio de bem-estar nio é monopdlio de Estado

Importa agora considerar o segundo aspecto da questio atrds enunciada, respei-
tante a razio de ser da funcio estadual da promocio do bem-estar: é ela uma funcio
exclusiva de soberania?

Antes de mais, importa distinguir, no exercicio da funcio de bem-estar: por
um lado, [1] o que podem ser as regulacdes de interesse publico sobre as con-
dutas dos particulares e sobre os proprios sistemas publicos de bem-estar; e,
por outro lado, [2] as actividades prestativas, em si mesmas, na sua organizacio,
direccio e desempenho.

Claro que as regulacées de bem-estar, quer ordenando as condutas dos particula-
res, quer organizando os regimes juridicos publicos prestativos, determinadas por
finalidades de interesse publico de bem-estar colectivo, s6 podem ser estabelecidas
pelo Estado. Os privados nio podem vincular a organizacio da sociedade de bem-
-estar. Em rigor, trata-se de regulacdes da ordem publica: a proibicio ou a imposicio
de certas condutas, em nome do bem-estar publicamente assumido pelo Estado,
e a criacdo juridica de sistemas prestativos em matéria de seguranca social, de saude
publica ou de ensino escolar, como por exemplo, a imposicio da seguranca social
obrigatéria, da vacinacdo obrigatdria e do ensino obrigatorio.

Mas o mesmo nio se pode afirmar, em principio, para a titularidade e para a
producio e disponibilizacio das préprias actividades prestadoras de bens e servicos
materiais e sociais correspondentes dos regimes publicos de bem-estar. Tratando-se
de produzir e disponibilizar bens ou servicos, tanto os privados como a Adminis-
tragio Publica o podem fazer, em principio. Assim, nio existe aqui um monopdlio
natural do Estado. Por exemplo: para a producio e disponibilizacio de cuidados de
saude (satisfatorios do sistema publico de saude), tanto uma clinica privada como
uma clinica estatal sdo igualmente capazes e competentes. E nio se pode dizer que,
pelo facto de ser necessaria uma disciplina legal e administrativa (estadual) para o

® Ethienne Verack, “Educacio, uma questio de liberdade: liberdade de ensino na Europa —
factos, tendéncias e desafios”, Pastoral catequética, revista de catequese e educacdo, Janeiro-Abril, 2005,

pp. 77-18.
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sistema publico de saude, se torne necessdrio que s6 as clinicas estatais possam pro-
duzir e disponibilizar as respectivas prestacoes de saude.

Tomando os exemplos mencionados, um dado regime de seguranca social obri-
gatorio, um dado regime de saude publica, um dado regime de escolaridade obri-
gatoria, podem ser material e socialmente executados, quer por servicos do Estado,
quer por servicos privados — sem prejuizo das regulacoes publicas e da fiscalizacao
do Estado. A nossa experiéncia politica mostra que os regimes de seguranca social,
de satde e de ensino sio satisfeitos quer por servicos estatais, quer por servicos
privados, quer por uns e outros. Por vezes, os regimes impdem aos privados a res-
ponsabilidade desses servicos, como no caso dos seguros de acidentes de trabalho e
de certas vacinacdes; noutros casos, o Estado garante em formas variadas, em regra
nio exclusivas, a efectiva prestacio de bens e servicos materiais, como nos seguros
sociais de desemprego, na satde e no ensino.

A esta luz, portanto, ndo é legitimo insinuar a ideia de que, porque se trata de
uma intervencdo do Estado de bem-estar, ¢ impertinente falar de monopolio nos casos
em que o Estado reserve para si o exclusivo das prestacdes publicas de bem-estar
— alegando que, prosseguindo o interesse piiblico do bem-estar colectivo, o Estado
exerce uma funcio que nio ¢ facultativa, mas sim obrigatoria para o proprio Estado,
portanto numa nio-concorréncia com as actividades e liberdades privadas, que tipi-
camente prosseguem interesses privados.

Esta argumentacio contém desde logo um sofisma, porque confunde a obriga-
cio de regular e garantir determinados resultados funcionais, com os termos mono-
polistas sobre os meios praticos da sua producio. Sio coisas distintas. Constitui um
erro primério pensar que existe contradicio entre obrigatoriedade e subsidiariedade
no desempenho de uma funcio. Alids, os servicos publicos de bem-estar sio sempre,
em principio, determinados por lei ordindria, ainda quando se entenda que visam
a satisfacio de direitos sociais fundamentais. Ora, a lei ndo estd em principio cons-
titucionalmente obrigada a criar monopolios estatais quando se trate de satisfazer
direitos sociais; e nem mesmo quando se quer servir o bem-estar sem referéncia a
direitos fundamentais.

Por outro lado, é ainda um erro maior pressupor que os privados, quando pros-
seguem interesses privados, nio concorrem na satisfacio do interesse publico de
bem-estar, e portanto nio concorrem legitimamente com o Estado na prossecucio da
funcdo publica de bem-estar. Apesar de ainda nela se poderem notar vestigios co-
lectivistas da sua génese, a Constituicio afirma, até mesmo para a propria iniciativa
econdémica — normalmente aquela iniciativa privada que é mais conotada com o
interesse meramente privado e egoista — que ela ¢é livre e se exerce «tendo em conta o

interesse geral» (art. 61.°). Por outro lado, se ha coisa evidente, no texto constitucional,
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¢ a expressa pressuposicio de que as actividades das entidades privadas sio decisivas
na producio das prestacdes ficticas indispensaveis ao bem-estar: leiam-se as normas
dos artigos 53.° e seguintes, sobre os diversos direitos sociais enunciados, e l4 se
encontram numerosas explicitacdes da pressuposicio das actividades privadas para a
sua satisfacio, e até a afirmacio do dever de o Estado apoiar e coordenar as entidades
privadas que satisfazem direitos sociais — por exemplo, nos casos da seguranca social
e solidariedade (art. 63.°), dos servicos de saude (art. 64.°), do direito a habitacio
(art. 65.°), dos direitos sociais a protec¢io da familia (art. 67.°), das criancas e dos
idosos (arts. 70.° e 72.°), do direito ao ambiente e qualidade de vida (art. 66.°), etc.
S6é um grosseiro preconceito colectivista é que poderia pensar que por principio as
iniciativas e actividades privadas sao despossuidas de interesse para a colectividade.
Um tal preconceito levaria a colocar a cargo do Estado a satisfacio de todos os inte-
resses comuns, Ou gerais — o0 que representaria nio apenas a miséria civil, mas até a
morte civil, um verdadeiro totalitarismo. De facto e de direito, o Estado nido fornece
sendo uma pequena parcela do bem-estar geral. Resta saber qual e como.

Assim, e sem prejuizo do principio da responsabilidade do Estado em prol do inte-
resse publico de bem-estar, nio se pode afirmar que as respectivas iniciativas estaduais
ndo concorrem com as iniciativas privadas. Se assim fosse, estarfamos a prestar tributo
a um conceito de totalitarismo de Estado; ora, numa «democracia constitucionaly,
a propria liberdade de iniciativa dos privados, traduzida no exercicio de direitos e deveres
fundamentais, ¢ obviamente, ela propria, de interesse publico fundamental.

Deve sublinhar-se: nio apenas de direitos, mas também de deveres fundamentais.
O Estado nio pode impedir ou dificultar aos cidadiaos, nem o exercicio dos
direitos, nem o cumprimentos dos deveres fundamentais, sob pena de ofensa a
sua dignidade pessoal e ao Estado de direito democratico. Apesar de os deveres
fundamentais nio terem merecido, nos instrumentos supranacionais de direitos
humanos e nas Constituicdes dos Estados, uma mencio especificada comparavel
com a dos direitos fundamentais, isso tem a ver com problemas politicos e institucionais
préticos (de que nio podemos aqui dar conta), mas nio significa a irrelevincia
constitucional dos deveres humanos fundamentais, e desde logo do dever fundamental
de solidariedade que se especifica em actividades de servico ao bem-estar da comu-
nidade. Como se diz logo no art. 1.> da Declaracio Internacional dos Direitos do
Homem, «todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razio e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito
de fraternidade». Agir em espirito de fraternidade exige cumprir os deveres de solida-
riedade, o que pressupde que o Estado nio absorve toda a funcio de solidariedade
social. Aligs, o verdadeiro progressismo social ndo esta no crescimento do Estado,

mas sim na perfeicio da sociedade.
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Portanto, a iniciativa privada na oferta de prestacdes de bem-estar de interesse
publico tem plena legitimidade humana, social e constitucional; e nio afecta a
funcio do Estado — apenas a condiciona, de acordo com o principio da subsidiarie-
dade, como veremos adiante.

Por sua parte, os cidaddos podem legitimamente preferir as prestacdes de bem-
-estar oferecidas pelos privados (igualmente no exercicio da sua liberdade fundamen-
tal). Dai que se reconheca que o particular pode obter a satisfacdo das suas pretensdes pres-
tacionais através do comércio privado’ — sem ou com apoios financeiros do Estado.

Em suma, é um principio democratico geral que a livre e legitima iniciativa
privada (de acordo com a Constituicio e com as leis) ¢ de interesse publico. Neste
sentido, é o exercicio dos direitos individuais fundamentais que determina o inte-
resse publico, e nio ha um interesse publico contra as liberdades individuais fun-
damentais. E verdade que as prestacoes de bem-estar podem ser instrumentalmente
determindveis pelo Estado em termos objectivos, no quadro do Estado de direito
democratico e social; mas ai o Estado nio pode esquecer que esta constitucional-
mente vinculado a funcido dos direitos sociais: funcionalmente, teleologicamente,
as prestacoes visam um resultado que € essencialmente medido em termos subjectivos
pelos cidaddos (esta subjectividade é recheio essencial das liberdades individuais
fundamentais); e ndo se podem conceber como monopolio de Estado.

Sucede, além disso, que, além das razdes liberais e democraticas, se afirmam
hoje também razdes econdmicas e antiburocraticas a favor da privatizagdo de servicos
publicos de bem-estar tradicionalmente estatizados, sem prejuizo da sua funcio.
Escreveu, a proposito, Vital Moreira: «a liberalizacio e privatizacio dos antigos servicos
publicos prestacionais, como as telecomunicacdes, nio significa a eliminacio de
“obrigacdes de servico publico”, incluindo o “servico universal” (acessibilidade de
toda a gente ao servico a precos regulados) e as tarifas sociais, para as pessoas com
menores rendimentos. Assim se concilia a abertura ao mercado com os servicos
publicos»™-7.

Sinais claros desta problematica — hoje crescente precisamente no seio do Esta-

do de direito democratico e social — revelase na teoria do direito administrativo,

T Neste sentido, também Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 408.

8 Causa Nossa, 22-05-2007.

" Tenha-se presente, ainda, que o Estado nio estd impedido de prosseguir interesses privados
— ¢ bem conhecido o exemplo histérico das «exploracdes do Estado [que] sio empresas que se
organizam e actuam como qualquer empresa capitalista privada. Sdo empresas de capitalismo de
Estado» - Teixeira Ribeiro, Economia Politica, p. 228. Também aqui se tem hoje de entender perti-
nente a aplica¢io da teoria dos mercados e do combate antimonopolista.
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que da conta de multiplas formas de participacdo dos privados na esfera das activida-
des de cardcter administrativo, e de uma certa privatizacdo da propria Administracio
Publica®. Este fendomeno estd visivel na ordem do dia, em Portugal, nas reformas
da Administracio Publica — a ponto de os trabalhadores dos servicos publicos da
Administracio de bem-estar perderem o tradicional estatuto de funcionarios publi-
cos e passarem para o regime juridico privado do contrato de trabalho, como alids
se verifica em outros paises europeus. E estd também visivel, de modo ainda mais
evidente, nas orientacdes da Unido Europeia, designadamente no sentido de uma
irrecusavel reforma dos tracos estatais burocraticos do modelo social europeu.

Aliss, a ideia essencial ndo é uma real inovacio; pelo contrério, trata-se de regres-
sar equitativamente a uma ideia cldssica, de limitacio das manifestacoes de poder
excessivo do Estado, e de garantia da intervencio dos cidaddos. E o que, alias, se
pode redescobrir na ideia da democracia participativa, que reivindica uma participa-
cio dos privados nas formas de exercicio das funcoes publicas, até daquelas que, por
principio, sdo atribuidas exclusivamente a ¢rgios de Estado — um exemplo bem ex-
pressivo, entre nos, é o direito de participar na elaboracdo da legislacdo do trabalho, que a
Constituicio garante as associacdes sindicais (al. a) do n.c 2 do art. 56.°). Para ja nio
falar do papel dos partidos politicos, que, sendo associacdes de direito privado cons-
tituidas no exercicio e para o exercicio de liberdades pessoais civis fundamentais,
embora com especificidades de regime, contudo intervém (e privilegiadamente) no
exercicio de poderes de soberania. Registem-se, ainda, alguns fendmenos de parcial
privatizacio de servicos publicos de soberania ou poder publico, como por exemplo
os do notariado e da seguranca publica. Tudo isto evidencia que o fendmeno da des-
monopolizacio dos servicos publicos tradicionais nem ¢ verdadeiramente restrito a
esfera da fun¢io do bem-estar social.

Considerando entdo a incidéncia destas consideracdes na area do ensino, verifi-
ca-se que as vozes politicamente adversarias do ensino privado nio tém razio. Alias,
nio apresentam prova constitucional e juridica, porque a lei e a jurisprudéncia sio
inequivocas, desde as leis de 1979. Como registou Paulo Adragao®, com base no
Parecer n.° 4/79 da Comissiao Constitucional: «a satisfacio da necessidade de ensi-
no, correspondendo a uma funcio de interesse publico, pode com efeito ser cabal-
mente assegurada por entidades particulares, porque nio constitui [...] matéria in-
trinsecamente publica [estatal]». E da legislacio posterior a este parecer da Comissdo

Constitucional, ressalta ainda mais irrecusavelmente a tese que recusa o monopolio

80 Cfr. Maria Jodo Estorninho, A fuga para o direito privado.
8! Paulo Adragio, A liberdade de aprender e a liberdade das escolas particulares, p. 250.
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estatal da satisfacio do servico publico escolar, designadamente da propria Lei de
Bases do Sistema Educativo: art. 55.° (1) «os estabelecimentos do ensino particular
e cooperativo que se enquadrem nos principios gerais, finalidades, estruturas e ob-
jectivos do sistema educativo sdo considerados parte integrante da rede escolar; (2)
no alargamento ou no ajustamento da rede, o Estado tera também em consideracio
as iniciativas e os estabelecimentos particulares e cooperativos, numa perspectiva de

racionalizacio de meios, de aproveitamento de recursos e de garantia de qualidade».

5.5. O principio fundamental da subsidiariedade do Estado

A questio que temos vindo a tratar na rubrica anterior pode e deve ser recondu-
zida 4 sua correcta expressao principioldgica. Para o efeito, é indispensavel distinguir
o carécter das vérias funcdes do Estado e das vérias actividades da Administracio
Publica, segundo a titularidade e a natureza dos interesses em causa, os fins em vista,
a legitimidade dos sujeitos que os podem e devem prosseguir e os meios necessarios
mais razodveis e eficientes. Procedendo deste modo, conclui-se depois quais as fun-
coes e actividades do Estado que sdo, por natureza, da sua exclusiva competéncia;
e quais aquelas em que ha, ou pode haver, concurso ou concorréncia dos privados,
e em que termos. Muito sumariamente, pode dizerse o seguinte.

Como ¢ sabido, a teoria politica afirma que ao Estado competem trés grandes
funcdes: a da defesa externa, a da ordem interna e a da promogio do bem-estar na
vida da comunidade dos cidadaos®.

As funcoes da seguranca externa e da ordem interna sio atribuidas ao Estado em
regime de monopdlio — porque, para além de razdes de economia de escala, nio se-
ria concebivel que privados pudessem responsabilizar-se por essas funcoes, quando,
pela sua prépria estrutura e natureza, a respectiva realizacio exige o exercicio de po-
deres de imperium sobre os proprios privados. Nenhuma iniciativa ou organizacio de
privados poderia representar externamente a comunidade politica, organizar exérci-
tos e garantir a defesa externa do territorio e da sociedade politica, se necessario pela
guerra, uma vez que ndo tem recurso nem vidvel nem legitimavel a coercio (até ao
limite de incluir a coaccio fisica extrema) sobre os cidadios. Do mesmo modo, nio
¢ concebivel que alguma organizacio de privados pudesse legislar, executar as leis
(governar) e aplicar coercitivamente as leis aos cidadios (julgar), em tudo isto usando

do monopolio da forca publica.

82 Ou, numa outra formulacio talvez mais abstracta: a seguranca, a justica e o bem-estar - cfr.
Diogo Freitas do Amaral, “Estado”, Polis, vol. 2 (D-F).
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Observe-se, ndo obstante, que — como adverte Vieira de Andrade — estes mono-
polios ndo sdo totalitarios, isto €, nio compreendem tudo o que respeita a0 cumpri-
mento das respectivas funcdes, mas apenas aquilo que ¢ indispensavel por imperati-
vo de supletividade: porque uma coisa ¢ o monopdlio da forca publica, outra coisa é
o monopdlio ou exclusividade do preenchimento de uma funcio ou da prossecucio
de um interesse relevante para a colectividade®.

Porém, quanto & funcdo de promocdo do bem-estar, para as suas concretas formas
prestativas, a necessidade de atribuicio de um monopolio de poder soberano nio
se pode afirmar, porque nio se explicita tipicamente pelo exercicio de poderes priblicos
coercitivos sobre os cidaddos, nem pelo poder de organizacdo juridica da Administracdo
Piiblica, mas sim essencialmente por actividades prestativas de bens e servicos; e estas for-
mas prestativas facticas podem, sem impedimento de finalidade, de estrutura ou de
eficacia, ser realizadas pelo Estado ou por entes privados. Seja, por exemplo, o caso
da execucio de prestacdes sociais no desemprego, na doenca, na pobreza, na velhice,
na habitacio, na satde, na accio social, na proteccio da crianca, na educacio, etc.

Nestes e noutros casos (subsidios, servicos sociais), esta fora de causa (no Estado
de direito democratico) que as prestacdes sejam (directa ou indirectamente, sequer)
imposicoes coercitivas de autoridade publica, limitando ou comprimindo, mesmo
apenas de facto, as liberdades pessoais; e por isso reservadas absolutamente ao poder
soberano do Estado. A funcio de realizar prestacdes, como condicdes facticas de
bem-estar social, ¢ por natureza extrinseca e de caracter instrumental relativamente
a autonomia da pessoa humana: visa a potenciacio das condicoes materiais e sociais
da sua dignidade, a qual exige auto-realizacio. Em suma, aquela funcio prestativa
de bem-estar ndo pode contradizer as liberdades pessoais de escolha®*: a liberdade
fdctica nao pode ser concebida e oferecida (muito menos imposta) contra a liberdade
juridica.

Esta doutrina tem de reafirmar-se, no quadro do Estado de direito democritico,
contra um vulgar desvio burocritico e autoritirio de providencialismo de Estado.
Porque a dignidade e a realizacio da pessoa humana s6 pode ser titulada e protago-
nizada pelas proprias pessoas: logo depois do direito a vida e a integridade moral e
fisica, a Constituicio afirma como direito fundamental o direito ao desenvolvimen-

to da personalidade (art. 26.°), o que exclui um qualquer providencialismo que,

8 7. C. Vieira de Andrade, “Supletividade do Estado e desenvolvimento”, Mario Pinto; Leite Garcia;
Jodo Seabra (coord.), Gaudium et Spes. Uma leitura pluridisciplinar vinte anos depois, pp. 113 ss.

84 E s6 aceitam uma ordem publica que, porque tem o sentido de ser a proprio beneficio do
seu justo exercicio por todos, nunca poder ser contra elas.
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em vez de libertar, limite ou distor¢a a auto-realizacio. Sio numerosos os autores
ilustres que assinalam o perigo e a perversidade dos excessos do providencialismo
de Estado, ndo apenas pelas suas desastrosas consequéncias econémicas, mas ainda
pela sua propria contradi¢io com os direitos e deveres humanos fundamentais —
escreve, por exemplo, Héberle: «uma mais intensa “estatizacio das prestacdes” seria
concebivel, mas ¢ travada pelos direitos fundamentais, uma vez que em definitivo
ela redundaria em prejuizo da liberdade e da humanidade»®.

Por isso se requer que, antes e acima de tudo, a liberdade pessoal de escolha seja
respeitada, garantida e apoiada: esta funcdo de libertacdo passa, absolutamente, pela
garantia externa do exercicio pessoal dos direitos e liberdades individuais, o mais
plenamente possivel; e passa, subsididria e instrumentalmente, pela realizacio de pres-
tacOes materiais, ou criacio de condicdes sociais e culturais (com caracter externo,
instrumental e supletivo) consideradas indispensaveis a efectiva exercitacio, exerci-
tacio livre e pessoal, das liberdades.

Mais, ainda: as actividades privadas que realizam prestacdes de bem-estar sio, em
si mesmas, integrantes das liberdades fundamentais dos cidadaos que assim as exer-
citam. Por exemplo, a Constituicio proclama como direito fundamental (de todas
as pessoas individuais e das pessoas colectivas especificas) a criacio de escolas privadas,
que por lei satisfazem o servico priblico da escolaridade obrigatoria®. Além disso, e como
j& se notou acima, a Constituicio expressamente declara, para certos direitos sociais, que
a sociedade civil os deve satisfazer — nalguns casos, como na educacio dos filhos e na
proteccio da familia, da maternidade, dos jovens, a sociedade desempenhou sempre de
facto, e por direito natural, um papel que precedeu e precede o papel do Estado. Assim,
quer pela sua natureza quer pela sua funcio, pode dizerse que as actividades que reali-
zam as prestacoes de bem-estar, constitucionalmente garantidas, sdo da esfera priblica, isto
é, de interesse priblico, mas ndo sdo uma esfera estatal®’.

Por outro lado, a leitura das disposicdes constitucionais que impdem tarefas de
bem-estar ao Estado também revelam o seu papel instrumental e subsidiario — sio

constantemente usadas expressdes tais como: «promover» ou «assegurar condicdes»

8 Haberle, I diritti fondamentali nello stato delle prestazioni, p. 245.

% Em comentario a consagracio deste direito, Gomes Canotilho e Vital Moreira observam
(Constituicdo da Repuiblica Portuguesa anotada, p. 628): «trata-se afinal de estender ao servico de ensi-
no a liberdade de iniciativa econdmica privada e cooperativa (art. 61.°)». Devera comentar-se: nao
¢ apenas a liberdade de iniciativa economica que assim é «estendida», mas também a liberdade em
outras das suas importantes dimensdes ou referéncias: cultural, cientifica, educativa, religiosa, de
ensino; enfim, a liberdade tout court.

87 Cfr. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Diritto e secolarizzazione, maxime pp. 102 ss.
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(art. 58.¢, direito ao trabalho); «promover a democratizacio da educacion» (art. 73.°);
e outras de andlogo sentido promocional ou ancilar, sempre em referéncia a activi-
dades e direitos fundamentais da pessoa humana.

No artigo 9. da Constituicio, dedicado a enunciacio das «tarefas fundamen-
tais do Estado», atribui-se ao Estado — na al. b) — a tarefa de «garantir os direitos e
liberdades fundamentais»; mas, em termos diferentes — na alinea d) —, a tarefa de
«promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os
portugueses, bem como a efectivacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais e
ambientais...». Note-se bem: o verbo, na primeira tarefa, é garantir; mas, na segunda
tarefa (em que se inclui efectivacio dos direitos sociais), ¢ apenas promover.

De um modo ou de outro, todas essas disposicdes impdem a sociedade e ao
Estado a promocio de certas condicdes facticas necessarias a garantia de direitos
fundamentais: se bem notarmos, todo o elenco dos direitos sociais pode reconduzir-
-se a uma correspondéncia a «direitos, liberdades e garantias». Em numerosos casos,
encontra-se claramente uma correspondéncia especifica, de certo direito social a
certo direito de liberdade®; mas ainda quando esta correspondéncia especifica for
menos identificavel, os direitos sociais tém sempre uma correspondéncia ao direito
fundamental de liberdade, de dignidade e de auto-realizacao pessoal.

Sendo assim — concluamos, entio —, a satisfacio de condicdes para o exercicio
efectivo de direitos de liberdade (por via dos direitos sociais) é necessariamente uma
funcido constitucionalmente subsidiaria (o que ndo quer dizer abstencionista).
O facto de as tendéncias liberais e estatistas advogarem ainda hoje a menor ou maior
intervencdo do Estado no sistema das prestacoes de bem-estar — em debate com
as terceiras vias ou posicdes centristas ou reformistas, que sio actualmente mais
representativas do que as extremas — demonstra também a natureza politica nio

exclusiva (e portanto nio monopolista) da funcio de bem-estar do Estado®.

8 E ficil comprovar com alguns exemplos esta correspondéncia funcional mais geral: liberdade de
constituir familia (art. 36.°) e dever de o Estado apoiar a familia (direito social do art. 67.°); liberdade de
escolha da profissio (art. 47.°) e dever de o Estado «promover a igualdade de oportunidades na escolha
da profissio» (direito social do art. 58.°); liberdade de aprender e de ensinar (art. 43.°) e dever de o Esta-
do «promover a democratizacio da educacio realizada através da escola e de outro meios formativos» e
assegurar vérias dimensdes da politica educativa (direito social dos arts. 73.0 e 74.°).

% Uma interessante exposicio, que ilustra a dialéctica de ponderagdo sobre o papel do Estado
na 4rea social, pode lerse no registo de uma exposicio oral de Gomes Canotilho (num “Seminario
Educacio e Familia”, realizado pelo Conselho Nacional de Educacio), sob o tema: “O sentido ac-
tual da intervencio do Estado”, Educagdo e familia. Actas de um Semindrio realizado em 27 de Maio de
2004, Conselho Nacional de Educacio, Lisboa, 2005, pp. 115-126. Muito curiosamente, Fernando
Adio da Fonseca diz ter sido estimulado por esta intervencio de Gomes Canotilho, que a dado
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Voltando ao nosso tema: os interesses que estio em jogo, oOs interesses que se
satisfazem através da oferta de ensino escolar, sio primacialmente os interesses pri-
vados dos cidadios, titulares dos direitos fundamentais de liberdade de educacio
e titulares também dos correspondentes direitos sociais (portanto: interesses privados
relevados pelo interesse priblico). Nenhum outro interesse, seja dito publico ou nio, se
pode impor em contrario a prossecucdo desses interesses inerentes nas liberdades
pessoais fundamentais, num Estado de direito democritico e social — suposto que
nio estd em causa nem a dignidade das pessoas nem a correspondente ordem publica.
Nesta matéria, o Estado nio tem, nem pode ter, nenhum interesse diferente daquele
que afinal consiste na garantia juridica e fdctica (esta orientada aquela) dos direitos
de liberdade fundamentais dos cidadios, mediante os quais eles exercitam o seu
direito fundamental de desenvolvimento da personalidade (constitucionalmente garantido
no art. 26.2)°. Na satisfacio deste primacial interesse pessoal consiste o verdadeiro
interesse publico.

Neste sentido, ensina-se assim num manual espanhol de referéncia: «Hoy, el in-
terés puiblico primario es, justamente, el respeto y el servicio de los derechos fundamentales,
cuyo libre y pacifico ejercicio es el fundamento mismo del orden priblico [...] y no el objetivo a

eliminar para una transpersonalizacion de éste»”'.

passo usou a expressio “Estado garantidor”, para depois intitular o que veio a ser a sua proposta
de discussdo sobre «o Estado Garantia», desenvolvida nos chamados «Encontros dos Jeronimos»
(v. Fernando Adao da Fonseca, “Estado garantia: o Estado social do século XXI?”, Nova Cidadania,
n.c 31, 2006) que Gomes Canotilho por sua vez apreciou (v. “Sobre os fundamentos éticos e morais
do Estado social”, Nova Cidadania, n.c 31, 2006). Para outras intervencdes ainda dentro do mesmo
debate dos «Encontros dos Jerénimos», v. Nova Cidadania, ntimeros 31, 32, 33.

% E por isso que se torna mistificatério da questio essencial, que ¢ juridico-constitucional de di-
reitos fundamentais, um certo discurso, pseudo objectivo, sobre a comparabilidade social-cientifica
das solucoes de alargar ou nio a liberdade de escolha das familias na educacio escolar, a qual
objectivamente (mas ndo sem constantemente qualificar ideologicamente os adversarios) resiste
cientificamente a maior liberdade dos cidadaos - v., por exemplo, Jodo Barroso (org.), A escola puibli-
ca. Regulacdo. Desregulacdo. Privatizacdo, 2003.

! Vale a pena transcrever mais amplamente o ensino de Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Fernandez, Curso de derecho administrativo, 11, 1989, pp. 60-61. «Los derechos fundamentales cons-
tituyen, indudablemente, principios generales del ordenamiento positivados solemnemente en la
Constitucion, y, por tanto, de eficacia no discutible. Vinculan directamente a la Administracion
y a los Tribunales que la juzgan (art. 53, 1 de la Constituciéon). En consecuencia, por una parte
(deber de abstencion antes aludido), constituyen verdaderos limites a los poderes administrativos,
tanto normativos como discrecionales, limites evidentemente infranqueables, tanto por su cardc-
ter genérico de principios generales dominantes del ordenamiento como por su especifico rango
constitucional. Por otra parte, la Administracién no sélo no puede penetrar en el circulo exento
de estos derechos, sino que la alcanza la obligacion positiva de servirlos en los términos del art. 9,
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Portanto, é seguro que, na realizacio da funcio de bem-estar, o Estado nio tem,
nio pode ter, um monopdlio, nem natural nem constitucional; pelo contrario,
e consequentemente, estd sujeito ao principio fundamental da subsidiariedade. Este prin-
cipio ¢é secularmente conhecido na histdria da filosofia politica, e teve uma consa-
gracio positiva recente muito importante na institucionalizacio da Unido Europeia.
Ele nido implica de forma simplista uma ideia liberal abstensiva ou minimizadora
das funcoes das organizacoes politicas superiores, designadamente supra-estaduais
ou estaduais; ao contrdrio, implica uma ideia de intervencio pro-activa do Estado,
e das instAncias ou grupos maiores, em favor do bem comum — porém respeitadora
das legitimas iniciativas e competéncias de outras instincias hierarquicamente infe-
riores ou menores, quer publicas quer privadas, na observincia da ideia de que o
Estado (e a sua organizacio politico-administrativa) ndo deve substituir as liberdades
individuais e sociais, mas sim potencid-las, como radicais de dignidade humana.
Como bem ensina Zippelius: «o principio da subsidiariedade deve ser entendido
como principio estrutural global. Sobretudo nio deve ser reduzido a relacio entre a
federacio e os Estados federados [...]; tio pouco permite uma limitacio a organiza-

cao do Estado, [devendo] também aplicarse aos dominios econdémico, cultural e a

outros Ambitos sociais»’?.

2, que ya hemos visto, esto es, promoviendo las condiciones para asegurar la efectividad de esos
derechos y remover todos los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Deber de respeto,
pues, y deber positivo de servicio» (p. 60).

«De lo cual se deduce, entrando ya en nuestro régimen positivo: a) Es absolutamente inadmi-
sible afirmar, como resulta de ciertas exposiciones y aun de algunas decisiones jurisprudenciales,
que la Administracion disponga de un poder general implicito o derivado de la clausula general
de orden publico (arts. 1.oy 2. LOP), para poder condicionar, limitar o intervenir los derechos y
libertades constitucionalmente proclamados en orden a una hipotética articulacion de los mismos
con la utilidad comtin o general. Esta es una tesis rigurosamente procedente del absolutismo (y
prolongada parcialmente en el XIX por el famoso «principio monérquico»), pero totalmente in-
compatible con la construccion moderna del Estado de Derecho, que la Constitucion ha librado
felizmente de todo equivoco. Hoy, el interés ptiblico primario es, justamente, el respeto y el servicio
de los derechos fundamentales, cuyo libre y pacifico ejercicio es el fundamento mismo del orden
publico (art. 1 LOP; y aun del orden politico entero: art. 10, 1 de la Constitucion) y no el objetivo
a eliminar para una transpersonalizacion de éste» (p. 61).

2 Reinhold Zippelius, Teoria geral do Estado, 3.2 ed., p. 160. No mesmo sentido, Gomes Canoti-
lho, Direito Constitucional, pp. 362-363; 368: «[...] o principio da subsidiariedade deve interpretar-se
como um principio dindmico, pois tanto pode conduzir a um exercicio de competéncias mais intenso
[...] como a um exercicio mais comedido»; porém, num outro lugar, em sentido claramente limi-
tado do principio da subsidiariedade, como apenas significando abstencio, Gomes Canotilho,
Estado de direito, p. 39, quando diz: «um Estado absentista ou um Estado subsididrio».



72 | Mario Fernando de Campos Pinto

Em suma, a satisfacio dos direitos sociais incumbe ao Estado segundo uma na-
tureza funcional diferente daquela que caracteriza as funcoes estaduais de seguranca
externa e de ordem interna: nio como poder de imperium sobre os cidaddos, neces-
sariamente exclusivo, mas sim como servico de cardcter subsididrio perante a iniciativa
livre dos cidadaos®”. E, por sua vez, sempre de acordo com a mesma ldgica, ainda
mesmo aquele servico que, a titulo subsididrio, for necessario prestar, devera ser
subsidiariamente administrado®.

Assim se compreende muito bem que nio se justifica o monopdlio do Estado
na educacido escolar. Na sintese de Manuel Braga da Cruz: «o servico publico
de educacio nido tem necessariamente que ser exercido pelo Estado, mas antes
pode e deve ser exercido pela propria sociedade, a semelhanca do que ocorre
com as prestacdes exigidas por outros direitos sociais, cabendo ao Estado um
papel vigilante e atento para actuar onde a intervencio da sociedade ndo existir

ou nio for suficiente»”.

6. Os termos da questdo.Violacdo de principios
constitucionais e incumprimento da lei

Em suma, dado que o Estado mantém de facto um monopolio escolar, e pos-
tulando que tal ndo estd de acordo, nem com a Constituicio, nem com as leis em
vigor em matéria de educacio e ensino (como jd se viu e adiante se demonstrara
mais desenvolvidamente), pode desde ja enunciar-se uma situacio de desrespeito da

Constituicio” e das leis, em que se podem assinalar varias facetas.

? Intervindo no 3.° Congresso do ensino particular, Valente de Oliveira disse, em palavras simples
mas implicitamente autorizadas pela irrevogavel sabedoria comum: «sou dos que nio acreditam
que o aparelho administrativo do Estado tenha legitimidade para ter o monopdlio do interesse
comum» — Congresso do ensino particular e cooperativo (I11), p. 75.

7 A este respeito, e precisamente quanto & Administracdo Escolar, cfr. Hans-Peter Fussel, “A
autonomia das escola numa perspectiva institucional”, Educacdo e Direito, n.° 1, 1999, pp. 73 ss.:
«a administracdo das escolas [estatais] deve ser pensada segundo um principio de intervencio sub-
sididria: enquanto as solucdes para os problemas de uma escola forem mais apropriadamente resol-
vidas na escola, a responsabilidade pela decisiao deve pertencerlhe» [pag. 78].

% Discurso sobre “A educacio e a universidade”, jornal do Colégio Universitdrio Pio XII, n.o 17,
2001.

% Sobre o conceito de inconstitucionalidade, cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucio-
nal, Tomo II, 1983, p. 274; Rui Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade.



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 73

6.1. Desrespeito pelas liberdades fundamentais de educacio

Ao impor um monopolio escolar de facto, por via da pratica exclusividade da es-
cola estatal ao financiamento publico, o Estado desrespeita as liberdades pessoais fun-
damentais de aprender, de ensinar e de escola privada, que a Constituicio expressamente
garante no art. 43.°, como direitos (subjectivos) de liberdade dos cidadios.

6.2. Incumprimento do direito social ao ensino para todos

Do mesmo passo, ndo cumpre a obrigacio de satisfazer o direito social ao ensino
— garantido pelo art. 74.© da CRP a todos os cidaddos, como direito de igualdade de
oportunidades no acesso ao ensino, e ja determinado em lei ordinaria — aos alunos que
escolhem ou desejariam escolher as escolas privadas, ficando sobretudo atingidos,
nos seus direitos fundamentais de liberdade e de igualdade de oportunidades, os
alunos sem recursos econémicos para poderem escolher e frequentar a escola priva-

da que desejariam.

6.3. Violacio do principio da gratuitidade universal do ensino obrigatério

Em terceiro lugar, o factual monopdlio escolar do Estado desrespeita a im-
posicdo constitucional e legal da gratuitidade universal da escolaridade obriga-
toria (art. 74.°, a), da CRP), porque de facto financia apenas a gratuitidade nas
escolas estatais (cuja escolha nido é obrigatdria) e ndo efectiva a gratuitidade do
ensino obrigatério aos alunos que legalmente escolhem as escolas privadas, onde
legalmente recebem esse ensino. Este argumento da inconstitucionalidade foi
invocado no Parecer do Conselho Nacional da Educacio sobre o ante-projecto
de diploma que inicialmente previa a gratuitidade do ensino obrigatério ape-
nas nas escolas oficiais e nas escolas privadas com contrato de associacio; e foi
precisamente em atencdo a este argumento que depois sofreu alteracio e veio a
ser aprovado como diploma legal que aplica a gratuitidade também nas escolas
privadas: o actual DL n.c 35/90%.

Na verdade, sendo absolutamente indiscutivel que a escolha de uma escola pri-
vada constitui exercicio legitimo de uma liberdade constitucional fundamental, nio
pode essa escolha sofrer discriminacio para efeitos da gratuitidade universal durante

a escolaridade obrigatéria.

97 Cfr. “Parecer n.c 1/89”, Pareceres e Recomendacées, 88-89, 1 vol., pp. 78 ss. Adiante se voltard
ao contetdo deste Parecer.
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Alias, mesmo que em dado momento pudesse haver razdes financeiras de curto
prazo, a questio da validade do principio esta expressamente confirmada pela lei
em vigor ao estabelecer o principio da progressividade, isto ¢, que a gratuitidade deve
cobrir progressivamente os alunos das escolas privadas (cfr. arts. 1.2, 3., n.c 1, e 28.do DL
n.° 35/90) — o que, nio se tendo verificado desde esta data de 1990, torna ainda mais

escandalosa a inconstitucionalidade praticada pela Administracao Publica Escolar.

6.4. Violacao do principio da igualdade e nao discriminacdo

Deste modo, o Estado viola o principio constitucional da igualdade, visto que
(manifestamente para além das limitacoes aceitaveis de acordo com a reserva do
possivel e do principio da gradualidade) discrimina pela negativa os cidadaos que
escolhem, ou gostariam de escolher, as escolas privadas, nio lhes subsidiando o
ensino, nem mesmo o legalmente obrigatério e gratuito. Sublinhe-se: esta escolha,
ou desejo de escolha, ndo justifica a discriminacio, por nenhuma ordem de razdes
constitucionais ou legais. Esta aqui em causa primacialmente a liberdade de apren-
der, mas também a liberdade de ensinar, ambas garantidas pela Constitui¢io (n.c 1
do art. 43.°).

A lei em vigor (Lei n.c 65/79) densifica e especifica expressamente que «a liberdade
de ensino exercese nos termos da Constituicio e da lei [...] e traduzse, designadamente,
por [...] auséncia de qualquer tipo de discriminacio, nomeadamente ideoldgica ou po-
litica, na autorizacio, financiamento e apoio por parte do Estado as escolas particulares
e cooperativas, nos termos da Lei n.c 9/79 [...]J» (art. 2.2, al. i). Nio seria facil encontrar

termos mais inequivocos contra a ideia da discriminacio da escola privada.

6.5. Violacao do principio da subsidiariedade e da nao concorréncia desleal

Pelo seu monopdlio de facto e pelo seu centralismo escolar, o Estado viola du-
plamente o principio da subsidiariedade, valido como principio geral no Estado
constitucional actualmente defendido como paradigma para os Estados europeus,
e que deve verse consagrado no art. 6.° da CRP desde a revisio de 1997.

Além disso, e sobretudo por efeito do monopolio do financiamento publico as
escolas estatais (e na medida em que, por via das discriminacdes financeiras, pres-
siona ou mesmo obriga os cidaddos a frequentar as escolas estatais), o Estado faz
uma verdadeira concorréncia desleal as liberdades constitucionais de iniciativa dos
cidaddos no ambito da criacio e do funcionamento de escolas privadas (liberdade
de escola privada). E fica assim em causa mais imediatamente a liberdade de ensinar,

mas nio menos e solidariamente a liberdade de aprender.
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6.6. Violacao dos principios da boa administracdo

Agravando as ofensas aos direitos fundamentais dos cidaddos e a principios
constitucionais, o Estado Portugués acaba por degradar a educacio e o ensino es-
colar dito priblico, ao fazer vigorar no seu monopélio escolar um regime de direccio
central, com insuficiente autonomia da direc¢do e dos corpos escolares, seja dos
alunos ou respectivos encarregados de educacio, seja de professores’. Prova disso
¢ o grande numero de escolas estatais que, para além de outras graves deficiéncias,
como por exemplo a da indisciplina dos alunos, apresentam resultados escolares
catastroficos, frustrando o direito de educacio de sucessivas geracdes de jovens e
colocando o Pais num dos piores lugares de toda a Unido Europeia®. Observou,
recentemente, Joaquim Azevedo, um respeitado especialista nas ciéncias da edu-
cacio, que coordenou o assim designado Debate Nacional de Educacio, lancado
por iniciativa da Assembleia da Republica, em 2000: «trinta anos depois do 25 de
Abril, a escola nio funciona como integrador social, nio proporciona igualdade de
oportunidades»'®. E sublinhe-se que nio se recupera uma crianca ou um jovem que
nio teve educacio adequada, pois perdeu-a para sempre. Esta é a tragédia dos nossos
maus resultados nas escolas estatais.

Por estes e por outros consabidos defeitos e insuficiéncias do seu funcionamento,
esta a Administracio Publica da educacio longe de respeitar os varios principios consti-
tucionais estabelecidos para a Administracio Publica (v. art. 266.° e segs. da CRP).

6.7. Violacdo da proibicdo de o Estado programar a educacdo
Enfim, na situacio global de facto verificada, resulta que o Estado se constitui a
si proprio como titular privilegiado e favorecido do poder de criacio e manutencio

de escolas, criando e mantendo (sobretudo através do exclusivo do financiamento

% Sem duvida também incumprindo, ou malcumprindo, o disposto no art. 77.c da Constitui-
clo, sobre a «participacio democrdtica no ensino». Sobre a moderna problemdtica da Administra-
cdo Publica com especial aplicacio a Administracio Escolar, v. Hans-Peter Fiissel, A autonomia das
escolas numa perspectiva institucional.

% Sio publicos e notérios os maus resultados, quer nas aprendizagens das varias dreas disci-
plinares, quer na educacio disciplinar: a indisciplina nas escolas publicas, contrastando com a
situacdo nas escolas privadas, ¢ um verdadeiro escindalo e uma calamidade educativa para suces-
sivas geracdes de criancas e jovens — o que desde logo evidencia a incapacidade da Administracio
Publica, em Portugal, para desempenhar um papel educativo. Sobre esta avaliacio de literacia e
disciplina, numa palavra, de educacio, sio publicos numerosos relatérios e estudos, nacionais e de
origem internacional, tdo conhecidos que dispensam citacio.

10 Pode ver-se o resumo de uma sua entrevista no jornal Pitblico de 4-12-2006.
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publico) um monopdlio escolar estatal contra os direitos fundamentais de iniciativa
privada e das liberdades de educacio dos cidaddos, violando assim grosseiramente a
proibicio constitucional que lhe ¢ imposta pelo n.c 2 do art. 43.© da CRP: «o Estado
nio pode programar a educacio e a cultura segundo quaisquer directrizes filosofi-
cas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas»'©L.

7. Indicacdao de sequéncia: a questdo juridica
e a questdo ideolégica

Nas Partes II e III — que se seguem, neste ensaio — focaremos mais desenvolvi-
damente os dois aspectos essenciais do problema enunciado: o aspecto juridico e o
aspecto politico, alias ligados e incindiveis.

Na Parte II, apresentar-se-d, em termos simples, mas suficientemente frisantes,
o regime juridico constitucional e legal das liberdades e direitos de educacio.

Na Parte I1I, criticarse-do alguns argumentos mais correntemente apresentados
no debate politico em favor do monopdlio da escola estatal, bastidio do Estado-
-educador.

Finalmente, numa Parte IV, apresentar-se-do alguns topicos de orientacdo para a

indispensavel reforma do sistema escolar portugués.

1 Como se vera adiante, a argumentacio politica e ideoldgica que defende o privilégio da
escola estatal caracteriza esta escola como instrumento de uma certa cultura, ou — vale 0 mesmo
— de uma certa «socializacdo», a mesma para todos os cidaddos escolarizados, a qual se opde as
outras escolhas dos projectos educativos das escolas privadas; e define-se, pela negativa, contra o
pluralismo educativo, vendo no pluralismo cultural e educativo da escola privada exactamente uma
contradicio ao seu designio simultaneamente unitério e autoritdrio. A proibicio da programacio
do ensino do art. 43.°© da CRP ndo prejudica a criacio de um regime publico geral de escolaridade
obrigatoria, desde logo porque a propria Constituicio o impde, no art. 74.%; mas prejudica, isso
sim, que este regime obrigatério geral possa ser ideoldgico ou por qualquer forma doutrinaria-
mente programado; e que fique reservada ao Estado a sua execucio escolar-administrativa. Para se
evitar que o regime da escolaridade obrigatoria seja tendencioso, é imperativo que ele seja definido
apenas como regime-quadro, exigindo conhecimentos e competéncias reconhecidas como indis-
pensaveis e exigiveis a todos os cidaddos, compativeis com todas as mundividéncias e doutrinas
constitucionalmente legitimas, e aberto, em tudo o mais, as op¢des educacionais dos cidadios,
dentro mas também fora das escolas do Estado.



SEGUNDA PARTE
A QUESTAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL






CAPITULO II

Os direitos fundamentais na Constituicao

A questio juridico-constitucional especifica, em matéria de educacio e ensi-
no escolar, assenta sobre a concepcdo geral dos direitos fundamentais. Justifica-
-se, por isso, que o estudo daquela questio seja precedido de uma breve introdu-
cdo ao regime e a concepcio geral dos direitos fundamentais em vigor na nossa

Constituicio!®.

8. Direitos fundamentais: pessoais e sociais

A nossa Constituicio estd dividida em quatro partes, antecedidas do «PreAmbu-
lo» e da enunciacio dos «Principios Fundamentais». A primeira parte é inteiramente
dedicada aos «direitos e deveres fundamentais». Na segunda parte, inclui-se a consti-
tuicdo da «organizacido econdmicar. A terceira parte contém a «organizacio do poder
politico». A quarta e tltima parte refere-se a «garantia e revisao da Constituicao».

Por ser recente (e também por ter sido elaborada sob pressio de um clima re-
volucionario utdpico), a Constituicio Portuguesa acolheu, relativamente as cons-
tituicoes das democracias europeias ocidentais mais antigas, uma listagem muito
desenvolvida, e uma sistematizacio avancada, dos direitos humanos — ainda
que nio isenta de critica quanto a vdrias opcoes marxistas. A parte dos «direitos
e deveres fundamentais» possui 68 artigos, e ¢ a mais extensa logo depois da
parte dedicada a organizacao do poder politico, que tem 166 artigos. Divide-se
em trés titulos, dedicados respectivamente: aos «principios gerais» (titulo I), aos
«direitos, liberdades e garantias» (titulo II) e aos «direitos e deveres econémicos,

sociais e culturais» (titulo III).

102 Sobre os direitos e liberdades fundamentais, a bibliografia é hoje muito vasta. Entre nos,

pode destacarse da bibliografia mais recente: Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Cons-
tituicdo portuguesa de 1976, 3.* ed.; Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976; id., Manual de Direito
Constitucional. Direitos Fundamentais, Tomo IV, 3.2 ed.; Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 7.2
ed.; Gomes Canotilho; Vital Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, 4.* ed.; Jorge
Miranda; Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada; J. C. Espada, Direitos sociais; Cristina Quei-
roz, Direitos Fundamentais, Teoria Geral; Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da
Repuiblica Portuguesa; Cristina Queiroz, Direitos fundamentais sociais; Gomes Canotilho, Estudos sobre
direitos fundamentais; Jorge Miranda, Escritos vdrios sobre direitos fundamentais.
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Como se vé&, a Constituicio apresenta os «direitos, liberdades e garantias» como
distintos, separados e precedentes dos «direitos econémicos, sociais e culturais».
Esta solucio da sistematica constitucional corresponde a doutrina das democracias
ocidentais, em que se faz a respectiva distincio dogmatica, uma vez que a estrutura
interna, o objecto e a prépria funcio dos «direitos, liberdades e garantias» sio dife-
rentes da estrutura interna, do objecto e da funcio dos «direitos econdémicos, sociais
e culturais» — que, por comodidade, sio correntemente referidos mais abreviada-
mente por «direitos sociais», uso que iremos seguir aqui.

Segundo a teoria largamente dominante, os «direitos, liberdades e garantias»
correspondem ao reconhecimento e a garantia de, por assim dizer, esferas de autono-
mia pessoal, inerentes a vida e a dignidade da pessoa humana, e portanto anteriores
ao Estado, dentro das quais (esferas de autonomia) cada pessoa vive, pensa, decide,
escolhe e age livremente, por principio sem a interferéncia do Estado, e até mesmo
contra esta interferéncia; e, uma vez na sociedade politica, recebendo o reconhecimen-
to constitucional e a proteccio externa (garantias normativas e procedimentais) do Estado.
Sio exemplo destes «direitos, liberdades e garantias»: o direito a vida e a seguranca pes-
soal (que ¢, mais radicalmente, uma liberdade de viver e de viver em seguranca); as
liberdades de consciéncia, de pensamento e de opinido; as liberdades de constituir
familia e de criar e educar os filhos; as liberdades de associacio, de comunicacio e
de imprensa; as liberdades de iniciativa privada e criacio (cultural, artistica, econo-
mica, técnica, etc.); as liberdades culturais e de educacio; a liberdade religiosa; as
liberdades de associacio, manifestacio e participacio politica; etc.

Todos estes direitos humanos sdo, como ja foi dito, essencialmente pessoais — isto
é, inerentes a pessoa humana, nucleares da sua dignidade, independentemente das
formas sociais e politicas. «Direitos pessoais» é a expressio da nossa Constituicio
para os direitos civis (art. 24.° e ss.); mas os «direitos de participacio politica» (art. 48.
e ss.) também se podem afirmar como pessoais: como autonomias pessoais anteriores
ao Estado, no sentido essencial de serem eles que [1] fundam e fundamentam o pro-
prio Estado (do mesmo passo que este os reconhece) e [2] fazem funcionar o Estado
(do mesmo passo que este os garante exteriormente).

Precisamente para vincar que, relativamente a estas liberdades, a estes direitos
pessoais fundamentais, o poder politico apenas os garante externamente (isto €, sem
interferir no seu conteido nem no respectivo exercicio pelos seus titulares) ¢ que
frequentemente estes direitos de liberdade sio referidos como direitos negativos, ou seja,
como direitos que impdem ao Estado um comportamento negativo de interferéncias.
Cada pessoa exerce plena e exclusivamente as suas liberdades de consciéncia, de
expressdo, de associacio, de comunicacio, de profissio, de religido, etc., sem que o

Estado possa intervir ou limitar — foi alids precisamente contra o Estado absoluto
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que estas liberdades fundamentais foram historicamente proclamadas pelas revo-
lucdes liberais e depois consignadas em solenes declaracées de direitos humanos e em
Constituicoes politicas estaduais.

Foi dito que para o exercicio das suas liberdades fundamentais, o individuo
ndo tem necessidade, e antes pelo contrario, de que o Estado desenvolva qualquer
actividade interventora; mas tem necessidade, isso sim, de que a sua autonomia
seja respeitada e garantida contra o Estado e contra terceiros. E este respeito e esta
garantia externa que se pede ao proéprio Estado. Em principio, a funcio do Estado,
aqui, é apenas a de proteger as fronteiras exteriores da esfera de liberdade individual,
sem entrar nela: é a de garantir, pela regulacio juridica e por adequados procedi-
mentos, as liberdades pessoais contra terceiros e também contra o préprio poder de
Estado. Neste sentido de garantia, os direitos fundamentais de liberdade exigem do
Estado prestagdes positivas de regulacio protectora e de procedimentos institucionais
e técnicos adequados — digamos, de protecces juridicas, por terem natureza juridica
ou técnicojuridica. Assim se compreende melhor a expressio: «direitos, liberdades
e garantias»'®.

A estrutura interna e a fun¢io dos direitos fundamentais (de liberdade), assim
caracterizadas, contrastam tipicamente com a estrutura e a funcio imediata dos
direitos sociais, que sao direitos positivos, isto €&, direitos a prestacdes fdcticas da sociedade
ou do Estado: direito a um rendimento minimo, a cuidados de saude, a seguranca
social, a habitacio, ao emprego, ao ensino, etc.

Alguns exemplos da nossa Constituicdo: direito ao emprego, isto é, a condicdes
praticas necessarias a livre escolha de trabalho por via de efectivo acesso a um em-
prego, sem discriminacdes, desse modo exercitando a pessoa o seu direito e o seu
dever de trabalhar — condicdes praticas essas que sio promovidas por via de politicas
publicas (art. 58.° da CRP); direito a seguranca social, isto ¢, a uma proteccio da li-
berdade e da igualdade pessoais contra riscos socialmente evitaveis ou compensaveis
por via de «um sistema de seguranca social» (art. 63.°); «direito a proteccio da satide»
(art. 64.°), cuja formulacio logo torna claro que se trata de direito a prestacdes de
servicos de saude; direito a habitacdo (art. 65.°); direito a proteccdo social da familia,

isto é, a apoios a livre constituicio e vida das familias (art. 67.° e ss.); direito a

19 Para uma exposicio de manual universitario de referéncia, sobre a «unidade de sentido do
sistema dos direitos fundamentais» e sobre «a dupla dimensio dos direitos fundamentais» — isto ¢,
por um lado, a dimensio subjectiva dos direitos fundamentais e, por outro lado, a chamada dimen-
sdo objectiva decorrente da sua consagracio constitucional — v. José Carlos Vieira de Andrade, Os
direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3.2 ed., pp. 97 ss.
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educacio e a cultura, isto é, a meios préticos necessarios para o exercicio das liberdades
de aprender e ensinar e de cultura (arts. 73.° e 74.°).

As prestacoes dos direitos sociais sio condicdes materiais ou sociais, constituidas
por bens ou servicos, exteriores mas necessarias para que as autonomias ou liberdades
pessoais fundamentais possam ser efectivamente exercitadas, em igualdade de opor-
tunidades, por todos e cada um. Neste sentido, os chamados «direitos sociais» ndo
sao autonomias pessoais, como os direitos de liberdade; de certo modo pressupdem o
inverso, isto €&, dependéncias pessoais, por isso mesmo originando expectativas juridi-
cas, «pretensdes juridicas»'® ou direitos prima facie!®, cujo objecto sdo prestacdes ou
servicos sociais a satisfazer por outrem, a sociedade civil ou o Estado.

Sublinhe-se, desde j4, que é a propria Constituicio portuguesa que expressamente
atribui ndo apenas ao Estado, mas também a sociedade civil a funcio de efectuar presta-
coes satisfatorias dos direitos sociais. Alguns exemplos. Protec¢io da familia: «a familia,
como elemento fundamental da sociedade, tem direito a proteccio da sociedade e do
Estado» (art. 67.°); proteccio das criancas: «as criancas tém direito a proteccio da socie-
dade e do Estado» (art. 69.°); proteccio da maternidade e da paternidade: «os pais e as
mies tém direito a proteccio da sociedade e do Estado na realizacio da sua insubstituivel
ac¢do em relacio aos filhos, nomeadamente quanto a sua educacio» (art. 68.2); proteccio
dos jovens: «o Estado, em colaboracio com as familias, as escolas, as empresas, as organi-
zacoes de moradores, as associacdes e fundacoes de fins culturais e as colectividades de
cultura e recreio, fomenta e apoia...» (art. 70.0); direito a habitacio: «incumbe ao Estado
estimular a construcio privada, com subordinacio ao interesse geral» (art. 65.°); direito a
educacio: «o Estado promove a democratizacio da educacio e as demais condicoes para
que a educacio, realizada através da escola e de outros meios formativos, contribua...»
(art. 73.°); direito ao ensino: «o Estado [...] «<reconhece e fiscaliza o ensino particular e

cooperativo...» (art. 75.°).

1% Pretensées juridicas ¢ a conceituacio preferida por Vieira de Andrade: «a falta de melhor,
e dado que se trata de uma figura nova, com autonomia, designaremos os direitos a prestacdes por
pretensdes juridicas, querendo deste modo significar que sio mais do que interesses juridicamente
protegidos, porque visam em primeira linha a satisfacio de bens ou interesses do particular, ainda
que ndo constituam direitos subjectivos perfeitos, por nio ser determinavel a priori o seu conteudo
normaly. «S6 uma vez emitida legislacio destinada a executar os preceitos constitucionais em causa
é que os direitos sociais se consolidam como direitos subjectivos plenos, mas, entio, nio valem,
nessa medida conformada, como direitos fundamentais constitucionais, senio como direitos cria-
dos por lei» - Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 3.2 ed., pp. 390-391.

195 Segundo a formulacio de um dos mais conceituados juristas alemies no estudo dos direitos
fundamentais, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales.
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Deve reconhecer-se que esta expressa referéncia da Constituicio portuguesa a
funcio da sociedade civil de satisfazer direitos sociais reveste grande importincia
constitucional, nio apenas social-pritica, mas também doutrinal juridico-politica.
Al se pode ver constitucionalmente admitida, entre nés, a distincio entre o Estado
e a sociedade, que para alguns tem sido objecto de controvérsia no ambito da teoria
do Estado e do direito constitucional'®. Como diz Cristina Queiroz: «a constituicio
ndo ¢ mais a constituicio do Estado, mas “a constituicio do Estado e da sociedade”:
a “ordem juridica fundamental da comunidade”. Por isso se afirma que a garan-
tia e proteccio dos direitos fundamentais nio resulta unicamente assegurada pelo
principio da “separacio dos poderes”, antes que essa proteccao deve vir assegurada
pelo Estado e, sobretudo, que esta deve vir assegurada no Estado. Quer dizer, nio
se procura unicamente organizar o poder politico e prescrever-lhe um determinado
modo de actuagio. Pretende-se, antes de mais, estruturar o proprio “corpo social”,
a “boa sociedade” de que fala Rawls»'”". Isto nio obsta, e muito pelo contrario, a que
se possa afirmar, ainda com Cristina Queiroz: «o Estado constitucional apresenta-se
como uma ordenacio juridico-publica a que corresponde a “constituicio” dos direi-
tos e liberdades fundamentais»'®,

Quanto a distin¢do e articulacio entre direitos pessoais e direitos sociais — proble-
matica complexa e polémica —, a sua compreensio e articulacio essencial ganha
maior claridade e sentido a luz da histéria da questio contemporinea dos direitos

fundamentais. Vale a pena uma brevissima recordacio'®.

10 Para uma defesa da distincdo entre Estado e sociedade, na controvérsia alema, v. Ernst-
Wolfgang Bockenforde, “Limportanza della separazione fra Stato e societa nello Stato sociale di
oggi”, Diritto e secolarizzazione, pp. 82 ss. Sobre esta distin¢io se pode basear a distin¢do entre esfera
estatal e esfera publica ndo estatal, que tem virtualidades muito importantes para a organizacio e a
vida do Estado de direito democrdtico e social.

07 Cristina Queiroz, Direitos fundamentais. Teoria Geral, p. 40.

108 Jdem, p. 41.

19V, Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3.* edicdo,
pp. 51 ss.
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9. Breve referéncia a historia constitucional
dos direitos fundamentais

9.1. Direitos, liberdades e garantias pessoais civis
Uma primeira geracio dos direitos fundamentais consagrados constitucional-

10 que condenou o Estado absoluto e

mente foi proclamada pela revolucdo liberal
fundou o Estado de direito, o Estado sujeito a «Lei», a Constituicdo de direitos huma-
nos, cujo principio basico é o da preeminente dignidade da pessoa humana. Nessa
primeira geracio de direitos se incluem as liberdades que, assim se pode dizer, sao
as mais fundamentais entre todos os direitos fundamentais: direito a vida e a inte-
gridade pessoal; direito a liberdade e a seguranca; garantias da pessoa perante a jus-
tica publica e os procedimentos policiais e judiciais; inviolabilidade do domicilio;
direito de constituir familia e garantias da familia; liberdades de pensamento, de
expressio, de imprensa, de associacio, de iniciativa privada e de propriedade priva-
da; liberdades de educacio; liberdade religiosa; etc. Na Constituicio portuguesa, os
«direitos, liberdades e garantias pessoais» estio enunciados no Capitulo I do Titulo
II da Parte dedicada aos direitos e deveres fundamentais — «direitos, liberdades e

garantias pessoais» é precisamente a rubrica do referido Capitulo 1.

9.2. Direitos, liberdades e garantias pessoais de participacio politica
A proclamacio histdrica, pelas revolucdes liberais, daqueles direitos e liberda-

des pessoais fundamentais resolveu principalmente a questio essencial da libertacio

10 Referimo-nos, evidentemente, as revolucdes da contemporaneidade que culminaram nos
fins do século XVIII, como fruto da evolu¢io das doutrinas filosoficas e politicas que, desde a
escolastica ibérica, no século XVI, e depois com o racionalismo jusnaturalista do século XVII, fun-
damentaram politicamente uma concepgio da dignidade fundamental da pessoa humana perante
o poder do Estado e uma natureza derivada deste. De que se destacam, ja no século XVII, trés
primeiros documentos, na Inglaterra: Petition of rights, de 1628, Habeas Corpus, de 1679, e Bill of
Rights, de 1688; e, no século XVIII, a Declaracdo do Bom Povo da Virginia, de 1776, a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte, de 1776, e depois, em Franca, a célebre Decla-
ragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 — a que ¢ justo acrescentar a notével Constituicdo
espanhola de Cddiz, de 1812, portanto ja no séc. XIX. Obviamente, a historia dos direitos fundamen-
tais do homem vem de épocas anteriores, mas foi com a revolugdo liberal que a organizacio politica
estadual se conformou constitucionalmente sobre esses direitos. Para uma histéria do pensamento
social da Patristica e da Escolastica, v. Restituto Sierra Bravo, El pensamiento social de los Padres de la
Iglesia; idem, El pensamiento social e econémico de la Escoldstica.
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da pessoa perante o Estado absoluto e tiranico, fundamentando, como ja se disse,
o chamado «Estado de direito»; mas ficou insuficientemente resolvida a questio
tedrica e pratica da democratizacio do Estado — por exemplo, o direito de voto niao
estava reconhecido a todos os cidadaos como direito universal. Foi por isso necessario
acrescentar as liberdades pessoais civis, que ja defendiam os cidaddos perante o poder
do Estado, os chamados «direitos de participacio politica», que vieram dar a todos
os cidadaos o direito de participar na vida institucional e politica publica e, por essa
via, vieram dar efectividade a soberania do povo, democratizar o poder politico (re-
volucdo democrdtica). Aqui se incluem: o direito universal de sufragio, sem restricoes;
o direito geral de participacio na vida politica; o direito de acesso a cargos publicos,
designadamente de candidatura a cargos politicos elegiveis; o direito de associacio
e livre accio de partidos politicos; certas liberdades civis, como as liberdades de
opinido, manifestacio e associacio, ganham uma nova dimensio por via destas
garantias de participacio politica democratica®'!.

A estes direitos da segunda geracio ¢ dedicado, na nossa Constituicio, um capi-
tulo distinto, logo a seguir aquele que esta dedicado aos «direitos, liberdades e ga-
rantias pessoais», intitulado assim: «direitos, liberdades e garantias de participacio
pOlitiCa».

Como ja se referiu, também aqui se trata de liberdades pessoais, cujo exercicio,
por assim dizer soberano, integra o estatuto do sujeito-cidadio de uma sociedade
politica. Quanto aos direitos e liberdades pessoais ditas civis, contudo, pode, em
certo sentido, falarse de um estatuto da prépria pessoa humana como membro da
sociedade humana, de certo modo mais amplo, fundamental e precedente do que o

estatuto de cidaddo de uma concreta sociedade politica.

9.3. Direitos sociais

Historicamente, a concepcio revoluciondria liberal dos direitos, liberdades e ga-
rantias pessoais fundamentais contra o Estado absoluto acentuou, dialéctica e social-
mente, a perspectiva da autonomia individual, desdobrada em liberdades pessoais
concebidas como direitos inatos ou naturais, e neste sentido pré-estaduais, os quais

garantiam ao individuo uma esfera de ac¢io dominada pela sua vontade, um espaco

A uta ideoldgica entre liberais comservadores e democrdticos progressistas sobre a introducio des-
tes novos direitos de participacdo politica, especialmente quanto ao direito de voto universal, pode
ilustrarse na historia politica portuguesa — cfr. Anténio Pedro Mesquita, Liberalismo, democracia e
o contrdrio, pp. 22 ss.
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dentro do qual a lei silencia e o individuo fica soberano, a imagem do principio
hobesiano: libertas silentium legis — a liberdade ¢ o siléncio da lei. A igualdade dos
cidadios afirmava-se, assim, como uma igualdade de liberdades individuais: os ci-
dadaos eram vistos e garantidos como titulares de uma igual esfera de liberdade
maxima compativel com a igual liberdade de todos entre si''2,

Com a revolucio industrial e as grandes transformacoes econdmicas e sociais,
sobreveio a histdrica «questdo social» e, com ela, ganhou-se consciéncia de que
muitos cidadaos, em razio de certas faltas ou deficiéncias sobretudo econdmicas,
sociais e educativas, se encontravam de facto, ainda que nio de direito, em situacio
de grande e injusta dificuldade comparativa para o exercicio efectivo das suas liber-
dades pessoais fundamentais, civis e politicas, numa situacio pratica de excluidos.
A analise desta situacio despertou a consciéncia moral de que havia desigualdades
econdmicas, sociais e culturais que eram originadas em anteriores desigualdades
de oportunidades. Por exemplo: um jovem cidaddo economicamente miseravel ou
culturalmente ignorante teria grandes dificuldades, ou até mesmo uma impossibi-
lidade pratica, de, sem culpa sua, exercer as liberdades fundamentais de iniciativa
econémica privada (art. 61.°), de criacdo cultural (art. 42.°), de escolha da profissio
(art. 58.°), de participacio na vida publica (art. 48.°), etc.

Além disso, compreendeu-se que o bem comum pedia um certo minimo de
bem-estar para todos, e que o acesso das pessoas a esse minimo poderia e deveria
ser promovido por prestacdes sociais da comunidade e do Estado, em atencio a
dignidade humana da pessoa e a imperativos de justica social, e determinadas por
um dever fundamental (individual e colectivo) de solidariedade social — o que, em rigor!?,
niao ofende as liberdades individuais e, pelo contrario, precisamente potencia o seu
exercicio individual generalizado — porém, com a reserva do excesso de intervencio,
que ¢ gerador de efeitos perversos causadores de um dilema a que adiante se fara

referéncia'™.

112 Cfr. Luigi Mengoni, “I diritti sociali”, Argomenti di diritto del lavoro, n.o 1, 1998, pp. 1-15.

1 Diz-se em rigor para prevenir o caso de uma solucio em que uma solidariedade social enten-
dida de modo colectivista e autoritario subverte as liberdades individuais. Esta questio foi levan-
tada historicamente pelos regimes do chamado socialismo real; mas também no seio das democracias
ocidentais tem lugar uma querela doutrinaria entre liberais e socialistas — v. a este respeito o livro de
referéncia de Jodo Carlos Espada, Direitos sociais.

' Diga-se desde ja, com Habermas: «Mas esta relacio [entre igualdade juridica e igualdade
factica] converte-se num dilema, quando as regulacdes do Estado social, que do ponto de vista da
igualdade juridica tém por fim assegurar uma igualdade factica de circunstancias vitais e posicoes
de poder, s6 podem conseguir esta meta em condicdes ou com meios que, por sua vez, restringem
sensivelmente, em termos de autonomia privada, os espacos que essas regulacdes pretendem
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Concluiu-se, entdo, que as situacdes econdmicas e sociais ofensivas da digni-
dade humana, bem como as injustas desigualdades de oportunidades, deveriam
beneficiar de uma equitativa reparticio da «heranca social»'®. Foi assim que, mais
recentemente, surgiu a ideia de que a comunidade (sociedade civil) e o Estado pro-
porcionassem, por direito, prestacdes de solidariedade aos cidaddos carecidos ou em

situacio de desigualdade de oportunidades, na medida das necessidades pessoais de

cada um e das possibilidades da comunidade!®.

17

Nasceram, para este fim'", como é bem conhecido, certos servicos sociais

que vieram a caracterizar o chamado Estado de bem-estar (welfare state), designado
também por outras expressdes, como Estado providéncia ou Estado social. Isto é:
um Estado que [1] nio apenas garante juridicamente o pleno gozo e exercicio
das liberdades pessoais civis a todos os cidadaos (Estado liberal, Estado de di-
reito); [2] nido apenas garante formalmente o livre e generalizado exercicio das
liberdades pessoais de participacdo politica, com a consequente democratizacio
(Estado democratico); [3] como, além disso, promove que se verifiquem [3.1]
condicdes sociais minimas de dignidade pessoal para todos e [3.2] que seja pos-
sivel a todos igualmente, ndo apenas formalmente mas na pratica — em termos

assegurar aos presumidos beneficidrios para uma configuracio da propria existéncia» - Jiirgen
Habermas, Facticidad y validez, p. 499.

115 Esta expressdo foi usada por T. H. Marshall, na sua histérica conferéncia, em 1949: «[...] a
pretensdo de ser aceite como tendo direito a uma quota-parte da heranca social [...]J» — apud Jodo
Carlos Espada, Direitos sociais de cidadania, p. 21. Em nossa opinido, esta expressio pode, ainda
hoje, merecer uma justa glosa de validade actual, mas segundo uma concepcio distinta: a luz: [1] de
uma superacio personalista das ideias individualistas e das ideias colectivistas; [2] de uma concep-
cdo jusnaturalista da destinacdo original universal dos bens; [3] e dos deveres pessoais fundamentais de
solidariedade social — como, por exemplo, se podem encontrar fundamentados na doutrina social da
Igreja - cfr. Antonio dos Reis Rodrigues, Doutrina social da Igreja, maxime p. 61 ss.

16 A teoria jus-constitucional conhece bem a questio da articulagio entre a obrigatoriedade
constitucional (prima facie) dos direitos sociais e a (normal) indeterminacio concreta das prestacoes
sociais para a sua satisfacio, que é competéncia do legislador ordinario, justificada pela natureza
acidental das situacdes economicas e sociais. Sobre esta matéria, cfr., entre nds e por todos, José
Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais.

17 Os autores referem ainda uma outra grande motivacio histérica do surgimento dos servicos
sociais, ou, se se preferir, do Estado social: a intencdo politica de reforcar a comunidade nacional.
Teria sido o caso da experiéncia histérica, verdadeiramente pioneira, da politica social de Bismarck.
Mas também o caso de Napoledo, exactamente pelo que toca ao sistema de ensino oficial: «ndo
existira Estado politico estdvel se nio houver um corpo docente com principios determinados.
Se nio se ensinar desde a infincia que se deve ser mondrquico ou republicano, catélico ou laico,
o Estado ndo formara verdadeiramente uma Nacio» — apud Alfred Fernandez, post de 19-10-2007,
<blog www.oidel.ch>.
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de igualdade de oportunidades — o exercicio das liberdades pessoais fundamentais
(Estado de direito democrdtico e social).

Relativamente a estas prestacoes de solidariedade social, viriam a corresponder,
entio, para os cidaddos, e como jd se disse, posicdes juridicas, cuja caracterizacio ain-
da hoje varia muito de pais para pais e de autor para autor: meras expectativas
dependentes do direito objectivo, simples pretensdes juridicas a prestacdes, ou direitos
subjectivos a prestacdes facticas'®-1,

Em suma, tomou-se consciéncia social de que uma liberdade proclamada como
fundamental pode ficar com reduzida consisténcia prética, no seu exercicio, se aque-
les que a titulam nao possuirem as condicoes materiais e sociais para a exercer con-
cretamente. Os direitos sociais visam entio fornecer aos individuos as condicoes
facticas para o exercicio das suas liberdades individuais. Foi classicamente este, nos
Estados demo-liberais de economia de mercado — que assim evoluiram de Estados
de Direito democratico para Estados de Direito democratico e social — o grande
argumento em defesa da proclamacio dos direitos sociais como também fundamen-
tais, com caracter de indivisibilidade relativamente as liberdades pessoais — indivisi-
bilidade instrumental, ou adjectiva, como ¢é logico'®.

A frequentemente proclamada indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
fundamentais tem sido reclamada no ambito da ONU. A Proclamacio de Teerio,
de 13 de Maio de 1968, adoptada por unanimidade na Conferéncia internacional
dos direitos do homem, afirmou o seguinte: «<Sendo que os direitos do homem e as
liberdades fundamentais sdo indivisiveis, o gozo completo dos direitos civis e politi-
cos ¢ impossivel sem o dos direitos econdmicos, sociais e culturais». Contudo, esta
ideia nio pode impedir a constatacdo de que nem todos os direitos do homem proclamados

pelas convencdes internacionais estdo colocados para os Estados num mesmo plano, desde

18 Sobre distingdes importantes na historia juridica do Estado social, cfr. Jos¢ Manuel Sérvulo
Correia, “Teoria da Rela¢io Juridica de seguro social”, Estudos Sociais e Corporativos, 1968. Para uma
visdo actualizada das varias conceitualizacdes na teoria juridica, cfr. Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais.

119 Exemplifica Alexy: «Se trata de un derecho a una acciéon positiva fctica cuando se supone
un derecho de un propietario de una escuela privada a recibir ayuda estatal a través de subvencio-
nes —BVerfGE 27, 360 (362 ss.), se fundamenta un derecho a un minimo vital o se considera una
“pretension individual del ciudadano a la creacion de plazas de estudio” — BVerfGE 33, 303 (333)»,
Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 195.

120 Em rigor, esta consciéncia jd se tinha esbocado na prépria Constituicio francesa de 1793,
onde se consagrou, no art. 21.°: «Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la subsistance
aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en assurant les moyens d’exister & ceux qui sont
hors d’état de travailler».
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logo com base na separacdo dos dois Pactos Internacionais respectivamente dos direitos civis

2 Em Portugal, o distinto

e politicos, por um lado, e dos direitos sociais, por outro lado
estatuto juridico e funcional destas duas categorias de direitos fundamentais nio
pode ser posto em duvida com base na sistemdtica da Constituicio. Ndo obstante,
¢ frequente, na doutrina e na cena internacional, um certo tratamento confusionista
de todos os direitos fundamentais, afirmados como indivisiveis e interdependen-
tes, que beneficia uma tendéncia ideoldgica evidente de dar maior importincia aos
direitos sociais do que aos direitos civis e politicos — quando o que estd correcto é
darlhe importancia fundamental, sim, mas como direitos as condicdes facticas para
o exercicio de liberdades fundamentais, portanto funcionalmente subordinados.

Eis, em breves palavras, a génese historica e doutrindria dos chamados direitos
sociais, que tém vindo a ser incluidos no conceito geral dos direitos humanos fun-
damentais'?%.

Deve contudo reconhecerse que, se a esquematica apresentacio tipoldgica e
histérica que foi feita se pode considerar como amplamente consensual (com a ex-
cepcio das posicoes liberais individualistas e das posicoes socialistas colectivistas, as
quais contraditoriamente excluem, as primeiras, os direitos sociais, e as segundas, os
direitos liberais), no estudo juridico mais aprofundado dos direitos fundamentais
levantam-se muitas dificuldades e divergéncias. Designadamente, acerca da distin-
cio e da correlacio entre, por um lado, os direitos, liberdades e garantias («direitos que
[como diz Vieira de Andrade] nio consistam em direitos a prestacdes estaduais»'?’)
e, por outro lado, os direitos sociais, que sdo direitos de crédito a prestacdes fdcticas.

Certas davidas prendem-se com o facto de, como garantias das liberdades civis e

politicas, serem necessarias intervencdes positivas do Estado, de cardcter normativo e

121 Frédéric Sudre, Droit international et européen des droits de ’homme, pp. 120 passim.
122 Mais recentemente, acrescentam-se por vezes os chamados direitos de quarta geracio, como
os direitos a qualidade de vida e ao ambiente - cfr. Gomes Canotilho; Vital Moreira, Constituicdo,
p. 294. Optamos pela distingdo das trés referidas geracdes de direitos fundamentais em conside-
racdo ndo apenas da histdria, mas também da sistematizacio da nossa Constituicio e de razdes de
cardcter dogmitico. Esta classificagio ndo impede a identificacio de novos direitos fundamentais e
até mesmo a possivel ideia de uma nova geracio de direitos. Deve porém registar-se que, sobretudo
na cena internacional, se encontra, por vezes, uma diferente classificacio, que considera os direitos
pessoais de liberdade (civis e politicos) como a primeira geracio dos direitos fundamentais; e os
direitos sociais, como a segunda geracio; as quais se acrescenta uma terceira geracio, mais recente,
de novos e diferentes direitos, por vezes referidos como «direitos de solidariedade» ou «direitos
colectivos» dos povos; cfr., a proposito, e criticando esta tendéncia internacional, Frédéric Sudre,
Droit international, pp. 121 ss.
123 Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais, 1.2 ed., p. 196.
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técnico-procedimentais — neste sentido, os direitos, liberdades e garantias incluiriam
também um direito a prestagdes. Parece contudo ser clara a distincio entre prestacoes
normativas e de procedimento, como garantias essencialmente juridicas dos direitos de
liberdade, e prestacdes de bens ou servicos, como garantias fdcticas, tipicas dos direi-
tos sociais. As prestacdes normativas e de procedimento publico, como garantias
juridicas publicas, sio 6nus exclusivo do Estado, imediatamente exigiveis — e dai
que os direitos, liberdades e garantias da nossa Constituicio vinculem imediata-
mente os privados e as autoridades publicas. Pelo contrario, as prestacdes ficticas
correspondentes aos direitos sociais sio a partida indeterminadas, em dois senti-
dos: por um lado, dependem das condicdes reais concretas das disponibilidades
econémicas da comunidade — e sio portanto apenas determindveis por via das leis
ordinarias, sujeitas ao critério do poder legislativo ordindrio; por outro lado, nio sio
monopolio do Estado, pois podem e devem perfeitamente, por sua propria nature-
za, ser prestadas pelos particulares. Nos direitos sociais, as prestacdes sio objecto,
mas também contetdo, destes direitos de exigir ou pretender de outrem; ndo assim nos
direitos de liberdade, onde as prestacdes de garantia juridica e procedimental ficam
exteriores ao conteudo dos direitos, que sempre se exprimem por direitos absolutos de

fazer ou ndo fazer pessoalmente'*.

10. Duas concepc¢oes sobre os direitos sociais

Nesta altura, ¢ indispensavel referir o antagonismo das duas concepces doutri-

ndrias sobre os direitos humanos fundamentais, paradigmaticamente correspondente

124 O desenvolvimento desta questio nio cabe nas preocupacgdes deste ensaio. Ver uma clara expo-
sico sobre estas dificuldades em Vieira de Andrade, 1.2 ed., pp. 187 ss.; que porém conclui: Julgamos,
todavia, que a clivagem principal dentro dos direitos fundamentais ¢, no nosso direito constitucional,
a que os divide em direitos, liberdades e garantias e restantes direitos, a que poderemos chamar direi-
tos econdmicos, sociais e culturais ou, abreviadamente, direitos sociais». Para maiores desenvolvi-
mentos, a luz das vérias concepcdes filosoficas e juridicas, v. ainda, e designadamente, Jorge Miranda,
A Constituicdo de 1976, maxime o capitulo IX, pp. 303 ss.; Francisco Lucas Pires, Teoria da Constituicdo de
1976. A transicdo dualista; Gomes Canotilho; Vital Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada,
1.2 vol., pp. 293 ss. V. ainda: Bockenforde, “I diritti sociali fondamentali nella struttura della Costituzione”,
Stato, costituzione, democrazia, pp. 189 ss.; Robert Alexy, Teoria de los derechos fondamentales, maxime capitulo
IX, sobre o direito a accdes positivas do Estado, em que este Autor distingue entre prestacdes em sentido
amplo e prestacdes em sentido estrito: «os direitos a prestacdes em sentido estrito sio direitos do indi-
viduo frente ao Estado a alguma coisa que — se o individuo possuisse meios financeiros suficientes e se
encontrasse no mercado uma oferta suficiente — poderia obter também de particulares» - p. 482.
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ao historico antagonismo entre o pensamento liberal individualista e 0 pensamento
socialista colectivista, que se prolongou no conflito do século XX entre as democra-
cias liberais ocidentais e as «democracias populares» de leste — mas que também se
manifestou entre as democracias ocidentais de raiz liberal e todas as outras formas
nao socialistas e até anti-socialistas de Estado social autoritdrio.

Na historia portuguesa, pode ilustrar-se perfeitamente esta oposicio entre Esta-
do de direito e Estado social autoritirio (ndo socialista), como se tira dos seguintes
excertos de um historico discurso de S& Carneiro, na Assembleia Nacional, em 30
de Junho de 1971, aquando da revisio constitucional em que ele proprio apresen-
tou um projecto de revisio liberalizante, alids recusado. Comentando o facto de o
projecto oficial do regime invocar a referéncia do Estado social, declarou: «o Estado
social ndo ¢ alternativa da liberalizacio prometida. [...] Com o dizerse que ele é so-
cial ndo se define eticamente um Estado. [...] Nao ha o Estado social; todo o Estado
moderno é necessariamente um Estado social. Entre nos, a ideia é velha de, pelo
menos, quarenta anos. Apareceu entio ligada a de Estado corporativo [com efeito,
a referéncia ideoldgica oficial nessa fase inicial do Estado Novo foi a de “Estado
social corporativo”]. Estado social tanto pode ser Estado despotico como Estado de
direito. Lutamos e lutaremos para que seja de direito, quer dizer, de legitimidade e
de justica. [...] Justica quanto aos direitos da pessoa e quanto ao exercicio do poder
politico, sem esquecer que o primeiro bem que em justica ¢ devido ao povo sdo as
suas liberdades, devidamente asseguradas e acauteladas. Sem elas, nio hi ordem
auténtica. [...] Os signatarios do projecto ndo se contentam com a construcao de um
Estado social; querem assegurar-se, logo a partir da Constituicio, que ele seja um
Estado de direito, o que nio sucedera se os direitos da pessoa puderem continuar a
mercé do Governo»'?.

Apesar da superacdo deste conflito, conseguida na ideia geral, hoje triunfante,
do Estado de direito democrdtico social do nosso tempo, ao menos na Europa, o con-
flito radicial entre liberais e socialistas (e entre liberais e sociais autoritarios) tende
a sobreviver nas actuais democracias na questio interna das suas formas concretas
de organizacdo. A este respeito, o conhecido livro de Jodao Carlos Espada sobre os

126 Mas vejamos os

«direitos sociais de cidadania» constitui uma inegavel referéncia
termos essenciais da questio, tteis ao tratamento do nosso tema.
Para as democracias liberais-sociais do nosso tempo (democracias sociais ociden-

tais dos Estados de direito democratico), os direitos sociais vieram juntar-se aos

125 Cfr. MANALVO, Bruno, O projecto de revisdo constitucional da ala liberal, pp. 218-219.
126 Joao Carlos Espada, Direitos sociais de cidadania.
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precedentes direitos pessoais fundamentais de liberdade, quer os civis quer os poli-
ticos, sem por isso os substituir ou sequer prejudicar; muito pelo contrario, e como
j4 vimos pela argumentacio da questio historica, vieram precisamente para tornar
acessivel o seu exercicio efectivo aqueles cidadios carecidos de condicdes materiais
para tal — e isto segundo um grande principio, o da igualdade de oportunidades.
Norberto Bobbio disse isto mesmo por estas palavras: «na sua mais ampla dimensio,
os direitos sociais entraram na histéria do constitucionalismo moderno com a Cons-
tituicio de Weimar. A mais fundamentada razio da sua aparente contradicio, mas
real complementaridade, com os direitos de liberdade é a que vé nesses direitos uma
integracio dos direitos de liberdade, no sentido de que eles sao a propria condiciao
do seu exercicio efectivo»'?.

De um outro consagrado Autor, desta vez germanico, podemos citar: «se a li-
berdade juridica deve poder tornar-se liberdade real, o seu titular deve poder ter
uma participacio fundamental nos bens sociais vitais, participacio em si mesma
integrante da liberdade porque pressuposto da sua efectivacio. (...) A ideia dos
direitos sociais, vista deste modo, nido surge em contraste com as garantias de
liberdade do Estado de direito liberal-burgés, mas como a ldgica consequéncia
objectiva de tais garantias numa situacio social que sofreu mudanca. Também
assim se trata de salvaguardar a liberdade, nio de a superar a favor de formas de
liberdade colectiva»'?,

Esta concepcio corresponde a «teoria do Estado social», segundo a classificacio
de Vieira de Andrade — que nos merece concordancia, ressalvada a ambiguidade
que anda ligada 4 expressio'?.

Porém, mais tipicamente a doutrina das “democracias populares” de leste veio
defender outra coisa: que os novos direitos sociais substituem as liberdades pessoais
fundamentais. O argumento é que estas liberdades pessoais sio “burguesas”, de
classe, e da classe que deve desaparecer. Assim definiu Lenine a questio, em 1920:
«enquanto as classes nio forem abolidas, falar de liberdade e de igualdade em geral
¢ [...] defender os interesses da burguesia. Enquanto as classes nio forem abolidas,

todo e qualquer discorrer sobre a liberdade e a igualdade dever4 suscitar a pergunta:

127 Norberto Bobbio, “Os direitos do homem, hoje”, A era dos direitos, p. 226.

128 Bockenforde, I diritti sociali fondamenttali, pp. 193-194.

12 Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais, pp. 66 ss. Estado social ¢, de facto, uma designa-
cdlo sintética corrente, mas por vezes utilizada em sentidos ambiguos, sempre que, na verdade, “o
social” ndo respeita nem acrescenta “o liberal e o democratico” do «Estado de direito democratico»,
antes os substitui. Sobre as tensdes internas da ideia de Estado social, v. entre nds, especialmente,
Lucas Pires, pp. 361 ss.
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Liberdade para que classe? Com que finalidade? Igualdade entre que classes? Sob
que relacdes concretas?»°.

Reduzindo deste modo a uma falacia — ou, pior ainda, a uma opressao de classe
— as liberdades pessoais dos cidadaos nas democracias liberais-sociais do ocidente,
o pensamento ideoldgico alinhado com os regimes de matriz leninista ndo reconhe-
ceria com valor universal, por exemplo, as liberdades pessoais de educacio em es-
colas privadas. Em seu lugar, deveria instalar-se, exclusivamente a cargo do Estado
(portanto em regime de monopdlio estatal), nem sequer um sistema universal «socialis-
ta» de satisfacdo de verdadeiros direitos subjectivos & educacdo, mas, mais precisamente,
como direito objectivo, um sistema «que cubra as necessidades [educativas] de toda a
populacio» — foi exactamente esta, como veremos, a expressio adoptada pelo texto
constitucional portugués de 1976.

Na concepcio ideoldgica marxista-leninista, ¢ alegada a ideia de que o gozo uni-
versal destas uniformes prestacoes fornecidas pelo monopolio do Estado constitui
uma libertacdo. Trata-se, porém, de uma libertacio perversa, visto que ¢ liberticida,
enquanto desnecessariamente substitutiva do exercicio subjectivo das liberdades pes-
soais. Nesta concepcio — continuando com o exemplo da questio da educacio, que
¢ o tema principal deste ensaio — as auténticas liberdades de educaciao, como irre-
dutiveis liberdades pessoais de escolha, ficam expulsas do espaco civil, e confinadas
— reconfiguradas — no interior do servico priblico estatal, ai forcosamente reduzidas ao
mais ou menos passivo usufruto do projecto oficial de educacio. Assim, nesta pseudo
libertacdo da pessoa, a liberdade individual ndo pode ir além do gozo/sujeicao de um
servico educativo autoritariamente definido pelo Estado, ainda por cima de consu-
mo obrigatério por forca do principio da escolaridade obrigatoria. Afirmar, nesta
situaciio, a existéncia de liberdades individuais no espaco interno da escola estatal
monopolista (o alegado «pluralismo interno da escola publica») constitui uma supre-
ma ironia, analogicamente comparavel (ainda que em grau diferente) com exaltar as
liberdades que os presos também podem exercitar dentro da cadeia.

Muito diferentemente, a doutrina humanista e personalista ocidental pro-
fessa que a raiz das liberdades fundamentais reside na dignidade da pessoa hu-

mana, concretamente de cada pessoa humana, a qual estd antes e acima do

150 Apud Rui Machete, Os Direitos do Homem no Mundo, pp. 34-35. Na sua obra ja referida, Vieira
de Andrade classifica esta concepcio como “teoria marxista-leninista”. Para uma confirmacio no
contexto da feitura da nossa Constituicio, v. declaracoes do deputado Francisco Miguel, dirigente
do Partido Comunista Portugués, na Assembleia Constituinte, Didrio da Assembleia Constituinte,
p. 1533. Sobre a concep¢io marxista do direito, cfr. K. Stoyanovitch, La pensée marxiste et le droit.
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Estado (hoc sensu, independente do Estado e servida pelo Estado); dignidade
que ¢ essencialmente invioldvel e de que decorrem necessariamente a liberdade
e a auto-responsabilidade individuais. Portanto, a esfera em que se respeitam e
exercem as liberdades pessoais ¢ espaco de socialidade personalista da esfera civil,
irrecusavelmente pluralista, que o Estado deve garantir, e ndo absorver, limitar
ou enquadrar. E ndo um espaco interior nos servicos publicos estaduais (como
no exemplo da escola estatal monopolista): sob pena de totalitarismo, ainda que
suave, a sociedade civil nio pode ser absorvida ou substituida pelo Estado, ou
pelos seus servicos, mesmo que sob o pretexto do gozo de garantias oficiais.
Sem duvida, o quadro institucional estadual é necessario para a regulacio e a
garantia dos direitos, liberdades e garantias fundamentais da pessoa humana;
mas ndo para fazer a sua transplantacdo totalitarista, nem a sua reconstru¢io ou
condicionamento num espaco juridico estadualizado, porque as liberdades e
direitos fundamentais sio dimensdes intrinsecas da intangivel dignidade da pes-
soa humana no espaco da sociedade civil.

Lé-se, a este proposito, no relatorio Rui Machete sobre os direitos do ho-
mem no mundo — apresentado em 1978 a Assembleia do Conselho da Europa,
na sua reunido conjunta com o Parlamento Europeu, por ocasiio do 30.° ani-
versdrio da assinatura da Declaracio dos Direitos do Homem, das Nacoes
Unidas — que os direitos humanos se desdobram num amplo leque, mas que «é
necessario que esse leque tenha um ponto de partida e um fundamento. Existe
um certo niumero de direitos fundamentais do homem dos quais decorrem
todos os outros. Estes direitos ligam-se com a dignidade e o valor da pessoa
humana. Se o individuo nio tiver valor, todos os outros direitos que dele
emergem nio podem ser sendo efémeros, uma vez que o Estado pode suprimi-
-los em qualquer momento»"!.

Estio sem qualquer duvida neste nucleo intangivel da dignidade humana as
liberdades fundamentais de aprender e de ensinar. Jorge Miranda defendeu que a
liberdade de ensino constitui um direito autdbnomo que vale por si mesmo; mas que
o seu valor se alcanca plenamente a luz de certos principios e direitos fundamen-
tais, e que por isso deve entender-se como imposta por outros direitos e liberdades:
« liberdade de ensino resulta inequivocamente da garantia da inviolabilidade de
consciéncia, da liberdade de ensino de qualquer religidio no ambito da respectiva
confissio, da liberdade de exprimir e divulgar o pensamento, do direito de inven-

cio, producio e divulgacio de obra cientifica, literdria ou artistica e da liberdade de

B Cfr. Rui Machete, Os direitos do homem no mundo, p. 44.
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constituir associacdes (...) e pode dizer-se acessoria da liberdade de os pais orienta-
rem a educacio dos filhos (...)»1%.

Também Sousa Franco afirmou: «nio ha sociedade humanista sem que o sistema
de ensino respeite a autonomia pessoal num dos dominios que mais marcam a liber-
dade e a identidade de cada pessoa (...); nio havera democracia pluralista sem que o
sistema de ensino respeite e autonomia das pessoas e familias no tocante as suas pre-
feréncias e conviccoes, e sem que dé expressio formativa as principais concepcdes ou
correntes sociais, expressas nas respectivas instituicoes e associacdes»?.

«De uma forma simples [escreveu Roberto Carneiro] podera dizer-se que nao
basta que o poder seja democratico, que ele emane originariamente do voto livre.
Importa que ele nio seja exercido hegemonicamente, como se o interesse publico
que compete indubitavelmente ao Estado prosseguir s6 pudesse ser atingido por
um duplo monopélio publico: o da sua exclusiva definicio e o da sua exclusiva
prestacio, neste caso pela realizacio do velho sonho jacobino e laicista de um gran-
de servico publico de ensino. [...] O justo poder [...] é aquele que, sendo legitimado
pela vontade popular, constréi a democracia civil, isto ¢, aquela que compreende a
subsidiariedade do Estado face a organiza¢io autonoma da sociedade civil»**.

Pode pois concluir-se, e é de resto evidente, que, nesta problematica dos direitos
fundamentais de educacio, uma grave questio politica e ideoldgica reside na rela-
cio entre as liberdades fundamentais pessoais, por um lado, e os direitos sociais, por
outro lado. Isto é: entre uma doutrina de garantia juridica e de apoio factico as liber-

dades individuais (segundo a qual os direitos sociais reforcam instrumentalmente as

B2 V. discurso proferido na Assembleia Constituinte, Didrio da Assembleia Constituinte,
pp. 1920-1921.

133 Cfr. Antonio Sousa Franco, “A liberdade de aprender e de ensinar no ambito das liberdades
fundamentais — Fundamentacio da liberdade de ensino”, Roberto Carneiro (coord.), Ensino livre,
p- 29. Num outro texto, escreveu Sousa Franco: «A liberdade de ensino ¢ daquelas liberdades que
tem encontrado no dmbito da mundividéncia cristd um lugar privilegiado. Nio ¢ dificil entender
porqué. Muito antes da consagracio liberal dos Direitos do Homem, quer nas vertentes da tradi-
cio anglo-saxdnica, quer nas da Revolucdo Francesa, o conceito cristio da eminente dignidade da
pessoa humana vincava a ideia de que, por um lado, toda a obra criada estava ordenada para os fins
do homem; por outro, que esses fins sio os de cada pessoa, como entidade dotada de valor proprio
e de fins em si, e ndo valores abstractos transpessoais ou colectivos, da humanidade, da sociedade,
de classes, grupos ou institui¢des; e, enfim, o de que essa dignidade implica um nucleo central de
direitos e deveres, certamente compativel com a ideia dos Direitos do Homem, mas muito mais
diversificada e complexa do que ela...» — cfr. Prefacio ao livro de Paulo Pulido Adragio, A liberdade
de aprender e a liberdade das escolas particulares.

134 Roberto Carneiro, “Manifesto contra o Estado hegemonico”, Ensino livre, p. 15.
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liberdades individuais), versus uma ideologia de substituicdo das liberdades pessoais

pelos direitos sociais satisfeitos monopolisticamente pelo Estado!>-%,

Il. Portugal, Estado de direito democratico

Partindo da nossa Constituicio, temos vindo a desenvolver uma breve introdu-
cdo ao estudo dos direitos fundamentais e as grandes concepcdes doutrinarias que
neste nosso estudo se devem sublinhar. Pergunta-se, nesta altura: e qual ¢ a concep-
cio adoptada pela Constituicio portuguesa’

Sem duvida, ¢ a concepcio ocidental que inspira e enforma a Parte I da Cons-
tituicdo, sobre os «direitos e deveres fundamentais». O texto constitucional afirma
logo no seu primeiro artigo: «Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na digni-
dade da pessoa humana...».

O principio da dignidade da pessoa humana — escreve Jorge Novais — «afasta de-
cisivamente qualquer ideia de projeccio do Estado como fim em si, como se o Estado
pudesse prosseguir o seu proprio engrandecimento enquanto destino de uma pretensa
realidade ética em que o individuo se devesse, subordinadamente, integrar. Pelo contra-
rio, num Estado baseado na dignidade da pessoa humana, é a pessoa que é fim em si,
como individuo singular e ndo enquanto membro de qualquer corpo ou realidade trans-
personalista, seja a familia, a corporacio, a classe ou casta, a nacio ou a raca: o Estado ¢
instrumento que nio existe para si, mas que serve as pessoas individuais, assegurando e

promovendo a dignidade, autonomia, liberdade e bem-estar dessas pessoas concretas»'*.

135 Sobre os direitos sociais, v. ainda os seguintes artigos publicados na revista Nova Cidadania,

n.° 12, Abril-Junho, 2002: Rui Machete, Um novo paradigma nas relacées Estado-Sociedade; José Car-
los Vieira de Andrade, Os direitos sociais como direitos fundamentais da pessoa; Jorge Pereira da Silva,
Direitos sociais e reforma do Estado-Providéncia; Mario Pinto, O direito de educacdo na carta dos direitos
fundamentais da Unido Europeia. V. ainda Mario Pinto, “Reformar o Estado-Providéncia para salvar
o Estado-Social”, Liberdades de aprender e de ensinar.

B¢ Uma comparacio critica de referéncia entre a concepcio liberal individualista e a concep-
¢do socialista sobre os direitos sociais encontra-se na ji citada obra de Jodo Carlos Espada,
Direitos sociais de cidadania. V. ainda uma exposi¢io muito interessante na obra ja citada de Lucas
Pires. Um bom exemplo de inversdo da relacio de primazia entre as liberdades fundamentais e os
direitos sociais serd o do art. 14.° da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais — cfr. Mario Pinto,
“O direito de educacio no Projecto de Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia”.

137 Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica Portuguesa, p. 52. Este
ensaio ¢ especialmente importante, sobre a caracterizacio do Estado de direito democritico da
Republica Portuguesa.
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E ainda: «quando é formalmente acolhida no texto constitucional, a dignidade da pessoa
humana, sem perder a sua qualidade de valor moral legitimador da forca normativa da
Constituicio de um Estado de direito material, transforma-se também em deverser juri-
dico, em principio que vincula toda a actuacio dos poderes do Estado...»"*8.

Ora, sendo a pessoa fim em si, e sendo, por esséncia, ser racional, ¢ necessa-
riamente ser livre, uma autonomia ontoldgica e teleoldgica: ndo é ordenada a ser
enquanto membro no Estado (como muito bem diz Jorge Novais: enquanto membro
subordinadamente integrado), mas a ser livremente, na ordem do Estado, que ¢ uma
ordem que tem o fim de a servir. Na dignidade da pessoa humana se radicam juri-
dicamente, pode dizer-se assim, os direitos e liberdades fundamentais, que sio essen-
cialmente expressdes de liberdade, de auto-determinacio. Portanto, o primeiro e
verdadeiramente fundamental principio de um Estado de direito ¢ o principio da
liberdade da pessoa humana. Que ¢ «uma» liberdade igual para todos os homens,
porque todos possuem igual dignidade. Dai que a Revolucio Francesa tenha procla-
mado na sua Declaracio Universal dos direitos do homem e do cidadio, sem duvida

inspirada na Declaracio dos direitos fundamentais do Estado da Virginia’

, que os
homens nascem livres e iguais em direitos (fundamentais)'®.

Apos a solene proclamacio do seu artigo 1.°, sobre a dignidade da pessoa hu-
mana, a Constituicio portuguesa faz uma segunda e nio menos importante procla-
macio, no artigo imediatamente seguinte, estabelecendo: «a Republica Portuguesa
¢ um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo
de expressio e organizacio politica democraticas, no respeito e na garantia de efec-
tivacio dos direitos e liberdades fundamentais e na separacio e interdependéncia
de poderes, visando a realizacio da democracia econdmica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativan.

E muito de sublinhar que seja a partir desta expressio — «a Republica Portuguesa
¢ um Estado de direito democrdtico» — que se define constitucionalmente a Republica
Portuguesa. Historicamente, como ja vimos, foi com o advento da segunda geracio
dos «direitos politicos» que o Estado pode desde entio ser chamado nio apenas

«Estado de direito» liberal, isto ¢, de cidaddos livres com liberdades pessoais

8 Idem, p. 51.

19 Da Declaragio dos direitos fundamentais da Virginia : That all men are by nature equally free
and independent, and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they can-
not, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and liberty, with the means
of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety.

140 Sobre este importante topico da fundamentalidade e da unidade da liberdade pessoal, cfr.
Lucas Pires, Teoria da Constituicdo, maxime pp. 287 ss.: “A Constituicdo Social”.
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fundamentais garantidas, mas também «Estado democratico», isto ¢, de cidadiaos
liviemente participantes e poder politico controlado pelos cidadios. Sintetizando,
«Estado de direito democratico», no sentido de Estado de liberdades pessoais funda-
mentais, civis e politicas. Como observam Jorge Miranda e Rui Medeiros: «<Embora
Estado de direito e democracia, historicamente, tenham surgido sob influéncias e
em momentos diversos, hoje uma democracia representativa e pluralista nio pode
deixar de ser um Estado de direito»'.

Esta ¢ a base irrecusavel do Estado constitucional moderno™?. Mas, claro,
a Republica Portuguesa ndo ¢ um Estado de direito democratico meramente formal.
Os direitos fundamentais garantidos ndo se limitam aos direitos pessoais civis e
politicos formalmente entendidos; incluem, além destes — e por causa destes, isto &,
por causa da garantia das condicdes facticas do seu exercicio para todos — os direitos
sociais.

Esta ideia merece ser fortemente sublinhada. E assim que o referido art. 2.°
o diz, pela expressio: «no respeito e na garantia de efectivacio dos direitos
e liberdades fundamentais». Note-se que, em primeiro, vem: o respeito (isto &,
garantia de gozo, através da ndo intromissio e da proteccao externa contra todas
as ofensas, dos particulares ou do proprio Estado); e que depois, vem: a garantia
de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais (isto é, garantia das condicoes
préiticas da consisténcia efectiva do seu exercicio). Na existéncia destas condi-
cdes praticas para o exercicio dos direitos de liberdade por todos os cidadios ¢
que consiste a democracia social — diz o artigo: «wisando a realizacdo da democracia
econdmica, social e cultural».

E portanto abrindo com esta definicio do art. 2.° que a Constituicio nos da
logo a chave da relacio entre a base estrutural e funcional dos direitos fundamentais
no «Estado de direito democrético» e a sua tendencial forma social: a «realizacio da
democracia econdmica, social e cultural». Chave que, mais adiante, na Parte I da
Constituicio, ird ser sistematizada pela separacio e distin¢io dos «direitos, liberda-
des e garantias pessoais» e dos «direitos sociais» — estes tltimos como adjectivos dos
primeiros, como condicdes do seu exercicio, de acordo com a ideia das chamadas
democracias de raiz ocidental, e ndio como substitutivos, como na ideia das chamadas

democracias populares de leste.

" Jorge Miranda; Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, p. 61.

142 Para uma apresentacio culta e simultaneamente acessivel da ideia e da questio do Estado
de direito democratico, cfr. Gomes Canotilho, Estado de direito, mormente as rubricas: “6.2. Estado
de direito democritico” e “6.3. Estado de direito e Estado social”.
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Vai claramente neste sentido o ensinamento de Vieira de Andrade: julgamos ine-
quivoco que a concepcio antropoldgica consagrada [na nossa Constituicio] é a do huma-
nismo ocidental»'. E a tese de Jorge Miranda: «Mas este compromisso [da Constituicio
de 1976, no tocante aos direitos fundamentais] firmarse-ia, como ja se disse, numa visio
da pessoa, da pessoa na sociedade e da pessoa perante o Estado, que corresponde inequi-
vocamente a do humanismo ocidental ou de um humanismo nao marxista»'**.

A concepcio do humanismo ocidental, talvez melhor, do humanismo persona-
lista ocidental, mantém como firme a centralidade da pessoa humana, com a sua
eminente dignidade e os decorrentes direitos de liberdade, inalienaveis e imposter-

#; e & sobre esta base que afirma como designio a constru¢io da democracia

gdveis!
econdmica, social e cultural.

O Estado nao pode ser uma instincia de poder ao dispor de maiorias que o
conformem discricionariamente. O Estado s6 o ¢ verdadeiramente quando tem
uma Constituicdo. Por sua vez, esta Constituicio s o é verdadeiramente quando
estabelece valores e principios fundamentais que transcendem o Estado, sobre os
quais se edifica o quadro juridico e social da vida em sociedade — de outro modo,
a Constitui¢io ndo garante a justica material do poder politico estadual e ndo resolve
o problema de garantir a pessoa humana contra a maioria.

Ora, uma Constituicio de valores e principios s6 ¢ verdadeiramente humana e digna
se estiver estruturalmente baseada na dignidade da pessoa humana e funcionalmente ao
seu servico — uma Constituicio meramente apenas formal, de valores apenas formais,
limitaria o arbitrio anarquico, mas nio evitaria o arbitrio moral das maiorias.

E a dignidade humana, para nio ser apenas uma expressio oca ou alienada a uma
ideologia dominadora, s6 pode ser densificada sobre a base das liberdades individuais

fundamentais. E neste sentido que o Estado se ordena, em primeira e ultima instincia,

8 Os direitos fundamentais, p. 100; e ainda p. 140. Recorde-se, nesta altura, o teor do primeiro

de varios artigos que dio um especial regime de reforco aos direitos e liberdades pessoais, o art.
18.0: «(n.2 1) Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sio di-
rectamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas; (2) a lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicio, devendo as res-
tricoes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos; (3) as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral e
abstracto e nio podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensio e o alcance do conteudo
essencial dos preceitos constitucionais».

14 A Constituicdo de 1976, p. 322.

45O homem ¢, deve ser e permanecer sempre, o sujeito, o fundamento e o fim da vida social - Com-
péndio da Doutrina Social da Igreja, § 106. Nesta orientacio, cfr. Anténio dos Reis Rodrigues,
Doutrina Social da Igreja; id., A dignidade da pessoa humana e os seus direitos.



100 | Mario Fernando de Campos Pinto

a0 respeito e 4 proteccio dos direitos e deveres humanos fundamentais. E entio a partir
da primazia das liberdades individuais que se torna necessirio interpretar, programar e
avaliar toda a vida e accio estaduais na garantia dos direitos sociais fundamentais.

«Segundo a concepcio propria do Estado de democracia cldssica [ensina Biscaretti
di Ruffia] o valor politico fundamental ¢ representado pela eminente dignidade de
cada pessoa humana; e s para potenciar as multiplas possibilidades que na digni-
dade da pessoa humana estio insitas, e para facilitar a sua efectiva operosidade
no seio da sociedade, é que foi instituida e potenciada a organizacio estadual»'*®;
«...no ambito do Estado de democracia cldssica, mantém sempre a prevaléncia o princi-
pio da liberdade, ainda mesmo nas concepcdes mais interventistas que, superando
o liberalismo tradicional de 800, chegaram ao trabalhismo britanico e as correntes
mais avancadas da social-democracia e da democracia cristd do continente europeu,
visando a instauracio de uma democracia social»™*'.

Deste modo, em nossa opinido, se afirma uma contradicio e uma superacio relati-
vamente as duas maiores e extremas concepcdes do pensamento filosofico-politico dos
séculos XIX e XX: as concepgdes individualistas formais, por um lado, e as concepcoes
positivistas e totalitdrias sociais, por outro lado™, Com efeito — notese bem —, tanto os
individualistas como os colectivistas convergem em afirmar que os direitos sociais entram
em contradicio insandvel com as liberdades individuais: a divergéncia simétrica entre eles
estd em que, perante essa alegada contradicio, os primeiros recusam os direitos sociais para
salvar a sua compreensdo das liberdades individuais; e os segundos recusam (ou menori-
zam) as liberdades individuais para afirmar o colectivismo dos direitos sociais.

Para a referida superacio convergem historicamente as mais destacadas correntes
de filosofia humanista e social do ocidente, designadamente: a do personalismo
cristdo, a do liberalismo social humanista e a do reformismo socialista (ou social-

-democrata) nio marxista (ou ex-marxista)' -1,

146 Introduzione al diritto costituzionale comparato, pp. 64-65. «Isto postula consequentemente que
0 mecanismo organizativo estadual se deva basear essencialmente sobre a férmula do auto-governo
[...] para melhor realizar as livres escolhas de todos os componentes do elemento humano do pro-
prio Estado, isto ¢, do seu “povo”» — ibidem.

47 Ibidem, p. 70.

14 Incluem-se nesta categoria ampla, das concep¢des autoritarias, regimes muito diferentes e
até inimigos, como por exemplo o nazismo, o fascismo e o marxismo-leninismo.

4 Em nome do marxismo, e porque fortemente arreigado nas bases do seu materialismo dia-
léctico, ainda foi possivel que alguns intelectuais defendessem um certo humanismo; mas nunca
defenderam uma concepcio fundamental da dignidade pessoal, num sentido personalista.

150" A convergéncia de que se fala ndo exclui um campo de pluralismo ainda muito conflitual,
entre doutrinas e politicas, mas ji sobre uma certa base de consenso, o «Estado de direito
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A nossa Constituicio recusa aquela ideia da contradicio; e por isso se afasta, quer
da concepcio individualista, quer da concepcio colectivista. Recusa o individua-
lismo liberal, que atribui a liberdade individual o alcance de uma soberania formal,
e que faz resultar do exercicio dessa soberania individual, como que por uma mio
invisivel e mdgica, o interesse geral, o bem comum, a coesdo social. Mas a Consti-
tuicdo nio recusa menos (sobretudo depois das suas vérias revisdes) a concepcio co-
lectivista, que pretende menorizar e até sacrificar as liberdades individuais de valor
universal (que se impdem a politica) a uma igualdade colectiva material, determina-
da politicamente, em nome de alegados direitos sociais na pratica correspondentes
a opcoes politicamente definidas pelo Estado, visando substituir a liberal-democracia,
ainda que como base de uma democracia social, por uma democracia social sem base
liberal-democrata.

Recorde-se o que Jorge Miranda afirmou, na sua tese de doutoramento, precisa-
mente dedicada 2 Constituicio de 1976: «Sabemos que, enquanto no dominio dos
direitos, liberdades e garantias a Assembleia Constituinte viria a perfilhar o modelo
liberal e pluralista do Ocidente, no titulo dos direitos econémicos, sociais e cultu-
rais ela se aproximaria de certas Constituicdes de paises de Leste. Af se manifestaria,
mais uma vez, 0 COMpPromisso em que consistiria a sua obra. Mas este compromisso
firmarse-ia [...] numa visio da pessoa, da pessoa na sociedade e da pessoa peran-
te o Estado, que corresponde inequivocamente 4 do humanismo ocidental ou de
um humanismo nio marxista»'”. Nas palavras de Vieira de Andrade, a sintese da
Constituicio Portuguesa é assim afirmada: «a distincdo [que a nossa Constituicio
estabeleceu na sua sistematica] entre direitos, liberdades e garantias, de um lado,
e direitos econdmicos, sociais e culturais, de outro lado, também pretende exprimir
a supremacia do principio da dignidade humana individual, ja que os direitos mais

directamente a ele ligados sdo incluidos entre os direitos, liberdades e garantias.

democratico e social» — em que porém ainda se inclui uma margem de ambiguidade. Cfr., a proposito,
a Enciclica de Jodo Paulo II, Centesimus Annus - seja-nos permitido remeter para o nosso artigo,
A doutrina social da Igreja, ontem, hoje e amanhd. Um interessante sinal, a este propdsito, € o reformismo
centrista da social-democracia, de que ¢ exemplo destacado a célebre Plataforma eleitoral assinada por
Tony Blair e Gerhard Schroeder, em 1999, intitulada «A terceira via», para Blair, e <o Centro» (Die
Mitte) para Schroeder. Cfr., ainda, os textos de Ralf Dahrendorf, liberal, e os de Anthony Giddens,
social-democrata, designadamente, deste ultimo, Para além da esquerda e da direita, e Para uma terceira
via. Cfr., ainda, Norberto Bobbio, Destra e sinistra; Zagrebelsky, Il diritto mitte; Jacques Maritain,
Principios duma politica humanista; Jodo Carlos Epada; Marc Plattner; Adam Wolfson, Direita e esquer-
da?; La revue socialiste, n.c 1 [numero dedicado ao tema “socialismo europeu: para uma nova via”];
Conselho Pontificio Justica e Paz, Compéndio da doutrina social da Igreja.
1A Constituicdo de 1976, pp. 321-322.
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Distincdo e supremacia que ndo sio apenas formais e simbdlicas, antes se prolon-
El b
gam e materializam num regime exclusivo de proteccao acrescida para estes direitos

(cfr. designadamente artigo 18.° ss.)»1%2.

12. Um incidente na Constituinte

A proposito desta distincdo entre as duas categorias de direitos, pessoais e so-
ciais, pode considerar-se interessante um incidente ocorrido na Assembleia Consti-
tuinte, precisamente sobre a colocacio sistematica do direito social ao ensino: se con-
juntamente com as liberdades fundamentais de aprender e ensinar, ou se, em vez disso,
separadamente e mais adiante, num titulo préprio dos direitos sociais. A opcio feita
pela Constituinte foi a da separacio, para vincar a ideia da diferente posicio dos
direitos sociais relativamente a precedéncia e primado das liberdades fundamentais.
A historia conta-se em breves palavras.

Na apreciacio em plendrio da disposicio que consagrou a garantia da liberdade de
aprender e de ensinar'”, o deputado José Augusto Seabra (PPD) prop6s, em iniciati-
va pessoal, que, em vez de se dizer simplesmente «iberdade de aprender e ensinar», se
dissesse «o direito e a liberdade de aprender e ensinar». E expds que a sua ideia era que
a garantia constitucional ndo se traduzisse apenas «numa potencialidade formal, mas
[incluisse também] uma concretizacio dos meios aptos a permitirem [...] o acesso a todas
as formas de conhecimento...», isto ¢, de educacio. O deputado Vital Moreira (PCP)
apoiou esta proposta exclamando «apoiadissimol»; e defendeu, numa intervencio pos-
terior, «que a liberdade de aprender ndo implica s6 por si o direito de aprender»; e «que,
em geral, todas as liberdades, s6 por si, nio dio aqueles para quem nio basta ser titulares
dessa liberdade, a possibilidade de as exercerem»'.

Foi o Deputado Romero de Magalhdes (PS) quem, precedendo as votacoes,
esclareceu o consenso interpretativo acerca do projecto que vinha da Comissio
Parlamentar que tinha preparado o projecto de Constituicio a submeter a plenirio,
declarando que, partilhando embora as preocupacdes com a questio das condicoes
de exercicio das liberdades, esse nio era um problema a ser respondido no capitulo
da consagracio das liberdades fundamentais pessoais, mas era, isso sim, um proble-

ma para o titulo seguinte, sobre os direitos sociais.

152 Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais, 1.2 ed., pp. 100-101.
153 Que veio a dar o actual art. 43.°: «E garantida a liberdade de aprender e ensinar.
15 Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 1154 ss.
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Respondendo ainda as preocupacdes de um outro deputado, Francisco Miguel
(PCP), que dizia: «eu gostaria que esta afirmacio que pomos aqui nesta Constituicio
— liberdade de ensinar e de aprender — pudesse vir acompanhada e assegurada da desig-
nacio dos meios materiais para se poder aprender livremente...»', 0 deputado Romero
de Magalhies (PS) declarou pela segunda vez: «o esclarecimento que queria dar ao
Sr. Deputado era que [...] todas essas preocupacdes sio as nossas, mas, simplesmente
pela sistematizacio adoptada, terio de vir no titulo seguinte, e nio neste»'.

E assim a Constituinte portuguesa de 1975 manteve a distin¢io, que tinha sido
inicialmente aprovada no projecto de sistematizacio da Constituicio, entre, por um
lado, os «direitos, liberdades e garantias» e, por outro lado, os «direitos e deveres
econdmicos sociais e culturais»*’. Vital Moreira (PCP), numa intervencio posterior,
fez notar que nesta questio a posicio do PS era coerente, porque «mais uma vez,
coerentemente, defendeu que este capitulo das liberdades nio deve misturar-se com
direitos [sociais], pela simples razio que nio se devem misturar coisas de qualidade
estrutural diferente»'®.

Deste episodio nos trabalhos constituintes, por mais incidental que possa ser, re-
sulta que foi historicamente intencional a opcio sistematica da separacio e distin¢io

155 £ muito interessante esta declaracio de Francisco Miguel, porque nela se explicita com toda
a clareza que a liberdade deve acompanharse e ser assegurada das condicdes do seu exercicio livre —
textualmente: «dos meios materiais para se poder aprender livremente». Nada, portanto, que tenha
a ver com o designio de que as condicdes materiais possam limitar o exercicio das liberdades (pela
via da satisfacdo do direito social ao ensino mediante monopdlio escolar do Estado).

15 Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 1154 ss.

57 A Comissdo de Sistematizacio da Constituicdo, criada logo no inicio do funcionamento
da Assembleia Constituinte para preparar a sistematizacio da futura Constituicio, assentou em
que «a Parte Primeira, subordinada ao tema “Direitos e deveres fundamentais”, [seria] subdividida
em: Titulo I - Principios gerais; Titulo II - Direitos, liberdades e garantias; Titulo III - Direitos e
deveres economicos, sociais e culturais» — v. Didrio da Assembleia Constituinte, p. 271. Na sequéncia
da aprovacio desta sistematizacio, foram criadas duas Comissoes especializadas para preparar os
respectivos projectos, respectivamente, a 2.* Comissio, para os direitos liberdades e garantias, e a
3.2 Comissio, para os direitos econdmicos, sociais e culturais. Pela voz de Alda Nogueira, o PCP
discordou, precisamente defendendo que: «a Organizacio Econdémica precedesse os “Direitos e
Liberdades Fundamentais”, dado que o sistema econémico condiciona e determina em grande
parte o contetdo e a efectividade [note-se: nio apenas a efectividade, mas desde logo o préprio
contetdo] dos direitos e liberdades fundamentais» - cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, p. 273.
E defendendo ainda que: «a divisao dos direitos fundamentais em dois grupos — um deles conten-
do os direitos, liberdades e garantias de caracter pessoal, civico e politico e o outro contendo os de
cardcter econdmico social e cultural — assenta numa concepcio individualista e liberal dos direitos
e liberdades fundamentais»* - ibidem.

18 Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1158.
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entre liberdades pessoais (civis e politicas) fundamentais e direitos sociais; e que foi muito
consciente a ideia de que os direitos sociais tém a funcio de criar condicdes facticas
para o exercicio das liberdades pessoais — constituindo-se, portanto, como direitos
funcionais ao preeminente exercicio das liberdades.

De onde (permita-se-nos a insisténcia) mais uma vez resulta confirmada a ideia de
que seria verdadeira contradicio constitucional que os direitos sociais desconhecessem
os «direitos, liberdades e garantias»; e que, pior ainda, prevalecessem praticamente sobre
os direitos fundamentais de liberdade, os quais sio irredutivelmente autonomias pesso-
ais, liberdades de escolha. Contradicio que de facto se verifica, no caso tipico em que o
poder do Estado, por designio de controlo sobre a sociedade civil e ndo por limitacio de
ordem econdmica ou pritica, determina a identidade das prestacdes dos direitos sociais
e o seu fornecimento aos cidadios como exclusivo de um monopdlio estatal, assim os
limitando nas suas legitimas escolhas. Porque uma coisa é que os direitos sociais criem
condicoes materiais para o exercicio das liberdades fundamentais pessoais, preservadas
sempre no seu nucleo essencial de liberdades de escolha; outra coisa é que as liberdades
sejam concretamente reduzidas ao consumo obrigatério das prestacdes de servicos pu-
blicos autoritariamente definidas e fornecidas pelo monopolio estatal, quando nio ha
principio nem razio pratica que justifique esta limitacio de liberdade fundamental.

Hoje, no texto constitucional, a separacio sistémica entre direitos, liberdades e
garantias pessoais, por um lado, e direitos sociais, por outro, mantém-se, como ja vi-
mos, e até se reforcou no seu alcance dogmatico comparativamente ao texto de

ol59

1976 — desde logo pela nova e diferente doutrina do art. 2.°'*, mas ainda por outras

importantes novas disposicdes constitucionais, como por exemplo a do art. 9.2, que,
enumerando as «tarefas fundamentais do Estado», enuncia distinta e primeiramen-
te a «garantia dos direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios
do Estado de direito democritico» (al. b), e s6 depois, numa outra alinea, enuncia
a «promocio do bem-estar (...) bem como a efectivacio dos direitos econdmicos,
sociais e culturais» (al. d)'.

159 Como ja vimos, o actual art. 2.° coloca os direitos de liberdade na base do Estado de direito
democritico e social. Era diferente a doutrina do texto de 1976, que estabelecia o seguinte: «a
Republica Portuguesa ¢ um estado democritico, baseado na soberania popular, no respeito e na
garantia dos direitos e liberdades fundamentais e no pluralismo de expressio e organizacio politica
democraticas, que tem por objectivo assegurar a transi¢io para o socialismo mediante a criacio de
condicdes para o exercicio democritico do poder pelas classes trabalhadoras.

160 No texto de 1976, as tarefas fundamentais do Estado (art. 9.°) eram, em resumo: [1] garantir
a independéncia nacional, [2] assegurar a participacio do povo na resolu¢io dos problemas nacio-
nais e [3] socializar os meios de producio e a riqueza.
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Neste sentido, tem pois de afirmar-se que, no nosso Estado de direito demo-
cratico, a primazia dos «direitos, liberdades e garantias» perante os «direitos sociais»
constitui a base da construcio de uma democracia social. Apesar das suas ambigui-
dades — e, pior, das suas graves contradicdes internas —, ja isso mesmo se podia ler
no Preambulo do texto constitucional de 1976, assim: «A Assembleia Constituinte
afirma a decisio do povo portugués |[...] de assegurar o primado do Estado de direito

democratico...»™!.

I13. A primazia dos «direitos, liberdades e garantias»

A primazia dos «direitos, liberdades e garantias» sobre os «direitos sociais», nos
Estados de direito democratico, ¢ um principio que tem de manter-se nitido e firme.
E, de resto, um critério na comparacio entre as constituicdes dos Estados de direito
democratico com as dos Estados sociais antiliberais e antidemocraticos. Como assi-
nala Jorge Miranda: «Nao menos reveladores vém a ser outros critérios de compara-
cdo, tais como a primazia [...] das liberdades e garantias, de um lado, em contraste
com a primazia dos direitos econdmicos, sociais e culturais, do outro lado ou com a
indistin¢do de uns e outros direitos»'*2. De onde se pode concluir, como jé antes se
antecipou, sobre a ambiguidade da expressio Estado social, a qual é preferivel a expressio
Estado de direito democrdtico, ou entio Estado de direito democrdtico e social'®.

Fique bem claro: a primazia das liberdades pessoais — que se afirma no confron-
to com os direitos sociais — nio desvaloriza em nada, e pelo contrario, os direitos
sociais e a construcdo de uma democracia politica mais completa, porque também
econdmica, social e cultural. Mas impede, isso sim, a inversdo antiliberal e antidemo-
crdtica de se afirmarem ou conformarem os direitos sociais contra, em substitui-
cio, ou em menorizacio das liberdades pessoais, civis e politicas — designadamente
quando a imposicao de servicos prestativos de monopélio estadual, definidos pelo
Estado com ofensa da liberdade de escolha dos cidadios, de facto concorrenciam
ou até substituem as liberdades individuais pelas escolhas politicas e ideologicas de

1 Sobre a questio do Estado de direito, ou do Estado de direito democratico, na Constituicio
de 1976 ainda nio revista, v. o texto de referéncia de Jorge Miranda, A Constituicdo, maxime Capitu-
lo X1, «Assegurar o Primado do Estado de direito democratico», pp. 473 ss.

162 Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976, p. 309.

163 A Constituicio preferiu dizer (no art. 2.°) «Estado de direito democratico», base da constru-
¢do de uma democracia também econdmica, social e cultural (poderemos dizer: democracia social).
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Estado’!. Uma tal substitui¢io s6 encontraria justificacio nos casos de monopélio
natural, em que por natureza nio é possivel o pluralismo; e sé transitoriamente se
admitiria por razdes objectivas de ordem econémica ou pratica — num caso e nou-
tro, sempre com o minimo de compressao das liberdades individuais e de interven-
cionismo ideoldgico do Estado, ou melhor, segundo um mandato da maximiza¢io
das escolhas dos cidadaos.

A boa doutrina &, a este prop6sito, muito clara. Escreve um Autor alemio, dos
mais considerados, Bockenforde: «a ideia dos direitos sociais fundamentais recebe
a sua necessidade e a sua justificacio: nio como simples principio contraposto aos
direitos fundamentais de liberdade, mas sim a partir do principio da salvaguarda
da propria liberdade. [...] A liberdade deve ser tornada realmente possivel e deve
ser salvaguardada através de prestacdes e garantias sociais estatais. A ideia dos di-
reitos sociais fundamentais, vista deste modo, ndo se apresenta em contraste com
as garantias de liberdade do Estado de direito liberal-burgués, mas como a légica
consequéncia objectiva de tais garantias numa situacio social que sofreu mudanca.
Ainda nesta situacio, do que se trata é de salvaguardar a liberdade, ndo de “superar”
a liberdade a favor de formas de vida colectiva»'®.

Na doutrina juridica espanhola, pode-se ler, num dos mais prestigiados manuais
de direito publico: «Hoy, el interés publico primario es, justamente, el respeto y el
servicio de los derechos fundamentales, cuyo libre y pacifico ejercicio es el funda-
mento mismo del orden publico (art. 1 LOP); y aun del orden politico entero (art.
10, 1 de la Constitucion) y no el objetivo a eliminar para una transpersonalizacion
de éste»'®S,

No mesmo sentido geral, e no termo de uma inteira investigacio dedicada ao
tema de o conceito e a validade do direito, conclui o consagrado especialista alemio na
teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy: «sustentamos que uma determina-
cio substancial geral da relacio entre direitos individuais e bens colectivos impde-se
por razdes normativas em virtude de uma precedéncia prima facie a favor dos
direitos individuais. (...) Existe uma precedéncia geral prima facie em favor dos direitos

164 A questio é grave ndo tanto em questdes meramente técnicas ou materiais, como por exem-
plo nos seguros sociais ou até certo ponto nos cuidados de satude; mas sobretudo em questdes de
grande sensibilidade de consciéncia, de moralidade, de educacio ou de cultura — nio foi por acaso
que a Constituicio, no art. 43.°, impds uma clausula especial de proibicio de o Estado programar
a educacio e a cultura.

165 Cfr. Stato, costituzione, democrazia, pp. 193-194.

166 Eduardo Garcia de Enterri; Tomas-Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, 11,

p. 61.
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individuais (...)»'”. Num outro lugar, escreve este mesmo Autor: «O argumento principal
a favor dos direitos fundamentais sociais ¢ um argumento de liberdade. (...) a liberdade
juridica, para fazer ou omitir alguma coisa, carece de todo o valor, sem a liberdade factica
(real), isto é, sem a possibilidade factica de escolher entre o permitido»'S,

Diga-se que, em rigor, nos casos de monopélio prestativo estatal por razées ideolégicas,
como sucede no nosso monopolio escolar de facto, ndo sdo os direitos sociais, na
sua esséncia, que se afirmam contra os direitos liberdades e garantias; é sim a orga-
nizacio governamental e administrativa das respectivas prestacdes sociais estatais
que (alias violando a lei) provoca esse efeito na realidade. Os mesmos direitos sociais
podem ter mais do que um processo determinante das prestacdes, mais do que uma
forma prestativa, mais do que uma execucio das leis; e ¢ aqui que o efeito conflitual
se gera e efectiva, quando, por razdes ideologicas, o Estado monopoliza e infiltra
ideologicamente, nio sendo isso legitimo, a oferta de servicos publicos prestativos.

Em suma, pode afirmarse que a nossa Constituicio rejeita um Estado social anti-
liberal; e perfilha um Estado de direito democrdtico, com base no qual se visa construir
uma democracia social. De acordo com a nossa Constituicio, nio é possivel conceber
a construcio da democracia econdmica, social e cultural com base em um qualquer
designio politico alternativo, ou sequer desligado ou desviado, que substitua a base
juridico-constitucional do «Estado de direito democratico», que é constituida pelos
«direitos, liberdades e garantias», como jd vimos. Ou seja: com outra base que nio
seja o respeito e a garantia das liberdades fundamentais pessoais (das livres autonomias
dos cidadaos). E inconstitucional substituir (ou promover ou preferir), a esta base das
liberdades individuais, uma outra base, como por exemplo um programa politico-
-ideologico de Estado para o ensino escolar, executado por via da monopolizacio

estadual da rede escolar gratuita.

14. Critica as teorizacGes confusionistas
dos direitos fundamentais

Sendo assim, e porque tende a ser cada vez mais defendida a matriz «constitucionalis-
ta» em matéria de direitos fundamentais nas democracias sociais europeias de raiz ocidental,
compreendem-se mal algumas vozes, na doutrina juridica actual, que, embora nio
advogando claramente a concepciio marxista dos direitos fundamentais, contudo elaboram

167 Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 207.
168 Cfr, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, pp. 486 passim.
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teorizacdes globalizantes sobre os direitos fundamentais que, tudo somado, tendem a
indiferenciar os «direitos, liberdades e garantias» e os «direitos sociais», como se, pelo facto
de todos serem, ou poderem ser, classificados como direitos fundamentais, deixasse de
haver razdes para os relacionar entre si sobretudo pela primazia dos primeiros sobre os
segundos, apenas focando distingdes técnicas: da sua estrutura de direitos subjectivos a
prestacoes; da indeterminacio do seu objecto, que por isso exige determinacio por via
de lei; enfim, da sua exclusio do regime de garantia constitucional de aplicacio imediata
que vale para os «direitos, liberdades e garantias».

Os direitos sociais aparecem assim limitados como direitos a uma reparticio social
autonomizada das liberdades especificadas, portanto (hoc sensu) como direitos pessoais
a «coisas» ou situacdes; com isto prevalecendo a sua economicidade e perdendo-se a sua
funcionalidade personalizante, acentuando-se a sua referéncia ao «ter» e perdendo-se a
sua referéncia funcional ao «ser» — a liberdade pessoal subjectiva a que todos os direitos
humanos tdm de ser essencialmente referidos. Referéncia ao «ter» com uma agravante
relativamente ao cldssico direito fundamental de propriedade: é que, ao contrério deste
direito, que deixa ao proprietirio uma grande liberdade pessoal de administracio e usu-
fruto, os sistemas prestativos publicos dos direitos sociais nio concedem a administracio
e condicionam o proprio usufruto das prestacdes que oferecem.

Algumas destas dificuldades e confusées, deve reconhecer-se, também se devem
ao relativo atraso na teorizacio dos direitos fundamentais — que, contudo, ultima-
mente tem recebido um notavel incremento'®. Mas uma importante fonte das
obscuridades na teorizacio juridica e jurisprudencial dos direitos humanos é a politi-
zacio e a ideologizacio da matéria, desde logo nas instincias supranacionais, de que
sdo prova os relatdrios e outras pecas analogas, e inclusive os proprios instrumentos
aprovados. Com efeito, se ha coisa ainda evidente, no plano ideoldgico e politico,
¢ uma guerra fria entre os «direitos, liberdades e garantias» e os «direitos sociais». Esta
querela entre pré-compreensdes ideoldgicas é histérica, como ja se disse, e pode-se
comprovar desde a propria aprovacio da Declaracio dos Direitos Fundamentais do
Homem, da ONU, em que as democracias populares da Unido Soviética e da Jugos-
lavia se abstiveram com o argumento da insuficiéncia dos direitos sociais. Apesar da

dissolucdo do bloco de leste, a influéncia da sua ideologia providencialista antiliberal-

16 Na bibliografia juridica actual, os direitos humanos recebem uma atengio como nunca
dantes. Além das anteriores citacdes de bibliografia nacional, cfr. especialmente, no importante
caso alemao, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales; Ernst-Wolfgang Bockenforde, Stato,
costituzione, democrazia; id., Le droit, 'Etat et la constitution démocratique; Peter Héberle, Cultura dei
diritti e diritti della cultura nello spazio costituzionale europeo. Cfr., ainda, Jiirgen Habermas, Facticidad y
validez. Uma boa exposi¢io sobre a evolucio na Alemanha em: Gustavo Gozzi, Democrazia e diritti.
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-democratica continua viva e actual em certas areas do leque partidario e ideoldgico
ocidental, e por isso ndo se pode deixar na sombra.

Uma prova bem recente (e significativa, por se referir 2 Europa) da resisténcia
jacobina as liberdades individuais de educacio, embora substituindo o seu conceito
republicano pelo do Estado social, ¢ a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, que, numa questio do maior melindre, precisamente sobre o direito a edu-
cagdo, faz (no art. 14.°), uma lamentavel abdicacio da garantia de liberdades pessoais
de educagdo, declarando-as entregues as legislacdes nacionais, enquanto impde a estas
mesmas legislacdes nacionais os direitos sociais de educacdo™.

Pessoalmente, tendemos para pensar que os Estados, mesmo Estados democrati-
cos da Europa enquanto instdncias de poder de governo, temem os direitos liberdades e
garantias, que lhes impdem limitacdes de agir que se tornam em maiores dificulda-
des de governar (de «governabilidade»); e, pelo contrario, véem nos direitos sociais
instrumentos de influéncia sua sobre a sociedade — para cujo financiamento se
requer o aumento dos impostos e dos efectivos da Administracio Publica, ¢ certo,
mas o que, alids e paradoxalmente, constitui um adicional atractivo politico para os
Governos, que gostam sempre de mais funcdes, de mais orcamento e de mais funcio-
ndrios, como ¢ flagrantemente demonstrado pela teoria da «public choice».

Assim, o chamado modelo social europeu, acusado de ter cedido a excessos garan-
tistas e burocraticos providencialistas, quase s6 recebe critica pelo lado da teoria
do mercado e da racionalidade econdmica e organizatéria; mas nio pelo lado dos
sindicatos e de uma crescente cultura prdtica de cidadania burocrdtica. Por isso, a fami-
gerada crise do Estado social é praticamente determinada quase s6 por dificuldades
econdmico-financeiras internas e de competitividade externa global!™.

Contra estes deslizamentos ideoldgicos, deve a doutrina enfatizar, hoje, que um
Estado de direito ndo é coerente sem que no seu fundamento estejam respeitados e
garantidos (juridica mas também facticamente) os «direitos, liberdades e garantias» —
porque a lei que o caracteriza (Estado de direito significa Estado sujeito a lei), é preci-
samente essa, a lei dos direitos, liberdades e garantias, nio uma qualquer lei'”?. E que um

170 Sobre esta questido, cfr. o nosso artigo, “O Estado de direito democratico secular”. Adiante
voltaremos a este topico.

' A questdo ¢ velha, mas nio sofre reforma — cfr., para um diagnéstico de um socialista que
tem mais de vinte e cinco anos, Pierre Rosanvallon, La crise de I’Etat-Providence.

172 Recorde-se mais uma vez que, na Constituicio, os «direitos, liberdades e garantias» vém antes
dos direitos sociais; e que os direitos fundamentais, na sua globalidade, vém antes da organizacio
do Estado - v., para a importancia dogmética desta opcio historica, no processo constitucional
alemio do pés-guerra, Gustavo Gozzi, Democrazia e diritti, pp. 77 ss.
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Estado social pode ser em contradicio com o Estado de direito, se na sua constituicio
se der a primazia aos direitos sociais — determinados e satisfeitos pela maioria parla-
mentar —, e nio aos «direitos liberdades e garantias», que estio na primeira base dos

modernos Estados constitucionais e sio indisponiveis pela maioria parlamentar.



CAPITULO 1l

Os direitos fundamentais de educacao

De acordo com a interpretacio que acabamos de fundamentar, o actual quadro
constitucional ¢ inequivocamente afirmativo da primazia dos «direitos, liberdades e
garantias» sobre os direitos sociais. Assim, as liberdades constitucionais de educacio
— de aprender, de ensinar e de criacio de escolas privadas, como o diz o art. 43.0 —
prevalecem sobre o direito social a educacio e ao ensino, do artigo 73.° e seguintes.
Mas nio foi assim durante os primeiros anos de vigéncia da Constituicio de 1976.
E vale a pena recorda-lo, porque ¢ ainda a sombra da doutrina desse regime que
continua a querer obscurecer a interpretacio do quadro constitucional e legal em
vigor, desde as leis de 1979 e a revisio constitucional de 1982.

A - Os direitos de educacao no texto constitucional de 1976

I5. A monopolizacdo estatal do ensino escolar
no texto constitucional de 1976

No texto original da Constituicio de 1976, a liberdade de criacio de escolas
privadas foi recusada no elenco dos «direitos, liberdades e garantias» e ficou estabe-
lecido o principio do monopolio constitucional da escola oficial do Estado.

A Constituinte aprovou o texto seguinte, como n.° 1 do art. 43.°: «é garantida a
liberdade de aprender e ensinar». Contudo, no termo de longos e acerbos debates
(que o Didrio da Assembleia Constituinte documenta), recusou incluir no ambito das
liberdades de aprender e ensinar a garantia da liberdade de escola privada; e chegou
mesmo a votar expressamente contra uma proposta de inclusio do seguinte inciso:
«o ensino privado ¢ livre»'?.

Tendo sido esta a concepcdo que vingou na votacio da «liberdade de aprender
e ensinar», a recusa da liberdade de escola privada foi consolidada mais adiante, na
parte da Constituicio que tratou dos «direitos sociais», quando o art. 75.° fixou o

seguinte: (n.° 1) «O Estado criara uma rede de estabelecimentos oficiais de ensino

B Cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, maxime os debates do dia 16 de Outubro de 1975
(p. 1991).
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que cubra as necessidades de toda a populacior; e (n.° 2) «o Estado fiscaliza o ensino
particular supletivo do ensino publico».

Esta redaccio do art. 75.° baseou-se numa proposta do Partido Socialista, como
alternativa a propostas de extrema-esquerda que pretendiam, pura e simplesmente,
eliminar expressamente todo o ensino privado'™. Efectivamente, o texto que, apro-
vado por maioria simples dos partidos da esquerda, vinha do relatério da terceira
Comissio, dizia, no n.° 3 do art. 28.°: «O Estado procedera a progressiva integracio
dos estabelecimentos do ensino particular no ensino oficial...»'™. A solucio propos-
ta pelo PS como alternativa resultou contudo ambigua, porque, se nio o declarava
extinto, viabilizava praticamente a extin¢io do ensino privado!™.

Os debates constituintes foram muito acesos, nesta matéria, em especial quanto
a recusa da consagracio da liberdade de escola privada; mas também quanto a dis-
posicio que, faltando a garantia constitucional da liberdade de escola privada, fixava
que «o Estado fiscalizara o ensino particular supletivo do ensino publico»'"".

Nestes termos, o texto constitucional de 1976 estabeleceu o monopolio escolar
do Estado e, para niao haver duvidas, admitiu expressamente as escolas privadas
como supletivas das escolas estatais — claro que, como a sua liberdade nio fora
garantida na parte das liberdades fundamentais, as escolas privadas, enquanto suple-
tivas, ficavam naturalmente expostas a ser extintas 4 medida do alargamento pro-
gressivo da rede oficial do Estado. Ficou assim evidenciado que a «garantia» consti-
tucional das liberdades do art. 43.° (que dizia: ¢ garantida a liberdade de aprender
e ensinar) era apenas um flatus vocis, ou letra morta, porque afinal as liberdades de
aprender e de ensinar ficavam condenadas ao interior da escola publica oficial — e
bem se conhecem as experiéncias totalitarias dos regimes de monopélio estadual de

ensino oficial”,

1" Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1957.

1”5 Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1226.

16 Esta ambiguidade veio a ser expressamente reconhecida no Parecer n.° 4/79 da Comissiao
Constitucional, sobre a supletividade do ensino particular — cfr. Pareceres da Comissdo Constitucio-
nal, 7.° volume, p. 241.

177 Cfr. especialmente os Didrios da Assembleia Constituinte correspondentes as sessdes nime-
ros 61 e 62, dos dias 10 e 14 de Outubro, pp. 1913 ss., em que se 1& a declaracio de Carlos Mota
Pinto, em resposta a Mario Sottomayor Cardia: «ndo podemos votar o n.° 3 do artigo 29.° [que dizia
que o Estado fiscalizard o ensino particular e cooperativo], porquanto, numa proposta que entregamos
na Mesa, para o mesmo artigo 29.°, consideramos explicitamente o principio de que o ensino
particular ¢ livre» (p. 1959).

1% No art. 75.°, o texto constitucional de 1976 qualificava expressamente como «oficiais» os
estabelecimentos de ensino criados pelo Estado.
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Uma tio grave ofensa as liberdades fundamentais de educacio afectava todo o
edificio das liberdades fundamentais na Constituicio de 1976 — como j4 se disse,
¢ geralmente aceite a ideia de que as liberdades fundamentais sio solidarias e insepa-
rveis; e que a liberdade de ensino nasce logo na raiz da liberdade e da dignidade da
pessoa humana'™, Isto explica por que, logo na primeira revisio constitucional, de

1982, se alterou a Constituicio neste ponto, como veremos.

16. Uma interpretacdo juridica do texto constitucional
de 1976

Entretanto, alguns constitucionalistas logo elaboraram a interpretacio dos arts.
43,0 e 75.°, defendendo que «a liberdade de ensino deve ser distinguida juridico-
-constitucionalmente da liberdade de criacio de escolas privadas»®: de acordo com
o ensino de Gomes Canotilho e Vital Moreira, «<a Constituicio nao reconheceu um
direito a criacio de escolas privadas (...); a liberdade de criacio de escolas privadas
deve, por isso, ser separada da liberdade de ensino...»"®".

Por outro lado, o n.c 1 do art. 75.° era interpretado como «norma impositiva
de accdo estadual, configurando a obrigacio constitucional de realizacio do direito
de todos os cidadios ao ensino»; de onde se tirava a seguinte afirmacio: «o sentido
deste artigo é o de definir a tarefa do ensino como fundamentalmente piiblica'®, em
termos de ser o Estado [...] a entidade a quem compete criar a rede de estabelecimen-
tos que cubra todas as necessidades educativas do pais»'®’.

Resultava, assim, o monopélio estatal do ensino, a sua nacionalizacdo — de que
se excluiam apenas formacdes especiais, como por exemplo a formacio religiosa no
ambito das religides. Sobre tudo — observava-se — dominava «o caracter publico do

ensino, mesmo quando nio prosseguido directamente pelo Estado»'4.

19 Sobre a inseparabilidade da liberdade de educacio relativamente as liberdades pessoais
fundamentais, v. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais,
1993, p. 382. Jorge Miranda pronunciou na Assembleia Constituinte uma peca oratoria das mais
notdveis em favor da liberdade de ensino — cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 1919-1922;
v. ainda, p. 1986.

1% Gomes Canotilho; Vital Moreira, Constituicdo da Repriblica Portuguesa Anotada, 1980, p. 122.

181 [dem, p. 184.

182 Telico no original.

185 Tbidem.

184 Thidem.
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Sem garantia constitucional e consagrado o monopélio estatal do ensino esco-
lar, a liberdade de criacio de escolas privadas ndo tinha sido, contudo, expressamen-
te proibida: ficava teoricamente entregue a inteira discricionaridade do legislador
ordinario — que, porém, tinha uma decisiva limitacio para abrir a porta a escolas
privadas, pois que (acautelava-se na referida interpretacio) ele «deve ter em conta o
principio constitucional da publicidade do ensino»'®. Em consequéncia, a Adminis-
tracio Publica poderia, se assim o entendesse, tolerar escolas privadas, mas apenas
a titulo meramente eventual, supletivas das escolas «oficiais» do Estado. O ensino
nessas escolas privadas nio possuia autonomia, e é por isso que deviam elas ser fisca-
lizadas pelo Estado. Fora da fiscalizaciao estadual ficaria apenas «o ensino particular
nio supletivo do ensino publico, o ensino essencialmente particular, designadamente
as escolas de formacio religiosa, politica, ideologica, etc.» %, E quanto ao direito e
ao dever do Estado de fiscalizar o ensino nas escolas particulares, dizia-se: «trata-se
ainda do reconhecimento do caracter publico do ensino, mesmo quando nio pros-
seguido directamente pelo Estado, o que exige que as escolas privadas situadas na
esfera da accio do ensino estadual nio possam ser isentas da tutela do Estado...»'".

Dificilmente se ilustraria melhor, 2 imagem do velho absolutismo, uma
ndo-garantia da liberdade pessoal, que deixava a liberdade entregue ao belprazer do principe,
mas ainda ai constitucionalmente limitada e substituida pelo «caricter publico do

ensino», reduzido este & competéncia exclusiva do Estado-educador'®,

17. A doutrina antiliberal do texto constitucional de 1976

Juntamente com a consagracio ideoldgica imperativa do socialismo e a corres-
pondente “constituicio econdmica”, que em algumas disposicdes aparecia com con-
ceituacdes de evidente origem marxista, e no contexto de varias disposi¢des no mini-
mo ambiguas quanto a sua coeréncia com um auténtico Estado de direito democrdtico,
a imposicio constitucional de um monopdlio escolar de Estado constituiu um dos

maiores erros da «Constituicio equivoca e ambigua» de 1976.

1% Thidem.

1% Thidem.

187 Ibidem.

158 Em declaracdes de voto posteriores a votacio global final do texto constitucional de 1976, os
deputados constituintes Marcelo Rebelo de Sousa, Coelho de Sousa, Mario Pinto e Jorge Miranda
expressamente discordaram da nio consagracio da liberdade de ensino escolar e da nio equipara-
¢do da escola privada a escola publica — cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 4449 e 4451.
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O caricter internamente contraditorio da Constituicio de 1976, que se ilustrava
exemplarmente com a oposicio as liberdades pessoais de escola e com o monopdlio juri-
dico do Estado no ensino escolar, ficou claramente denunciado na tese de doutoramen-
to de Jorge Miranda, sobre a Constituicio de 1976: «sabemos que, enquanto no dominio
dos direitos, liberdades e garantias a Assembleia Constituinte viria a perfilhar o modelo

189 no titulo dos direitos econdmicos, sociais e culturais

liberal e pluralista do Ocidente
ela se aproximaria de certas Constituicoes de paises de Leste. Ai se manifestaria, mais
uma vez, 0 COMpromisso em que consistiria a sua obra»'°, A que, significativamente, se
seguiu a tese de doutoramento de Francisco Lucas Pires, onde se assinalou que na Cons-
tituicdo de 1976 se consagrou «a obrigacio de prestacio sistematica por parte do Estado
[... que] ndo se limita a drea da seguranca social, ou do seu minimo, mais a coordenacio
global da economia, mas domina a propria area da escolha, sendo a do desejo e virtude
presumidos da vida social dos cidadaos»'”'.

Teve razao Jorge Miranda em identificar na Constituicio de 1976 uma influén-
cia das concepcdes tipicas das designadas democracias populares de leste quanto aos
direitos sociais. Com efeito, ao tempo da Assembleia Constituinte, andava muito na
ordem do dia da revolu¢io portuguesa a recusa do caracter universal dos direitos e
liberdades fundamentais do homem com base na ideia marxista da sua «concepcio
de classe»'*2. Sdo paradigmaticas, a esse proposito, as seguintes declaracdes de Alvaro
Cunbhal, Secretario Geral do Partido Comunista Portugués, em entrevista ao conhe-

cido jornalista e homem de letras, Portela Filho.

«Portela Filho — Como ¢ que reage a algumas das criticas que o PCI [Partido Comunis-

ta Italiano], o PCF [Partido Comunista Francés] e o PCE [Partido Comunista Espanhol]

189 E ainda ai com pelo menos a gravissima falha da negacio da liberdade de escola privada,
garantida pela Declaracio Universal dos Direitos do Homem.

190 Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976, passim e designadamente p. 321.

¥ Teoria da Constituicdo de 1976, p. 354. Lucas Pires conclui assim a sua dissertagio: <Embora
seja verdade que todo o Estado de direito tem um balanceamento interno, nomeadamente entre
justica e seguranca, no caso da nossa Constituicio ndo estariam apenas em causa questdes de
“medida” interna e confrontos avulsos de normas, mas “concepcdes” e “orientacdes” globais, en-
volvendo principios, estruturas, finalidades e direccdes de transicio para o Estado e a Sociedade
portuguesa. Eis também porque s6 como Constituicio de e em transicio ela ¢, ainda hoje, pensédvel»
—p. 389

Y2 Em defesa da tese de que «os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo histérica e fun-
damentalmente direitos de classe», e contra a ideia de «uma concepcio dos direitos econémicos,
sociais e culturais como direitos desvinculados da luta de classes e da construcio da sociedade
socialistar, v. Vital Moreira, Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 1320-1321.
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tém feito em relacdo a Unido Soviética, nomeadamente na recente troca entre o Corvaldn
e o Bukousky?'®?

Alvaro Cunhal — Ndao acompanhamos nem essas afirmacdes nem essa campanha. Jd ti-
vemos ocasido de dizer que as presses ou as exigéncias para que o nosso partido acompanhe
essas campanhas também vém de antes do 25 de Abril, na altura em que tinhamos camaradas
nossos nas prisoes e, portanto, em que a libertacdo desses camaradas eva um problema politico
de solidariedade e um problema humano muito importante para o nosso partido. Muitas
vezes, fomos convidados a participar, por exemplo, na Suécia, em accdes puiblicas, promovidas
pela Amnistia Internacional, para a libertacdo de presos politicos portugueses. Mas, por vezes,
vinham acompanhadas da informacdo de que serviam também para a libertacdo de presos de
paises socialistas. Apesar de que se tratava de libertacdo de camaradas nossos, nés recusdmos
sempre participar nessas iniciativas conjuntas. Porque ndo confundimos a luta daqueles que,
em paises capitalistas, procuram uma libertacdo do sew povo, portanto a transformacdo de
situacdes de exploracdo e opressdo para a criacdo de um regime democrdtico, ou mesmo da
criacdo de uma sociedade socialista, com a situacdo daqueles que estdo em prisdes em paises
socialistas, por razdes completamente diversas. Nés vemos esta situacdo com espirito de classe,
ndo vemos com critérios gerais e universais que ndo podem ser aplicados no mundo em que hd
interesses antagénicos, em que hd uma luta de classes muito acesa, uma luta de sistemas, e,
portanto, uma luta de ideias. [...]»"**.

Notédvel e excepcional franqueza, esta declaracio, em que se diz, sem ambiguida-
des e até explicando as proprias razdes, que nio se reconhecem direitos pessoais

de liberdade com valor universal.

19 Recorde-se que Corvalan era secretario geral do partido comunista chileno, e estava preso
no Chile por crimes politicos; e que Bukovsky era um prisioneiro politico na Unido Soviética. O
interesse da Unido Soviética pela libertacio de um tio importante quadro do movimento comunis-
ta internacional como era Corvalan levou-a a concordar com esta troca de prisioneiros, desse modo
dando azo a uma comparacio que foi muito denunciadora contra os comunistas.

14 O italico das ultimas linhas ¢ nosso — cfr. [revista] Opcdo, ano I, n.c 45.
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B — Os direitos de educacdo depois da revisdo
constitucional de 1982

18. As leis ordinarias que «releram»
o texto constitucional de 1976

Logo apds a entrada em vigor da Constituicio de 1976, as forcas parlamen-
tares da esquerda democratica — que, na Assembleia Constituinte, se tinham
somado as forcas de extrema esquerda para formar a maioria simples que apro-
vou o regime estatista para o ensino escolar — ganharam consciéncia de que,
com a aprovacio desse regime constitucional, excludente da garantia das liber-
dades pessoais de escola privada, se havia cometido um gravissimo erro contra
o Estado de direito democratico, impossivel de manter, até porque se opunha
frontalmente a instrumentos de direito internacional que garantiam a liberdade
de escola, para os quais o proprio texto constitucional remetia'®. A veeméncia
dessa consciéncia levou a que, na impossibilidade de imediatamente se fazer
uma revisio constitucional, visto que era preciso respeitar os prazos correspon-
dentes e a revisio ndo podia ser feita antes de 1982, se tivesse lancado mio da
legislacio ordinaria para afirmar claramente o Estado de direito democratico no
ambito das liberdades de educacio e de escola.

Foi assim que se aprovaram, na Assembleia da Republica, duas leis fundamen-
tais: a Lei n.c 9/79, Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo, e a Lei
n.c 65/79, Lei da Liberdade do Ensino. Mediante decreto-lei do Governo, imposto
pelo art. 17.° da Lei de Bases como seu desenvolvimento, veio depois o Estatuto
do Ensino Particular e Cooperativo estabelecer um quadro operativo para o apoio
financeiro ao ensino privado, através de varios tipos de contrato entre a Administracio

Publica Escolar e as escolas privadas (Decreto-lei n.c 553/80).

1950 n.2 2 do art. 16.° do texto constitucional de 1976 estabelecia, e ainda estabelece hoje, que
«os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados
e integrados de harmonia com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem» — a qual, com os
dois Pactos Internacionais que a desenvolvem, ¢ inequivoca quanto a afirmacio positiva da liberda-
de pessoal fundamental de criar e dirigir escolas privadas.
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Estes diplomas contrariaram abertamente a doutrina do monopolio estatista da

educacio escolar:

[1] quer pelo reconhecimento de que a liberdade de criacio de escola privada
integra as liberdades fundamentais de educacdo;

[2] quer pelo reconhecimento de que a livre escolha individual de escola privada
deve ser garantida sem discriminacio com o apoio do Estado, inclusive finan-
ceiramente, deste modo ficando o acesso as escolas privadas, e de acordo com
o principio da igualdade de oportunidades, coberto pelo direito social ao ensino.

Assim, o principio do monopdlio estatal da escola puiblica, tal como era entendi-
do paradigmaticamente na interpretacio constitucional de Canotilho e Vital Morei-
ra, como vimos anteriormente, ficou contrariado por estas leis.

Em resumo, de acordo com as novas leis, o sistema escolar portugués ficou

subordinado aos seguintes principios.

1.° - O principio da liberdade de criacdo de escola privada

Este principio ficou assim expressamente consagrado no art. 2.° da Lei da Liber-
dade do Ensino: «a liberdade do ensino exerce-se, nos termos da Constituicio e da
lei, e traduzse, designadamente, por [...] d) liberdade de criacio e funcionamento
de estabelecimentos particulares e cooperativos de ensino que satisfacam os requisi-
tos constitucionais e legais...». Ora, recorde-se, a Constituinte tinha expressamente
recusado incluir a liberdade de criacio de escola privada no art. 43.°, dedicado as
liberdades de aprender e ensinar.

2.°- O principio personalista da liberdade de educacio e do direito social ao ensino

Naquela mesma Lei da Liberdade do Ensino, afirma-se uma concepc¢io per-
sonalista da liberdade de aprender e do direito ao ensino, que nio é compagi-
navel com a doutrina que atribui ao Estado-educador a competéncia para de-
terminar um ensino escolar monopolista motivado por um designio politico de
«socializacdo» exclusivamente no interior da escola estatal. Diz assim, logo no
seu primeiro artigo: «a liberdade do ensino compreende a liberdade de aprender
e de ensinar consagrada na Constituicio, é expressdo da liberdade da pessoa huma-
na e implica que o Estado, no exercicio das suas funcdes educativas, respeite os
direitos dos pais de assegurarem a educacio e o ensino dos seus filhos em confor-

midade com as suas conviccées».
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3.0 - O principio da igualdade de oportunidades e de ndo discriminacio

O principio da igualdade de oportunidades no acesso ao ensino, consagrado
no art. 74.° da CRP, deve lerse segundo o disposto na Lei da Liberdade do Ensino,
que afirma literalmente: «a liberdade do ensino [...] traduzse designadamente por
[...] existéncia progressiva de condicdes de livre acesso aos estabelecimentos publi-
cos, privados e cooperativos, na medida em que contribuam para o progresso do
sistema nacional de educacio, sem discriminacdes de natureza econdmica, social
ou regional». E deixa bem claro quais as discriminacdes que ficam excluidas: «au-
séncia de qualquer tipo de discriminacio, nomeadamente ideoldgica ou politica,
na autorizacio, financiamento e apoio por parte do Estado as escolas particulares
e cooperativas, nos termos da Lei n.° 9/79, de 19 de Marco, e respectiva legislacio
complementar». Sublinhe-se: «financiamento e apoio por parte do Estado as escolas

particulares e cooperativas».

4.° - O principio do pluralismo educativo e da funcio publica da escola privada

Podem-se reconhecer ainda como afirmados na concepcdo da Lei da Liber-
dade do Ensino e da Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo: [1] o plu-
ralismo do sistema educativo, [2] a prioridade do direito de os pais escolherem
a educacio dos filhos, e [3] o reconhecimento da funcio publica das escolas
privadas.

A Lei da Liberdade do Ensino previu expressamente a criacdo, junto da Assem-
bleia da Republica, de um Conselho para a Liberdade do Ensino, e a sua composi-
cio, «com a atribuicio de velar pelo respeito da liberdade do ensino e de apreciar
quaisquer infraccoes & mesma, nos termos da presente lei». Mas nunca foi efectiva-

mente posto em funcionamento, o que nio deixa de ser sintomdtico.

19. A questdo da constitucionalidade desta legislacdo

De tal modo a doutrina desta legislacio foi recebida, pelos defensores do
designio estatista do texto constitucional de 1976, como oposta a interpretacio
constitucional do monopolio estatal do ensino, que o primeiro daqueles textos,
o da Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo, foi sujeito a apreciacio
preventiva da Comissido Constitucional do Conselho da Revoluc¢io — 6rgio que,
na altura, desempenhava as funcdes de controlo da constitucionalidade —,
tendo essa Comissio deliberado, por maioria, a favor da sua conformidade com
a Constituicio.
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Engquanto membro da dita Comissdo, Jorge Miranda incluiu uma declaracio de
voto, que pode considerar-se como uma interpretacio paradigmdtica do texto cons-
titucional de 1976 a luz da filosofia liberal-democratica-social, incarnada (com boas
provas dadas) nas histéricas democracias da Europa Ocidental. Essa interpretacio
deve ser recordada, perante a persisténcia actual das interpretacdes antiliberais em
matéria de liberdade de educacio e ensino — apesar das inequivocas alteracoes en-
tretanto introduzidas no texto constitucional e nas leis a favor da liberdade de escola
privada. Merecem destaque as seguintes proposicdes interpretativas da declaracio
de voto de Jorge Miranda.

Primeira proposicio. O disposto no n.c 1 do art. 75.° da CRP, que impde ao
Estado a obrigacio de criar uma rede de escolas publicas que cubra as necessidades
de toda a populacio, «tem de ser interpretado sistematicamente, subordinado ao
artigo 74.°, que versa sobre o ensino em geral, e ndo apenas sobre o ensino publico,
e interligado com o artigo 43.°, n.° 1». Tenha-se presente que o texto do art. 74.c dizia
(e ainda diz essencialmente): «o Estado reconhece e garante a todos os cidadios o
direito ao ensino e a igualdade de oportunidades...»; e que o art. 43.° n.° 1 garantia
e garante as liberdades de aprender e de ensinar.

Segunda proposicdo. «A incumbéncia de o Estado criar uma rede escolar que
cubra as necessidades de toda a populacio nio vem a ser, de nenhum modo,
posta em causa nem pela liberdade de instituicio de escolas privadas, nem pelo
seu financiamenton.

Terceira proposicio. «A rede publica escolar justifica-se tanto em localidades
onde nio haja ainda quaisquer escolas, por virtude do principio do acesso de todos
os cidaddos ao ensino, quanto em localidades em que ja haja escolas particulares,
por virtude do principio da liberdade de aprender» [isto ¢, pelo principio da liberda-
de de escolher o ensino desejado].

Quarta proposicio. «A possibilidade de o Estado subsidiar escolas particulares
nio afecta tal obrigacio» de criar a rede publica. «O Estado deve fazer as duas coisas:
promover o estabelecimento de escolas publicas para todo o pais e garantir a liber-
dade do ensino particular e a igualdade efectiva no acesso a ele».

Quinta proposicio. A supletividade referida ao ensino particular, no texto de
1976, «ndo equivale contudo a [sua] transitoriedade ou precariedade até a fundacio
de escolas publicas. Se assim fosse, ficaria esvaziada de contetdo a liberdade de
ensinar.

Sexta proposicio. «Supletivo podera [apenas] ser o ensino particular que preen-
che uma lacuna na rede ptblica escolar».

Em conclusio. Esta doutrina, consagrada legalmente em desenvolvimento da

Constituicdo, afastou definitivamente aquela que defendia: [1] o principio do
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ensino publico por via do monopdlio escolar do Estado, [2] a ndo garantia constitu-
cional da expressio da liberdade de ensinar e de aprender exercida na escola privada
(isto ¢, a nio garantia do ensino livre), e [3] a ndo autonomia do ensino privado
(que deveria ser supletivo e tutelado pelo Estado) — como ensinavam Canotilho
e Vital Moreira.

Assim liberta da acusacdo de inconstitucionalidade, a referida legislacio de
1979 e 1980 ficou desde logo a constituir a base legal da legitimacio da liber-
dade de escola privada, bem como do direito social ao ensino também para os
alunos das escolas privadas. E, com a revisio da Constitui¢do, a sua importancia
fortaleceu-se, revestindo hoje o significado e o alcance de uma determinacao le-
gislativa da propria Constituicio, quanto ao reconhecimento do direito social ao
ensino aos alunos das escolas privadas sem discriminacio relativamente aos alunos

das escolas estatais.

20. A revisio constitucional de 1982

20.1. Revisao do art. 43.°

Coerentemente com a orientacio da Assembleia da Republica perfilhada na apro-
vacio da legislacio ordinaria que acabamos de resumir, logo na primeira revisio consti-
tucional, em 1982, a maioria parlamentar qualificada votou a favor de uma revisao do
art. 43.°, que passou a incluir um novo niimero 4, com esta redac¢io: « garantido
o direito de criacio de escolas particulares e cooperativas». Note-se que esta revisdo teve
os votos de todo o arco dos partidos democriticos, incluindo o partido do socialismo
democritico; mas nio foi aprovada pelos partidos da extrema esquerda socialista'®.

A esta alteracio inequivoca do art. 43.° (quanto as liberdades pessoais de edu-
cacio) corresponderam, na parte da Constituicio respeitante aos direitos sociais,
alteracoes também muito significativas nos arts. 73.°, 74. e 75.°, sobre o direito
social 4 educacio.

20.2. Revisdo do art. 74.°
Destaca-se a alteracio do n.c 1 do art. 74.°: onde antes o direito social 2 educacio

se definia como um «direito ao ensino e a igualdade de oportunidades na formacio

19 Votaram contra a revisio a U.E.D.S e a U.D.P.; e abstiveram-se o P.C.P e o M.D.P.,/C.D.E.
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escolar» (isto ¢, como direito de acesso a uma eventualmente tnica formagio esco-
lar), passou o novo texto de 1982 a dizer que «todos tém direito ao ensino com a
garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar» — ou seja,
como direito a igualdade no acesso a uma escola (acesso escolar) sem referéncia a for-
macio — portanto, a uma escola da escolha do préprio. Sio coisas bem diferentes.
E evidente que, nesta nova formulacio, a igualdade de oportunidades de acesso ao
ensino escolar, isto ¢, a escola, supde e implica o direito de escolha da escola — em
consondncia com a liberdade de criacio de escola privada consagrada pela mesma
revisdo constitucional no art. 43.°,

Assim, a uma liberdade pessoal de escola inequivocamente garantida (art.
43.°), corresponde um direito social aberto a escolha da escola (art. 74.°), cujo
objecto é portanto uma igualdade de oportunidades no acesso a escola que o
cidaddo tem a liberdade fundamental de criar e de escolher. Gomes Canotilho
e Vital Moreira incluem o revisto art. 74.° no grupo dos «preceitos que anterior-
mente [a revisio constitucional de 1982] estavam concebidos apenas como obri-
gacdes do Estado [e que] passaram a dar corpo a verdadeiros direitos positivos

dos cidadaos»™7.

20.3. Revisao do art. 75.°

Inevitavelmente, foi também revisto o art. 75.°. Onde antes se dispunham meios
para a satisfacio do direito social a escola exclusivamente através do monopolio da
escola estatal, limitando a escola privada a uma natureza juridica supletiva e com-
pletamente dependente da discricionaridade do Estado, desapareceu a referéncia
a supletividade das escolas particulares; e, sinalizando a mudanca de natureza dos
estabelecimentos de ensino criados pelo Estado no novo regime de liberdade de
escola, deixaram esses estabelecimentos de ser qualificados como «oficiais», ficando

apenas designados como «publicos».

Y7 Constituicdo, pp. 297-298. Resulta assim incompreensivel que Vital Moreira venha repeti-
damente afirmando que o tnico direito social constitucionalmente reconhecido é o direito social
A escola publica deduzido estreitamente do art. 75.°, mas ndo directa e abertamente do art. 74.°,
j& desenvolvido pela legislacio ordinaria, como se aquele artigo (75.°) limitasse este (74.°) e a lei
ordinaria que lhe d4 uma determinacio concreta — cfr., mais recentemente, “O direito a escola
publica”, Prblico, 01-11-2007: «ndo pode merecer nenhum acolhimento politico a ideia de que o
Estado deve financiar a frequéncia de escolas privadas»; «o ensino privado constitui seguramente
uma liberdade de todos os que queiram e possam frequenta-lo, mas a escola publica constitui um
direito de todos e uma obrigacio do Estadon.
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Continuaram todavia quase inalterados os termos textuais da obrigacio de o
Estado criar «uma rede de estabelecimentos publicos que cubra as necessidades de
toda a populacior. Mas é impossivel negar que, agora, no novo regime constitu-
cional, uma rede de escolas estatais capaz de «satisfazer as necessidades de toda a
populacio» ndo pode ir além de uma rede de escolas estatais capaz de acolher todos
os que livremente escolham a escola estatal, em igualdade de oportunidades, ja sem
privilégio de monopolio juridico-constitucional e sem a degradacio da escola priva-
da a ensino supletivo do ensino estatal.

Sem duvida, a capacidade desta rede de escolas estatais deve ser suficiente para
satisfazer todos os cidaddos que livremente escolham as escolas do Estado, mas nio mais,
nem diferente, do que isso — estd obviamente fora de causa obrigar hoje os cidaddos
a preferir a escola publica. Portanto, de nenhum modo ¢é hoje possivel atribuir ao
novo n.° 1 do art. 75.°, depois da revisdo, o alcance que se podia atribuir a infeliz
expressio «satisfazer as necessidades de toda a populacio», no anterior contexto de
1976: quando ainda nio era constitucionalmente garantida a liberdade de escola
privada e era atribuida ao Estado (como direito objectivo) a obrigacio de fornecer
monopolisticamente o ensino escolar a todos (designadamente o ensino obrigatorio),
ficando o ensino privado constitucionalmente definido como supletivo do ensino
estatal (n.° 2 do art. 75.° do texto de 1976).

Note-se que s6 com um tal alcance poderia esta revisio constitucional ter sido
aprovada, sem contradicdo, por unanimidade de todos os partidos'®s.

A inocente ou intencional confusio, para este ponto, entre um sistema piiblico de
satisfacio de direitos sociais (da responsabilidade do Estado) e um monopdlio estatal
de prestacdo dos respectivos servicos ndo é admissivel. Aquele ¢ exigido pelos direitos
pessoais e sociais; este, pelo contrario, tem uma logica de principio contraria aos
direitos de liberdade e aos correspondentes direitos sociais'”’. Pois se a razio dos

direitos sociais ¢ o direito individual & liberdade fdctica, como dimensio inseparével

1% Veio porém depois a verificarse que a ideologia do monopolio da escola estatal insiste em
continuar a ler cegamente, nesta obrigacio do Estado do n.c 1 do art. 75.°, a persisténcia de um
monopdlio de financiamento publico as escolas do Estado, bem como uma limitacio exclusiva do
direito social ao ensino. Manifestamente, tal leitura é insustentavel.

19 Nio ¢ portanto aceitivel nem verdadeira a afirmacio de Vital Moreira, quando insinua
como necessario, para os «sistemas publicos», um monopolio estatal prestativo dos servicos: «Tal como
sucede com outros direitos sociais gratuitos, como por exemplo a satde, o Estado s6 tem a obriga-
cdo de assegurar e sustentar o sistema publico para toda a gente, mas nio a de assegurar e sustentar
cuidados de satde ou sistemas de seguranca social ou escolas do sector privado» — cfr. A singulari-
dade da escola prblica.
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da liberdade juridica pessoal dos cidaddos, entio a obrigacio de o Estado satisfazer
as condicoes facticas dos direitos fundamentais de liberdade ndo pode justificar
um principio doutrinal dos monopélios prestativos estatais. Pelo contrério, tal
principio ¢, como tal, frontalmente contraditério com o direito fundamental geral de
liberdade — direito este que, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao?®,
se baseia no direito do livre desenvolvimento da personalidade, direito este que também
estd consagrado na nossa Constituicio (art. 26.°). Os monopdlios estatais prestativos
s6 eventualmente poderio legitimarsse, caso por caso, com base em ponderagdes e quan-
do determinados irresistivelmente por constrangimentos praticos, como ¢ habitual-
mente referido pela ideia da reserva do possivel.

A este prop6sito, Alexy formula, para a situacio federal alema — que, ao contra-
rio do que sucede entre nds, nio contém uma listagem constitucional dos direitos
sociais — um modelo de direitos fundamentais sociais em que a sua individuacio se
faz entre, por um lado, o principio da liberdade fdctica dos cidadios, e, por outro lado,
o principio da competéncia de decisdo do legislador democraticamente legitimado (e em que
também entram a ponderar as liberdades juridicas de terceiros, outros direitos funda-
mentais sociais e ainda bens colectivos). Contudo, toda esta ponderacio esta submetida
a ideia superior de que «todos os direitos fundamentais limitam a competéncia do
legislador»; e de que, por isso, «a forca do principio da competéncia orcamental do
legislador nio ¢ ilimitada e nao é um principio absoluto. Direitos individuais po-
dem ter mais peso do que razdes de politica financeira»®®.. E o mesmo Autor exem-
plifica: «Se trata de un derecho a una accién positiva fictica cuando se supone un
derecho de un propietario de una escuela privada a recibir ayuda estatal a través de
subvenciones — BVerfGE 27, 360 (362 ss.), se fundamenta un derecho a un minimo
vital o se considera una “pretension individual del ciudadano a la creacion de plazas

de estudio” — BVerfGE 33, 303 (333)»2%.

20.4. Conclusao acerca do sentido da revisio de 1982
Vigora portanto hoje, relativamente ao regime de 1976, um novo regime consti-

tucional, que, como vimos, estd legislativamente interpretado e concretizado.

20 Cfr. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, pp. 331 ss.
21 [dem, p. 495.
22 I[dem, pp. 194-195
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O qual, ao contrério do que se pretendia no texto constitucional de 1976, se baseia:

[1] na liberdade de escola privada garantida como direito fundamental (art.
43.0); [S

[2] num direito fundamental social, definido no art. 74.c como «direito a
igualdade de oportunidades de acesso [...] escolar», isto ¢, de igualdade
de acesso a qualquer escola de livre escolha — este livre acesso em igual-
dade de oportunidades a qualquer escola de livre escolha, estatal ou
privada, estava j4, a data da revisdo constitucional de 1982, imposto por
lei a0 Governo (como ji vimos), e isso também explica por que tenha
o novo n.° 1 do art. 75.° sido votado unanimemente por todos os par-
tidos, apesar da sua nova redaccio ter ficado pouco (mas suficientemente)
alterada.

Em conclusdo, nio é mais possivel defender, nem a manutencio do monopélio
escolar do Estado, mesmo que apenas quanto ao financiamento publico, nem a des-
graduacio oficial da escola privada como supletiva da escola estatal. E esta uma gran-
dissima mudanca entre a Constituicio de 1976 e a Constituicio revista de 1982, que
desde entido impde ainda mais urgentemente a necessidade de implementar a nova
relacdo entre escola estatal e privada. Grandissima mudanca que, diga-se uma vez
mais, tinha ja sido precedida pela legislacio ordinaria modificadora da propria Cons-
tituicdo; e se veio a confirmar na legislacio ordinaria posterior a revisio de 1982, de

que de seguida veremos alguns passos mais significativos.

21. Legislacdo posterior a revisao constitucional de 1982

Posteriormente a revisdo constitucional de 1982, a legislacao ordindria con-
tinuou, na linha dos diplomas anteriormente referidos, a desenvolver, sempre
sem desvio nem excepcio, a interpretacio liberal democratica dos direitos funda-
mentais da educacdo e do ensino, nio apenas dos «direitos, liberdades e garantias»,
como ainda dos «direitos sociais» da educacio e ensino, e sua harmoniosa arti-
culacdo, uns com os outros. Tal como fizemos acima, também aqui optaremos
por resumir alguns regimes juridicos mais significativos, pela transcricio dos

principais excertos.
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21.1. Estatuto do Ensino Superior Particular e Cooperativo (Decreto-Lei n.° 16/94)
Quanto ao ensino superior, a lei afirmou, também para ele, como era inevitavel,
a liberdade de escola privada e a igualdade de oportunidades dos alunos das escolas

privadas:

[1] «o ensino superior particular é uma forma de exercicio do direito funda-
mental da liberdade de ensino [...] (art. 3., n.o 1); e

[2] «cabe ao Estado, no dominio do ensino superior particular ou cooperativo:
(b) assegurar condicoes de igualdade de oportunidades no acesso aos cursos

ministrados nos estabelecimentos de ensino [privados]» (art. 8.°).

21.2. Regime juridico da gratuitidade do ensino obrigatdério (Decreto-Lei
n.° 35/90)

Posteriormente a revisio constitucional ja descrita, e em perfeita consonincia
com o entendimento de que o direito social ao ensino escolar ¢ universal para todos
os cidadaos, sem se poder discriminar entre os que preferem as escolas estatais ou as
escolas privadas, o Decreto-Lei n.° 35/90 veio estabelecer o regime da gratuitidade
do ensino obrigatério também nas escolas privadas: «o presente diploma aplica-se
aos alunos que frequentem o ensino nio superior em estabelecimentos de ensino
oficial, particular ou cooperativo» (art. 1.°).

Reconhecendo porém que a aplicacio imediata a todo o ensino privado do regime
da gratuitidade iria provocar um aumento abrupto da despesa publica, o diploma
incluiu um regime de progressividade numa disposicio final, expressamente inti-
tulada como transitéria. Assim: «a aplica¢io do disposto no presente diploma ao
ensino particular e cooperativo farse-d de modo gradual, de acordo com os meios
financeiros disponiveis e com base no disposto no Estatuto do Ensino Particular
e Cooperativo (...)» (art. 28.0)2%,

Merece ser sublinhado que os alunos das escolas privadas tenham sido legal-

mente declarados abrangidos pelo regime da gratuitidade durante a escolaridade

2 Com efeito, o Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo prevé, entre outros tipos, os cha-
mados contratos simples, que possibilitam a subsidiacio publica dos alunos das escolas privadas,
com reducio correspondente das propinas. Note-se que a qualificacio dos contratos simples como
especiais é por referéncia ao contrato de associacio, baseado na supletividade da escola privada
relativamente a escola do Estado. Parece-nos que, depois da revisio constitucional de 1982, os
contratos simples nada tém de especial; e, pelo contrario, constituem um tipo de contrato directa e
normalmente adequado ao financiamento publico do ensino nas escolas privadas.
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obrigatdria. Este principio revoluciona completa e frontalmente a ideia do texto
inicial da Constituicdo, de que o Estado s6 ¢ obrigado a dar ensino gratuito nas
escolas que lhe pertencem, ficando os alunos que prefiram a escola privada fora da
cobertura do financiamento publico — interpretacio que, como j4 se disse, continua
a ser sustentada por alguns, embora sem razio nem juridica nem doutrinaria?®,
e que mais adiante criticaremos mais desenvolvidamente.

A gradualidade da implementacio deste regime, exclusivamente em funcio da dispo-
nibilidade de meios financeiros, dada a mudanca financeira que apenas momentanea-
mente pode provocar, nio altera em nada o principio, e pelo contrério, sé valoriza o facto
de, mesmo com tais consequéncias, ter sido expressamente estabelecido.

Note-se, alids, que este regime se baseou no Parecer do Conselho Nacional da
Educagio — Parecer n.c 1/89 —, sobre o respectivo ante-projecto, que expressamente
considerou que se todos os alunos do ensino privado nio ficassem abrangidos pela
gratuitidade, durante a escolaridade obrigatoria, isso constituiria uma discriminacao
inconstitucional, por clara ofensa do principio da igualdade. Vale a pena transcrever
o essencial da posicio do CNE, a este respeito.

O projecto de decreto-lei sobre o qual incidiu o Parecer do CNE dizia o seguinte,

no seu art. 1.°:

«O presente diploma aplica-se aos alunos que frequentam a educacio pré-escolar
ou o ensino nio superior em estabelecimento oficial ou de ensino particular ou

cooperativo com contrato de associacion.

Como se v&, ficavam em principio excluidos da gratuitidade os alunos do ensino
particular; s6 se cobriam os alunos das escolas privadas com contrato de associacio.
Apenas se admitia, com base em eventual decisio politico-administrativa posterior,

nos termos do art. 21.° do projecto, que
«a aplicacio das disposi¢des do presente diploma aos alunos do ensino particular
e cooperativo nio referidos no art. 1.° serd feita nos termos mais adequados a
sua situacdo, em condicdes de equidade relativamente aos alunos dos estabele-

cimentos oficiais».

Contra este regime discriminatorio, o parecer do CNE disse o seguinte.

2% Como sucede com Vital Moreira, A singularidade da escola publica.
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«Neste artigo 1.°, o Ambito de aplicacio do diploma (e, portanto, do regime da
gratuitidade de ensino e da atribuicio de meios de accio social escolar) exclui as
criancas e alunos que frequentem estabelecimentos particulares ou cooperativos
sem contrato de associacio com o Estado. Esta exclusio levanta uma questio
fundamental, que pode enunciarse assim: em matéria de direitos fundamentais,
pode haver discriminacdo baseada na distincdo entre estabelecimentos estatais e privados?
A resposta s6 pode ser negativa.

«Considere-se, em primeiro lugar, a universalidade da gratuitidade da escolarida-
de obrigatoria. A Constituicio atribui ao Estado a “incumbéncia” de “assegurar
o ensino bésico universal, obrigatdrio e gratuito” (al. a) do n.c 3 do art. 74.°).
«O direito que daqui resulta ¢ um direito fundamental: o art. 74.° esta incluido no
capitulo III do Titulo III da Parte I da Constituicdo, intitulada “Direitos e deveres
fundamentais”. Assim, como direito fundamental que &, a gratuitidade do ensino
obrigatério tem de ser facultada a todos, sem excepcdes, isto ¢, sem condicoes
discriminatorias negativas. Logo, nio podem dessa gratuitidade ser excluidos os alu-
nos das escolas particulares e cooperativas, tenham ou nio contrato de associacio.
«Acresce que a referida exclusdo ¢ uma verdadeira e propria discriminacio em
funcio de uma escolha que a Constituicio e a lei garantem e protegem, ou
seja, em funcio da escolha de escola no exercicio da liberdade de aprender e de
ensinar garantida pelo art. 43.° da Constituicio e pelo art. 2.° da Lei de Bases
(maxime n.° 3).

«Assim, o fundamento da discriminacdo é de todo em todo ilegitimo, & face da Constituicdo
e dos principios da liberdade de ensino. Seria perfeitamente contraditorio com a liber
dade de aprender e ensinar e com o principio da liberdade de escola particular,
constantes da Constituicao, que a opcao pela escola particular acatretasse a exclusao
do cidadio do gozo de direitos fundamentais e gerais a todos reconhecidos, ou de
formas de proteccio devidas por razdes fundamentais e de interesse publico.

«A este proposito, deve rejeitar-se o argumento, por vezes invocado, da escassez
de meios do Estado. Este argumento, a merecer aceitacio, sé poderia conduzir
a reparticio por todos os cidadios igualmente, das restricoes que houvesse de
impor; ou, no maximo, a discriminacdes dos cidadios com base na diferenca das
suas condicdes materiais. Mas nunca a qualquer discriminacio com base na dis-
tincio entre escolas, pois que estas ndo indiciam nenhum critério que justifique
uma discriminacio fundamentada. E inegdvel que muitos cidaddos, sem necessidades
materiais, e até mesmo ricos, frequentam escolas piiblicas; e outros, modestos e até mesmo
pobres, frequentam escolas particulares.

«Convém também esclarecer que a tese que neste Parecer se defende nada tem

a ver com o principio da adequacio das discriminacdes positivas. S6 uma confusio
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imperdodvel poderia confundir a gratuitidade do ensino nas escolas ptblicas
(e nas escolas particulares com contrato de associacio) com a aplicacio de discrimi-
nacoes positivas.

«Com efeito, o critério legislativo em apreciacio nio beneficia os que sio neces-
sitados, ndo distingue entre os que necessitam e os que nio necessitam; muito
diferentemente, ele recusa esses beneficios aos necessitados que frequentarem
[ou quiserem frequentar] escolas particulares sem contrato de associacio,
concedendo-os aos nio necessitados que frequentarem escolas publicas. Nao se
fale, portanto, em discriminacdes positivas, a este propdsito, a favor de cidadaos
necessitados, visto que o que projecto consagra é uma discriminacdo entre escolas.
A graduacio de discriminacdes positivas, no interior do dmbito de aplicacdo do
diploma, contém-se de resto, em disposicdes ulteriores, como as dos arts. 5.°, 12.°,
n.e 3,150, ne 1, 17.° etc.

«Mutatis mutandis, a tese que neste Parecer se defende vale igualmente para a
educacio pré-escolar e para a escolaridade nio-obrigatoria. Torna-se necessario,
em todos os aspectos do sistema educativo, respeitar o principio bésico de que
o reconhecimento de direitos e a atribuicdo de apoios estatais em matéria de educacdo
e ensino devem sempre referirse aos cidaddos, com respeito pelo principio da igualdade,
sem discriminacdes injustificadas com base na escolha de escola privada.

«De acordo com as consideracdes precedentes, fica desde ja prejudicado o art.
21.° do projecto em apreciacio, que colocava os alunos das escolas particulares
e cooperativas sem contrato de associacio numa posicao juridica diferente e in-
justamente discriminada relativamente aos alunos das demais escolas. E nem se
diga que os critérios ai consagrados minoram essa discriminacio; ao contrario,
a referéncia a equidade s6 vem pdr a nu a incongruéncia. Com efeito, que espécie
de outra equidade poderd realizarse que ndo seja uma igualdade de tratamento para

todos os cidaddos?!»*®.

21.3. A rede escolar nacional (Decreto-Lei n.c 108/88)

Ainda um outro diploma legal atribui as escolas privadas uma igualdade com as
escolas publicas para os efeitos de integracio na rede escolar nacional: «as escolas
particulares e cooperativas passam a fazer parte integrante da rede escolar, para efeitos
do ordenamento desta» (art. 1.° do Decreto-Lei n.c 108/88).

205 Cfr. Parecer n.° 1/89 [do Conselho Nacional de Educacio sobre a gratuitidade da escolarida-
de obrigatdrial, Pareceres e Recomendacdes 88-89, vol 1, pp. 78-80.
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No predmbulo deste diploma, dizse expressamente que a solucio consagrada se
baseia na Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo, designadamente: [1] na
afirmacio contida nesta lei de que «é reconhecido pelo Estado o valor do ensino
particular e cooperativo como uma expressio concreta da liberdade de aprender e
ensinar e do direito da familia a orientar a educacao dos filhos»; e [2] na declaracio,
contida na mesma lei, de que os estabelecimentos de ensino particular e cooperativo
que se enquadram nos principios gerais, finalidades, estruturas e objectivos do siste-
ma educativo, sdo considerados parte integrante da rede escolar’®.

21.4. Organizacio e financiamento da educacio pré-escolar

No Decreto-Lei n.c 147/97, sobre «a rede nacional de educacio pré-escolar e o
respectivo sistema de organizacio e financiamento», destaque-se a confirmacio da
igualdade constitucional e legal entre estabelecimentos estatais e privados no ambi-
to das liberdades educativas e do direito social 4 educacio, com a correspondéncia
de um regime de regulacio e financiamento publico nio discriminatério.

No predmbulo desta lei, dizse que «a educacio pré-escolar constitui a primeira etapa
da educacio bésica»; e «isa apoiar as familias na tarefa da educacio da criancan.

Sob o ponto de vista da respectiva organizacio, a lei diz que «as redes de educa-
cio pré-escolar, publica e privada, constituem uma rede nacional, visando efectivar
a universalidade da educacio pré-escolar».

A articulacio interna desta rede nacional é garantida: «os Ministérios da Edu-
cacio e da Solidariedade e Seguranca Social devem assegurar a articulacio insti-
tucional necessiria a expansio e desenvolvimento da rede nacional de educacio
pré-escolar, de acordo com os objectivos enunciados na Lei Quadro da Educacio
Pré-escolar, nomeadamente no que respeita: (c) ao apoio financeiro a conceder aos
estabelecimentos de educacio pré-escolar».

Quanto ao apoio e financiamento, diz a lei: «os Ministérios da Educacio e da
Solidariedade e Seguranca Social promovem e apoiam a expansdo e o desenvolvimento
da rede nacional de educacio pré-escolar, visando a concretizacio da igualdade de oportu-
nidades educativas e a melhoria da qualidade da educacion (art. 18.). «O financiamento
dos estabelecimentos de educacio préescolar pertencentes a instituicdes particulares de
solidariedade social e instituicdes, sem fins lucrativas, que prossigam actividades no domi-

nio da educacio e do ensino ¢ efectuado com base no custo por criancar (art. 30.°).

206 Para uma interessante reflexio sobre a organizacio da rede escolar, v. Aldonio Gomes,
“Rede escolar”, Congresso do Ensino Particular e cooperativo (II), pp. 123 ss.
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Tenha-se em conta que o regime da educacio pré-escolar ¢ da maior relevincia
e sensibilidade para os efeitos da questio juridica e constitucional das liberdades
de educacio e do direito social a educacio, de que temos vindo a tratar; e note-se
que nem por ser designada como pré-escolar deixa de ser geralmente ministrada em
estabelecimentos educativos.

22. Conclusdo sobre o regime
juridico-constitucional em vigor

Da leitura dos normativos constitucionais em vigor — quanto aos direitos liber-
dades e garantias e quanto aos direitos sociais em matéria de educacio e ensino
— assim como da leitura da legislacio ordindria que os interpreta, densifica, deter-
mina e concretiza, resulta um sentido claro e inequivoco que é oposto a doutrina do
monopolio escolar estatal, juridico ou até sequer pratico.

Recapitulando, vimos que, quer da histéria constitucional e parlamentar, quer
da leitura interpretativa das normas constitucionais e legais em vigor, ¢ forcoso con-
cluir que o nosso actual sistema escolar deve:

[1] garantir, <na maior medida possivel, juridica e facticamente»*, o exercicio
das liberdades pessoais de aprender e ensinar em escola privada a todos
os cidaddos, sem discrimina¢io (n.° 4 do art. 43.© da CRP) — a dimensio
factica reenvia para o direito social ao ensino;

[2] satisfazer o direito social ao ensino, consagrado no n.° 1 do art. 74.° para
todos os cidaddos, sem discriminacio: «todos tém direito ao ensino com
a garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito esco-
lar» — quanto a medida das condicdes ficticas que constituem o objecto
do direito subjectivo social, deve entender-se com sujeicio a ponderacio da
reserva do possivel, como ¢ forcoso; e ainda com sujei¢io aos principios da
igualdade de oportunidades, da ndo discrimina¢io e da subsidiariedade
activa e passiva do Estado;

[3] e «assegurar [como obrigacio incluida nesta garantia de igualdade de oportuni-
dades a favor de todos sem discriminacio] o ensino basico universal, obriga-
tério e gratuiton (al. a) do n.° 2 do art. 74.7), com obrigacio de implementar

27 Na expressao de Alexy, Derecho y razén prdctica, p. 32.
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progressivamente a gratuitidade nas escolas do ensino privado (DL

n.° 35/90, arts. 1.° e 28.°).

As virias leis, que sumariamente percorremos, todas pressupdem e até ex-
pressamente afirmam o principio da nio discriminacio entre os alunos das esco-
las estatais e os das escolas privadas — isto é: que o direito ao financiamento piiblico,
para satisfacdo do direito social ao ensino, ndo pode sofrer discriminacdo negativa em
funcio das legitimas escolhas escolares individuais. A Unica reserva legal expressa
refere-se a garantia progressiva da satisfacio — mas, do mesmo passo que se reser-
va a progressividade da execucio, logicamente confirma-se a imperatividade do
principio da ndo discriminacio.

Esta interpretacio estd, como também vimos, em sentido perfeitamente harmo-
nico com os grandes principios constitucionais:

[1] da Republica como Estado de direito democrdtico baseado no respeito e na ga-
rantia das liberdades pessoais fundamentais, em vista da realizacdo da democracia
econémica social e cultural (art. 2.°© da CRP);

[2] do direito geral de liberdade*®, entendido como insito no direito fundamental
de desenvolvimento da personalidade (art. 26.° da CRP);

[3] do principio constitucional geral da igualdade (art. 13.c da CRP)*® e

[4] do principio liberal, democratico e social fundamental da subsidiariedade
(activa e passiva) do Estado (art. 6.© CRP).

Esta, finalmente, de acordo com os direitos fundamentais consagrados em ins-

trumentos de direito internacional que vinculam o Estado Portugués’®

211

;e com a

melhor e actual doutrina da «democracia constitucional»

28 Sobre o «direito geral de liberdade», cfr. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, capitulo VII.

29 O art. 13.o da CRP afirma expressamente que «todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei»; e que «ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razio de ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucio, situacio econé-
mica, condicdo social ou orientacdo sexualy.

219 Sobre os instrumentos internacionais em matéria de educacio e ensino, cfr. designadamente:
Alfred Fernandez; Siegfried Jenker, Intemational declarations on the right to education and the freedom of education;
Alfred Fernandez; Jean-David Ponci, Education et discrimination. Réflexions sur la lutte contre la discrimination
dans le domaine de U'enseignement de 'Unesco; Antonio Pedro Barbas Homem, Legislacdo de Educacdo.

21 Adiante voltaremos a este topico da «democracia constitucional».



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 133

Em conclusio: a satisfacio do direito social a educacio e ao ensino (especialmente
pelo financiamento publico da escolaridade obrigatéria) é devida sem discriminacoes a
todos os cidadios, com respeito pelas liberdades fundamentais de educacio, designada-
mente pela escolha da escola, publica ou privada, constitucionalmente garantida.

Recordem-se, como sintese, os dizeres da Lei da Liberdade do Ensino: «a liber-
dade do ensino exerce-se [...] designadamente, por: [i)] auséncia de qualquer tipo de
discriminacio, nomeadamente ideoldgica ou politica, na autorizacio, financiamen-

to e apoio por parte do Estado as escolas particulares e cooperativas...» (art. 2.0)*2,

22V, uma exposicio sobre os direitos de educacio em Anténio Pedro Barbas Homem,
“Direitos e deveres fundamentais de professores, pais e alunos perante a autonomia das escolas”,
Educacao e Direito, pp. 89 e ss.






CAPITULO IV

Breve incurso na teoria dos direitos fundamentais

23. Razio de ordem

A exposicio que temos vindo a desenvolver sobre os direitos fundamentais de
ensino — e que se complementara com uma parte ulterior sobre os mais invocados
argumentos politico-ideoldgicos na querela do apoio (designadamente financeiro)
do Estado ao ensino privado, melhor, aos alunos do ensino privado — deu, até aqui,
importincia aos aspectos juridicos, constitucionais e legais, como teria de ser. E isso
através da defesa de uma interpretacio constitucional e legal razodvel e equilibrada,
apresentada em termos acessiveis ainda mesmo aos nio juristas.

Considera-se porém haver conveniéncia em complementar a exposi¢io com al-
guns elementos que mostrem ao leitor ndo especializado que a interpretacao defen-
dida, no quadro do nosso Estado de direito democrdtico e social, esta de acordo com a
melhor doutrina juridico-constitucional do chamado «Estado constitucional», que
se desenvolveu apds a guerra mundial, sobretudo na Alemanha, e vem merecendo
um amplo consenso internacional.

Para esse fim, apresentar-se-do, em primeiro lugar, algumas nocoes sobre as
teorias dos direitos constitucionais, que — sobretudo desde um conhecido ensaio de
Bockenforde? — influenciam a interpretacio dos direitos fundamentais. Resumi-
remos apenas o essencial dessas teorias, seguindo muito de perto a exposicio de
Bockenférde e usando das suas préprias expressdes. Posto o que se compreenderio
melhor as orientacdes diferentes quanto a interpretacio dos direitos fundamentais
de educacio e ensino. De seguida, acrescentar-se-io breves notas para ilustrar a dou-
trina de alguns autores alemies, ainda e sempre para ajudar a compreensio das
questdes interpretativas em causa. Finalmente, faremos uma apreciacio critica a
divergéncia na doutrina jus-constitucional portuguesa, que se exprime no sim ou
nio a obrigacio constitucional de o Estado apoiar o ensino privado, representada
por Jorge Miranda/Rui Medeiros e Gomes Canotilho/Vital Moreira.

3 Ernst-Wolfgang Bockenforde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation”, Neue
Juristische Wochenschrift, 1974, pp. 1529-1538; id., Staat, Gesellschaft, Freiheit, pp. 221-252.
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A - Interpretacdo e teorias dos direitos fundamentais

24. As teorias que determinam a interpretaciao
dos direitos fundamentais

A maior importincia politica, estratégica, social e cultural dos direitos funda-
mentais, na actualidade nacional e internacional, reflecte-se na maior importincia
da problematica juridica constitucional, e principalmente na teoria da interpretacio
dos direitos humanos.

Ora, as interpretacdes em matéria de direitos humanos estardo, conscien-
te ou inconscientemente, ligadas as diferentes posicoes em matéria de direitos
humanos. As quais, por sua vez, estio ligadas a posicdes politicas e ideoldgicas
mais amplas. Daqui a necessidade, para a dogmatica juridica, de um esforco de
clarificacdo e racionalizacdo tedricas. A este propdsito, pode considerarse de
referéncia o supracitado ensaio de Bockenforde, sobre teoria e interpretacdo dos di-
reitos fundamentais, que distinguiu «as principais teorias que, de modo isolado ou
combinado, determinam a interpretacio dos direitos fundamentais», a saber: a
teoria liberal, caracteristica do Estado de direito burgués (biirgerlich-rechtsstaatlich
Grundrechtstheorie); a teoria institucional (institutionelle Grundrechtstheorie); a teo-
ria dos valores, ou axiologica (Werttheorie der Grundrechte); a teoria democratica-
-funcional (demokratisch-funktionale Grundrechtstheorie); e a teoria social (sozialsta-
atlich Grundrechtstheorie)?'*-21.

25. A teoria liberal dos direitos fundamentais

Para a teoria liberal dos direitos fundamentais, caracteristica do chamado Estado
de direito burgués, os direitos fundamentais sao liberdades individuais face ao Estado,
destinados a salvaguardar certos dominios importantes da liberdade dos individuos
(e da sociedade) contra a ameaca do poder do Estado, a que estio expostos, como
prova exuberantemente a experiéncia historica.

24 V. Neue Juristische Wochenschrift, p. 1530.
5 Sobre esta matéria da «teoria da Constituicio e teorias dos direitos fundamentais», v. o ensi-
no de Gomes Canotilho, no seu manual de referéncia, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,

7.2 edicdo, pp. 1395 ss.
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A liberdade juridica fundamental a que se refere o direito fundamental nio ¢é
uma liberdade constituida pelo Estado; ¢, sim, uma liberdade juridicamente consi-
derada como pré-existente ao Estado. Ao Estado cabe criar as condicoes e as insti-
tuicoes necessdrias a garantia juridica desta liberdade; e, além disso, fixar os seus
limites juridicos, tornando a liberdade de uns compativel com a liberdade de outros
nas varias situacoes da vida social. Mas — e aqui reside uma ideia muito importan-
te — a «substincia» ou conteudo da liberdade, e conjuntamente a determinacio da
natureza do uso que convém fazer desta liberdade, situam-se a priori fora da compe-
téncia do Estado.

Os efeitos de uma tal concepcio sobre a interpretacio dos direitos fundamentais
podem ilustrarse facilmente. A questdo de saber se, por que motivos, ou para que fins,
os titulares dos direitos fundamentais fazem uso da liberdade que lhes é reconhecida — no
quadro dos limites que sdo impostos a todos em vista de conciliar as liberdades — constitui
uma questdo exclusiva sua, e da sua prépria decisdo; ndo pode, desde logo, ser objecto de uma
apreciacdo juridica por parte do Estado, nem razdo para qualquer diferenciacdo quanto &
extensdo das liberdades.

Para exemplificar esta teoria liberal dos direitos fundamentais, caracteristica do
Estado de direito burgués, Bockenforde cita, entre outros, o caso da sua aplicacio
A interpretacio da liberdade de ensino privado: de acordo com ela, «a garantia da
liberdade de ensino privado, constante do art. 7.0, al. 4, da Lei fundamental [alema],
nio comporta uma obrigacio de financiamento das escolas privadas»?'¢ — veremos,
mais adiante, que, pelo contririo, segundo a teoria social dos direitos humanos, «a liber-
dade de ensino privado do art. 7.0, al. 4, da Lei fundamental alema impde ao Estado
uma ampla obrigacdo de subvencionar as escolas privadas» — (eine weitgehende staatliche
Subventionspflicht)*".

26. A teoria institucional dos direitos fundamentais

Nesta concepcio, os direitos fundamentais ndo tém a funcio de defesa da liber-
dade individual contra o poder arbitrdrio do Estado e as ofensas de outros. Dife-
rentemente, «tém o caracter de principios objectivos de ordem (objective Ordnungs-
prinzipien) para os dominios da existéncia que eles protegem», desenvolvendo-se
e realizando-se «em regulacdes normativas de tipo institucional alimentadas pela ideia

216 Neue Juristische Wochenschrift, p. 1531.
A7 Idem, p. 1536.
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de ordem»?®, Talvez se torne ainda mais claro dizendo que «a liberdade garantida
pelos direitos fundamentais [na teoria institucional] ja nio é necessariamente uma
liberdade pura e simples, como na teoria liberal, mas sim uma liberdade governada
por certas finalidades, a saber, a realizacio do sentido institucional e objectivo pro-
prio da garantia dessa liberdade»??.

Em nome dos interesses institucionais, esta concepcio pode conduzir a con-
sequéncias prejudiciais para as liberdades individuais, entendidas segundo a ideia
liberal; e mesmo quando nio substitui as liberdades liberais, e «<na medida em que
a garantia institucional da liberdade visa a concretizacio da liberdade no seio de
ordens, de instituicdes reais, de relacdes juridicas e sociais organizadas, ela suscita
duas tendéncias aparentemente opostas mas na realidade solidarias». A primeira é
uma tendéncia a fazer prevalecer certas situacdes ou certas regras criadas por leis or-
dindrias, como constituindo uma forma concreta necessédria a propria realizacio do
direito fundamental — Bockenforde fala aqui de «via que, passando pela liberdade
institucional, conduz ao privilégio»*®°. A segunda seria a tendéncia para incorporar
a liberdade subjectiva do titular individual da liberdade fundamental no seio de or-
denamentos institucionais, considerados como participantes do proprio «contetido»
da liberdade institucional. E esta seria a via que, passando pela realizacio do sentido
institucional da liberdade, conduziria a liberdade ao dever»?*'.

Esta apreciacio critica de Bockenforde visa efeitos potencialmente perversos
antiliberais de um uso sistematico da teoria. Mas é o proprio Bockenforde a reco-
nhecer que o Tribunal Constitucional alemio (de que ele pessoalmente foi mem-
bro) tem recorrido a abordagem da teoria institucional para fundamentar certas
decisdes. Na verdade, tem de reconhecerse que h4 instituicdes que sdo protegidas
na Constituicdo, como por exemplo a familia — a nossa Constituicio é enfatica
quanto a instituicao da familia, quando diz: «a familia, como elemento fundamental
da sociedade, tem direito a proteccio da sociedade e do Estado...» (art. 67.°). Nestes

casos, a abordagem institucional é conforme a Constituicio.

28 Idem, p. 1532.

29 Thidem.

220 Idem, p. 1533.

221 Jbidem. Gomes Canotilho assinala, como primeiro coroldrio da teoria institucional: «os
direitos fundamentais, existindo no ambito de uma instituicio e sendo condicionados pela ideia
ordenadora dessa mesma instituicio, adquirem uma dimensdo funcional na medida em que aos
titulares dos direitos cabe o dever de participar na realizacdo dessa ideia» — Direito Constitucional,

p. 1398.
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27. A teoria dos valores

) ia axioldgica, ; » e
Por sua vez, na teoria axioldgica, ou dos valores, «tal como na teoria institucio
nal, os direitos fundamentais tém primacialmente o caracter de normas objectivas

222 Os direitos fundamentais fixam valores comu-

e ndo de pretensdes subjectivas»
nitdrios fundamentais, cristalizam um “sistema de valores ou de bens, um sistema
cultural”, através do qual os individuos adquirem um “estatuto material” e se inte-
gram objectivamente enquanto povo...»; e, deste modo, os direitos fundamentais sio
elementos e meios do processo de formacio do proprio Estado» (Elemente und Mittel
der Staatshervorbringung)?®’.

Nesta concepcio, «as liberdades véem-se relativizadas de modo particular pela re-
lacdo que cada direito fundamental estabelece com os valores. E por esta relacio que
cada liberdade ¢ destinada a realizar o valor expresso no e pelo direito fundamen-
tal. Isto torna possivel, e ao mesmo tempo justifica, a diferenciacio, juridicamente
decisiva, entre uso préprio a realizar o valor e uso susceptivel de por em perigo o
valor»?*.

Bockenforde sublinha que esta teoria exerce uma certa atraccio, e tem sido uti-
lizada até mesmo pelo tribunal Constitucional, porque oferece um meio pratico
para resolver problemas levantados pela concorréncia entre direitos fundamentais.
Mas — considera ainda o0 mesmo Autor — este expediente ¢ discutivel, porque pres-
supde uma hierarquia de valores, a qual nio ¢ dada. E pode conduzir a que «o valor
superior se imponha incondicionalmente sobre todos os valores inferiores, e deste
modo se desprezem as relacdes de fundacio que fazem com que os valores superiores
se ancorem nos valores inferiores»??. Pretender fazer derivar da Constituicio um
«istema de valores» que tem de ser aplicado — em vez de, por exemplo, a considerar
apenas como um «ordenamento quadro» (Rahmenordnung) — abre a porta, por meio
da interpretacio e aplicacio constitucional, para novos contetidos normativos, para
um ethos publico constitucional que pode violentar o ethos privado ou da sociedade
civil.

Vale para a teoria dos valores o que ja foi dito para a teoria institucional: uma

coisa ¢ integrar na interpretacio dos direitos fundamentais os valores que a propria

22 (Die Grundrechte haben von daher, ebenso wie bei der institutionellen Grundrechtstheo-
rie, primir den Charakter objektiver Normen, nicht subjectiver Anspriiche» - Ibidem.

2 Thidem.

2% Idem, p. 1534.

225 Ibidem.
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Constituicio consagra ou até garante, outra coisa ¢ perfilhar a teoria dos valores
como teoria geral para todos os direitos fundamentais. Por exemplo, o valor da vida
humana estd inequivocamente reconhecido na Constituicio, e é por isso digno de
reconhecimento e ponderacio na economia da interpretacio dos direitos funda-
mentais. Para nio falar dos «deveres fundamentais» constitucionais, que impdem
vinculaces dignas de harmonizacio na interpretacio dos direitos. Mas a teoria da
ordem de valores, como teoria geral para os direitos fundamentais, é uma teoria
perigosa, porque a sua determinacio interpretativa corre o risco de conduzir a uma

tirania de valores?°.

28. A teoria democratica-funcional
(demokratisch-funktionale Grundrechtstheorie)

«O ponto de partida da teoria democratica-funcional dos direitos fundamentais
situa-se na interpretacio destes direitos a partir da sua funcio politica e publica». Os
direitos fundamentais nao sio reconhecidos aos cidaddos para ficarem a sua livre
disposicio; sdo reconhecidos, isso sim, num sentido de interesse publico; porque,
enquanto cidadios, eles sio considerados com a qualidade especifica de membros
da comunidade. A ideia de uma esfera individual que escapa ao Estado é considera-
da uma ideia burguesa, inaplicavel a esta concepcio democrdtica. «Tal como no quadro
das concepgdes institucional e axiologica, os direitos fundamentais, cada uma das
liberdades protegidas por esses direitos, nio ¢ uma liberdade pura e simples, mas

)

sempre uma liberdade em vista de... (eine “Freiheit um zu.. . «A fundacio funcio-

nal da liberdade, tal como se concebe nesta teoria, transforma a liberdade numa
competéncia; [...] 0 seu exercicio ndo fica entregue a apreciacio do seu titular, mas

transforma-se num oficio e num dever (sie wird ein Amt, wird auch zur Pflicht)»??52%,

226 Cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 1397-8.

221 Neue Juristische Wochenschrift, p. 1535.

228 Idem, p. 1535.

22 Frequentemente se acrescenta, nesta classificacio, a teoria socialista dos direitos fundamentais,
que Gomes Canotilho expde e critica nas suas licdes, como «oposta a chamada concepc¢io burguesa
[e que] tem de ser analisada tendo em conta a pré-compreensio antropoldgica marxista» (Direito
Constitucional, pp. 1401-2). Esta teoria, sem davida bem especifica na sua fundamentacio antro-
pologica e ideoldgica, e da maior importincia politica, reconduzse praticamente a perspectiva
funcional-democritica, ja caracterizada. Como Gomes Canotilho resume, a teoria marxista dos
direitos fundamentais tem como consequéncia duas «deficiéncia principais: (1) funcionalizacio
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29. A teoria social dos direitos fundamentais

Na tipologia de Bockenforde, a teoria social dos direitos fundamentais nio se
confunde com a teoria democrético-funcional nem com a teoria marxista, nas “de-
mocracias sociais” antiliberais — pelo contrario, nada tem a ver com as concepcdes
de Estado social das experiéncias totalitdrias, como por exemplo a soviética. Ela
assenta sobre a aquisicdo do Estado liberal de direito, isto é, sobre a interpretacio da
teoria liberal para a organizacio das liberdades fundamentais. Mas, por outro lado,
complementa e reforma essa organizacio no quadro da evolugdo operada na sociedade
actual, em que o espaco vital dominado pelo individuo autdrcico é substituido pelo espaco
vital social constituido por prestacées e trocas sociais. Assim, a garantia juridica da liber-
dade individual — que ¢ insuficiente para assegurar os direitos fundamentais como
direitos efectivos — é complementada (ndo negada, mas pelo contririo reforcada),
segundo a teoria social dos direitos fundamentais, com uma garantia fdctica destes
direitos, que sio as prestacoes dos chamados direitos sociais. Estes direitos surgem
como pretensdes juridicas (ou mesmo como verdadeiros direitos subjectivos) dos ci-
dadios a prestacdes, que se acrescentam as liberdades fundamentais para potenciar
facticamente o seu livre exercicio®*.

Deste modo, dizem os Autores, a teoria social tende a superar o divorcio entre a
liberdade juridica e a liberdade factica. E, para este fim, ao aportar por assim dizer
as condicdes facticas das liberdades individuais, ela pode e deve articular-se com as
liberdades juridicas segundo o entendimento da teoria liberal dos direitos humanos
— como também, segundo Bockenforde, segundo o entendimento da teoria institu-
cional ou da teoria axiologica (nos casos em que estas forem conformes a Constitui-
¢io). Mas ¢ obviamente antitética da teoria democratica-funcional.

Na teoria social, os direitos (ou pretensdes) a prestacdes radicam ainda em di-
reitos fundamentais, ou considerados como tais; porém, revestem uma diferente
estrutura e natureza relativamente aos direitos de liberdade, dado que o seu objecto,
as prestacdes, sio actividades (servicos) ou coisas (financiamentos) que dependem
da disponibilidade material e econémica da comunidade, alids em consideravel me-
dida. Isto impede que os direitos sociais possam ser considerados com o cardcter incondicional

que corresponde aos direitos fundamentais. Daqui que oferecam muita resisténcia a sua

extrema dos direitos fundamentais e minimizacdo de uma irredutivel dimensdo subjectiva; (2) tendencial
reducdo dos direitos & existéncia de condicoes materiais, econdmicas e sociais, com manifesto desprezo
das garantias juridicas» - Direito Constitucional, p. 1402.

30 Backenforde, Neue Juristische Wochenschrift, p. 1535.
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conceitua¢io como verdadeiros direitos subjectivos fundamentais, oferecendo a dou-
trina, a este proposito, numerosas alternativas conceituais, como por exemplo a da
sua reducio a simples mandatos constitucionais (Grundsatznormen), a meras preten-
sdes juridicas ou a simples direitos-directivas (Massgabegrundrechte).

Como exemplo de uma interpretacio constitucional de acordo com esta teoria
social dos direitos fundamentais, Bockenforde dd, como ja se disse, o da interpre-
tacio norma do art. 7.°, al. 4 da Constituicio alema — que garante a liberdade de
ensino privado — a que a jurisprudéncia alema fez corresponder uma obrigacio para
o Estado de subvencionar amplamente as escolas privadas (eine weitgehende staatliche
Unterstiitzungspflicht)?.

30. A interpretacdo conforme a Constituicao

As teorias dos direitos fundamentais, e porque estes direitos estao na base do
Estado e das relacdes entre os cidaddos e o Estado, sio decisivas concepcoes acerca do
Estado e de toda a vida juridica e politica. Compreende-se, por isso, a importincia
e o melindre das escolhas entre as varias teorias da interpretacio dos direitos funda-
mentais que sdo tributdrias dessas concepcdes. Assim, parece irrecusdvel a ideia de
que a escolha da teoria interpretativa dos direitos fundamentais ndo deve ser arbi-
trdria, mas deve antes ser «conforme a Constituicio?*>. De outro modo, operar-se-ia,
por caminhos invios de interpretacio, um desvio da prépria Constituicio. Mas niao
¢ um dado seguro que as Constituicdes possam facilmente permitir o apuramento
dessa conformidade, tudo dependendo das suas estruturas e conteudos internos.

A questio é portanto complexa; mas cremos poder aqui avancar a seguinte ideia
para a Constituicio Portuguesa.

E geralmente aceite que a nossa Constituicio consagrou, na base do Estado, de
modo claro e inequivoco, o principio fundamental (e fundamentante) da dignidade
da pessoa humana, e dos «direitos, liberdades e garantias» — direitos fundamentais
estes que sdo, alids, como que o recheio nuclear constitucional daquela dignidade.
Isso resulta dos proprios conteidos normativos, mas também da sistematizacio da
Constituicao, designadamente da colocacio dos direitos humanos logo na primeira
parte do texto constitucional, e da colocacio, nesta primeira parte, dos «direitos,
liberdade e garantias» (com a garantia da sua aplicacio imediata) antes dos direitos

Bl [dem, p. 1536.
B2 Idem, p. 1537.
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sociais (os quais ndo gozam desta garantia). Muito significativo ¢ ainda que esta con-
cepcio se possa desde logo ler nos dois primeiros artigos que abrem a Constituicio.
Vejamos, em termos muito breves.

«Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana...» —
sdo estas as primeiras palavras do art. 1.°. E depois, o art. 2.° define assim o «Estado de
direito democratico» portugués: «a Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito demo-
cratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressio e organizacio politica
democriticas, e no respeito e na garantia de efectivacio dos direitos e liberdades funda-
mentais [...], visando a realizacio da democracia econémica, social e cultural...».

Conjugando esta defini¢io com a enunciacio das tarefas do Estado constantes
do art. 9.° — em que se coloca, em primeiro lugar, logo na primeira alinea, a garantia
dos direitos e liberdades fundamentais; e posteriormente, na alinea d), a promogdo do
bem-estar e a efectivacdo dos direitos sociais —, pode concluir-se que a teoria dos direitos
fundamentais que corresponde ao nosso «Estado de direito democrético» é em prin-
cipio a teoria social.

Assim, ganha forca a ideia, ja acima por nés defendida, de que a determinacio
dos direitos sociais, em principio necessaria por lei ordinaria, nio pode ser funcio-
nalmente auténoma ou independente da garantia juridica constitucional dos direitos
subjectivos de liberdade («direitos, liberdades e garantias»), a ponto de nio convergir
nela; pelo contrério, deve, tanto quanto possivel, complementar na ordem factica
essa garantia — pode dizer-se: deve funcionalmente integrar essa garantia, como sua
condicio fictica, dando assim primazia aos direitos de liberdade. Dito com as pala-
vras da Constituicio: «no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais» (art. 2.°).

Esta articulacio da primazia das liberdades subjectivas pessoais sobre os direitos
sociais nio constitui nenhum prejuizo para a ideia constitucional da igualdade;
e muito pelo contririo, se a ideia de igualdade corresponder, como deve ser no Estado
de direito democratico, a igualdade de oportunidades.

O principio da igualdade ¢ afirmado, na Constituicio, como igualdade de
dignidade e igualdade perante a lei: ndo como igualitarismo a definir politicamente. Na
enunciacio dos principios gerais que presidem a sistematizacio dos direitos funda-
mentais, a garantia da igualdade (no art. 13.°) vem depois da garantia da liberdade
(no art. 12.°). Ora, o principio do Estado social, que essencialmente veio articular
a igualdade (juridica formal) com a liberdade (efectiva social), é que as liberdades
pessoais fundamentais devem ter nio apenas uma garantia juridica formal de igual-
dade, mas ainda uma «garantia de efectivacio dos direitos e liberdades» (como diz
o art. 2.°); portanto, uma garantia de igualdade de oportunidades para o exercicio

pessoal dos direitos e liberdades.
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Quando se diz que o Estado social visa tornar real a liberdade dos cidadaos,
entdo pode perguntar-se: mas qual liberdade? Aquela que lhe falta, de facto, como
condiciao da liberdade juridica pessoal que lhe estd reconhecida’ Ou uma outra
liberdade funcionalmente orientada ao que o Estado escolhe em seu lugar, as mais das
vezes de forma colectivista ou colectivizada? Aplique-se este questionamento a liberda-
de de ensino: quando o Estado vai ele proprio fornecer um sistema de ensino escolar,
a titulo de garantia das condicdes facticas da liberdade de ensino, vai dar, tanto quanto
possivel, o que escolhem os cidadios, cada um exercitando a sua liberdade pessoal?
Ou vai dar, por razoes de doutrina da maioria e nio apenas na medida pratica inevitével,
o que o proprio Estado escolhe, para todos colectivamente? Eis a questao®’.

Mas vejamos o que defendem alguns dos mais ilustres constitucionalistas ale-
mies a prop6sito destas nossas consideracoes.

B — Algumas notas da doutrina de autores alemaes

31. A doutrina dos direitos sociais «adscritos»
nos direitos fundamentais

Foi sobretudo na Alemanha, onde, apesar da op¢io por um Estado social”*,
a Constituicao Federal niao inclui uma listagem dos direitos sociais, que se desenvol-
veu uma importante doutrina constitucional dos direitos sociais, enquanto direitos
a prestacdes como garantia fdctica dos direitos fundamentais individuais de liberda-
de — direitos a prestacdes estritas, integrados num conceito mais amplo de direitos
a prestacdes positivas do Estado. Esta importante doutrina constitucional confere aos
direitos sociais uma unidade de fundamentacio com a dos proprios direitos funda-
mentais de liberdade individual, constituindo-os como «adscritos» nos direitos de

23 José Adelino Maltez, “Sobre a igualdade de oportunidades e o direito ao ensino”, Educacdo
e Direito, n.° 2, pp. 15 ss.

24 (Durante a reconstrucio do Estado alemio, apos a catastrofica queda do regime nacional-
-socialista, a maior parte dos Estados Federais (Linder), e também a propria Republica Federal,
denominaram-se expressamente, nas respectivas leis constitucionais, como sociais. O art. 20.°,
n.° 1, da Constituicio de Bona de 1949 define a Republica federal como um “Estado social federal”;
eoart. 28.°, n.° 1, fala de “Estado social de direito”. Tratou-se de uma novidade na histéria consti-
tucional. Nio existia a este respeito nenhum modelo de texto constitucional...» - Hasso Hofmann,

Introduzione alla filosofia del diritto e della politica, p. 207.
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liberdade juridica, isto ¢, como sua dimensio complementar instrumental fictica de
liberdade — portanto, nio os autonomizando hoc sensu.
Incluiremos seguidamente algumas notas do ensino de alguns dos mais ilustres auto-

res alemaes. Recorreremos, para o efeito, a excertos dos seus mais conhecidos escritos.

32. Algumas notas da doutrina de Robert Alexy

Um dos jusconstitucionalistas alemdes mais ilustres ¢ Robert Alexy, autor de
um livro de referéncia precisamente intitulado Teoria dos Direitos Fundamentais®’.
Vejamos alguns tracos do seu ensino para a questio que nos interessa.

Para salientar a grande querela do sim-ounio aos direitos sociais como direitos fun-
damentais na Constituicio alemd, escreve Robert Alexy: «a questio de saber se, e em
que medida, as disposicoes de direitos fundamentais devem ser adscritas normas que
conferem direitos a prestacdes em sentido amplo, ¢ uma das mais discutidas na dogma-
tica actual dos direitos fundamentais. Especialmente se discutem os chamados direitos
sociais fundamentais, quer dizer, por exemplo, os direitos a assisténcia social, ao traba-
lho, & habitacio e a educacio»”®. A Lei fundamental alemi «é muito cautelosa no que

7

respeita a formulacio dos direitos a prestacdes»”™’; «como formulacio explicita de um

direito social fundamental (...) s6 se encontra o direito da mie a proteccio e a assisténcia
p G
por parte da comunidade (art. 6.2, § 4)»*%. Contudo, «isto ndo pdde travar o debate

acerca dos direitos a prestacdes na Lei fundamental, [que] recebeu impulsos essenciais

da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal»**.

E Alexy ilustra, entio, como os grandes casos julgados pelo Tribunal Constitucional
Federal colocam as bases de uma teoria que reconhece, aos cldssicos direitos fundamentais
negativos, uma adscricio de direitos a prestacdes, incluindo, dentro de um conceito mais

amplo destas prestacdes, as (num sentido estrito) prestacdes fdcticas dos direitos sociais*®.

35 No original: Teorie der Grundrechte. Este livro de Alexy esta traduzido em varias linguas — nds

utilizaremos a traducio espanhola: Teoria de los derechos fundamentales. Para uma interessante intro-
ducio: Giorgio Bongiovanni, Teorie «costituzionalistiche» del diritto. Morale, diritto e interpretazione in
R. Alexy e R. Dworkin.

26 Teoria de los derechos fundamentales, pp. 419-420.

BT Idem, p. 420.

8 Ibidem.

9 Idem, p. 422.

0 A doutrina faz notar que «em muitos dos chamados direitos fundamentais sociais, que po-
dem ser considerados como tipicos direitos a prestacdes, se encontra um feixe de posi¢des que, em



146 | Mario Fernando de Campos Pinto

«Na actualidade, existe um amplo consenso em que, se uma Constituicio inclui
direitos fundamentais, estes devem ser [...] vinculantes como direito directamente
aplicavel para os poderes legislativo, executivo e judicial [...]. Contudo, o verdadeiro
debate comeca quando se formulam questdes relativas a estrutura e ao contetido dos
direitos fundamentais?.

Esta largamente comentado, pela doutrina constitucional germanica, o alcance
dogmatico do histérico acérdao Liith (1958), do Tribunal Constitucional Federal,
que alias teve continuidade em acérdaos posteriores, de onde resultou a ideia de que
«a garantia constitucional dos direitos individuais ndo ¢ simplesmente a garantia dos
classicos direitos de defesa dos cidadaos frente ao Estado; [porque pode] dizer-se que
os direitos fundamentais substanciais constituem, ao mesmo tempo, uma ordem
objectiva de valores»**.

Procurando apurar o que se deve entender por esta expressio, Alexy conclui
que «a ideia bésica do caso Liith é que os direitos fundamentais nio tém apenas
o caracter de normas, mas também o de principios»**. Ora, os principios exigem
do poder do Estado actividades positivas a seu favor, na medida (juridica e pratica)
maxima possivel, embora segundo os inevitaveis juizos de ponderacio. E daqui a im-
portancia da teoria da ponderacio, que despoletou criticas muito fortes, em que se
destacou Habermas, com a conhecida objeccio de que a ponderacio priva os direi-
tos fundamentais da sua forca normativa. A teoria dos principios, com Dworkin?*
e Alexy em lugares destacados, ja respondeu a essa criticas’®. Mas nio deixa de ser
ironico que, com base na defesa do maior valor normativo das regras, que nio dos
principios, no sistema dos direitos fundamentais, e invocando a ideia de que s6
assim se lhes mantém a forca normativa, se deixem os direitos de liberdade com me-
nores garantias de efectividade factica, num pais, como ¢ a Alemanha Federal, em
que a Constituicdo Federal ndo inclui uma listagem de direitos sociais e, por isso, se
torna necessario fundamenta-los de principios.

Segundo Alexy, as normas de direito fundamental podem dividirse em dois
grupos: normas de direito fundamental directamente estatuidas pela Constituicio

parte, aponta a prestacdes fcticas e, em parte, a prestacdes normativas [como no discutido direito
ao ambiente]» — Alexy, Teoria, p. 428.

' Alexy, “Los derechos constitucionales y el sistema juridico”, Teoria del discurso y derechos
constitucionales, pp. 71 ss.

42 Alexy, Teoria del discurso, p. 74.

3 Ibidem.

%% Ronald Dworkin, Taking rights seriously.

5 Cfr. Robert Alexy, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales.
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e normas de direito fundamental a elas adscritas, chamadas precisamente «normas

26, A omissdao de uma explicita listagem constitucional dos direitos sociais

adscritas»
serviu assim para que a jurisprudéncia tenha procurado uma raiz justificativa e fun-
damentante dos direitos sociais nos préprios direitos de liberdade, entre nds cons-
titucionalmente referidos como «direitos, liberdades e garantias». O que conduziu a
distincio entre os direitos a prestacdes explicitamente estatuidos [...] e os direitos a
prestacdes adscritos interpretativamente*¥.

Resulta por este modo evidenciada, segundo cremos, a ideia da ligacio funcional
entre os direitos (individuais) de liberdade juridica e os direitos (sociais) de liberdade
fdctica, ideia que alias reflecte e ilumina as diferencas dogmaticas em geral reconhe-
cidas entre ambos os tipos de direitos fundamentais, desde logo derivadas da nature-
za especifica bem diferente do proprio conteudo de uns e de outros, diferencas que
os autores tratam desenvolvidamente na manualistica’*® — e que subjaz na polémica
acerca dos direitos sociais reconhecidos interpretativamente como adscritos*®.

Como afirma Alexy, o argumento principal em favor dos direitos fundamentais sociais
é um argumento de liberdade.

O seu ponto de partida sio duas teses. A primeira diz: «a liberdade juridica para
fazer ou nio fazer alguma coisa sem a liberdade fdctica (real), ou seja, sem a possi-
bilidade factica de escolher entre o que estd permitido, carece de todo o valor»*°,
E a segunda tese diz: «nas condi¢cdes da moderna sociedade industrial, a liberdade
factica de um grande numero de titulares de direitos fundamentais nio encontra o
seu substracto material num “dmbito vital dominado por si préprios”, e depende
essencialmente de actividades estatais»®'.

Portanto, «para justificar a adscricio de direitos sociais com a ajuda do argumen-
to da liberdade ha pois que fundamentar que a liberdade que os direitos fundamen-
tais devem assegurar inclui a liberdade factica»?®?. Ora, este ¢ o argumento fulcral da
ideia essencial do Estado social em Estado de direito democratico.

Sem duvida, parece muito aceitdvel a conclusio de que «os direitos fundamen-
tais, se o seu objectivo ¢ que a personalidade humana se desenvolva livremente,

46 Idem, p. 70.

M7 Alexy, Teoria, p. 482.

#5V. Alexy, Teoria, todo o capitulo IX, sobre os direitos a ac¢des positivas do Estado, a presta-
cdes em sentido amplo. Entre nos, cfr. por todos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais.

9 Sobre o cardcter da polémica acerca dos direitos a prestacdes, v. Alexy, Teoria, pp. 426 ss.

30 Idem, p. 486.

B! [dem, p. 487.

52 [dem, p. 488.
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apontam também para liberdades facticas, isto é, devem assegurar também os pres-
supostos do uso das liberdades juridicas, e portanto sio “normacdes nio s6 do po-
der fazer juridico, mas também do poder actuar realmente”»*>>.

Objeccdes a esta tese geral existem. E uma — que nio ¢ das menores — ¢ a das
colisdes inevitaveis entre os direitos a prestacdes sociais e os direitos fundamentais
de liberdade: seja de colisdes entre direitos de sujeitos distintos, seja de colisdes
entre direitos do mesmo sujeito?®. O que s6 reforca a tese da unidade dos direitos
fundamentais sociais na sua adscri¢io aos direitos individuais de liberdade. Alexy
defende, contudo, que estas objeccdes, que devem ter-se em conta, nio impedem
um modelo de direitos fundamentais sociais baseado na ideia reitora que ele pro-
prio propde, em consequéncia da qual «a cada um correspondem as posicoes de
prestacdes juridicas como direitos fundamentais sociais que, do ponto de vista do
direito constitucional, sio tio importantes que o seu reconhecimento nio pode
ficar na decisdo da simples maioria parlamentar»*>°.

Apesar do caricter formal da ideia, Alexy observa que «quem a aceita, e recusa
direitos constitucionais a prestacdes, pressupde que esses direitos ndo sio assim tio
importantes que a sua decisio ndo possa ficar nas mios da maioria parlamentar»**°.
Entio, se se reconhece que os cidadios se encontram em posicdes de direitos a pres-
tacoes que, do ponto de vista constitucional, sio de tal modo importantes que nio
podem ficar na dependéncia da maioria parlamentar, pode concluirse que assim se
enuncia um direito geral a prestacdes®™’.

«De acordo com esta formula, a questio acerca de quais sio os direitos funda-
mentais sociais que o individuo possui definitivamente ¢ uma questio de pondera-
cio entre principios. Por um lado, encontrase sobretudo o principio da liberdade
factica. Por outro lado, encontram-se os principios formais da competéncia de deci-
sao do legislador democraticamente legitimado e o principio da divisio de poderes,
assim como também principios materiais que, sobretudo, se referem a liberdade
juridica de outros mas, também, a outros direitos fundamentais sociais e a bens
colectivos»?*8.

O reconhecimento constitucional de um direito social prima facie necessita de

uma determinacio concretizadora, pelo poder legislativo ordindrio, do seu objecto

23 [dem, p. 489.
24 Idem, pp. 489 ss.
55 Idem, p. 494.
36 Idem, p. 433.
BT Idem, p. 435.
28 [dem, p. 494.



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 149

e das formas organizatdrias da sua satisfacio prestativa. Esta é a chamada clausula
restritiva dos direitos sociais. Mas, como diz Alexy: «a clausula restritiva deste direito
[isto ¢, deste direito fundamental social vinculante prima facie]**’, [ou dito por ou-
tras palavras] a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode razoa-
velmente exigir da sociedade, nio tem como consequéncia a ineficacia do direito.
Esta cldusula expressa simplesmente a necessidade de ponderacio deste direito»**°.
E acrescenta ainda o mesmo Autor: «...a0s direitos prima facie correspondem deve-
res prima facie. Estes deveres sio deveres prima facie do Estado de procurar que as
liberdades juridicas dos titulares de direitos fundamentais correspondam liberdades
facticas»’®'. Assim, e aplicando ao nosso tema, ao direito fundamental de liberdade
juridica de escola privada nio pode deixar de corresponder, prima facie, um direito
social de liberdade factica, a prestacdes de apoio estatal a escola privada.

A ja referida clausula restritiva dos direitos sociais explica-se relativamente as
possibilidades praticas, que nio sio um dado e incluem limitacdes existenciais pe-
rante os principios de exigéncia ideal. Por isso se pode afirmar que «os deveres prima
facie do Estado tém, frente aos seus deveres definitivos, um contetdo claramente
excessivo. Isto ndo significa que ndo sejam vinculantes. (...) Para o nio cumprimento
[pelo Estado] de um dever prima facie tdm que existir, desde o ponto de vista do
direito, razdes aceitdveis»?*?.

Muito distinta ¢ — como Alexy observa — a posicio dos que «qualificam o proble-
ma dos direitos fundamentais sociais primariamente como um problema de meras
obrigacdes objectivas do Estado»?®.

Como ji vimos, os problemas préticos e de equidade da execucio de um tal progra-
ma de direitos sociais, assim fundamentados, sio irrecusaveis. Alexy responde com a sua
teoria, que, de entre as normas, distingue principios e regras. «Os principios ordenam
que algo deve ser realizado na maior medida possivel, tendo em conta as possibilidades
juridicas e facticas. Portanto, nio contém mandatos definitivos, mas apenas prime facie.
[...] As regras exigem que se faca exactamente o que nelas se ordena, contém uma deter-
minacio no 4mbito das possibilidades juridicas e ficticas»?*.

Questio muito importante, e com consequéncias dbvias para o nosso problema,

¢ ainda a da natureza dos bens ou prestacoes em sentido estrito que sio objecto dos

»9 Como entre nos o art. 74.© CRP.
20 Alexy, Teoria, p. 498.

28 Idem, p. 500.

262 Idem, p. 500.

263 Idem, p. 499.

264 Idem, p. 99.
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direitos sociais. Alexy define claramente, assim: «Os direitos a prestacdes em sentido
estrito [direitos sociais] sio direitos do individuo perante o Estado a algo que — se o
individuo possuisse meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma
oferta suficiente — poderia obtélo também de particulares»*®. Esta definicio de
Alexy caracteriza bem a natureza das prestacdes tipicas correspondentes aos direitos
sociais (subsidios financeiros, bens, servicos), por contraposicdo as prestagdes norma-
tivas ou administrativas, de proteccdo ou procedimentais — que nio podem obter-se no
mercado e sdo exclusivamente fornecidas pelo Estado. Assim, nio sé se evidencia
que neste sentido o Estado nio tem o monopdlio da satisfacio dos direitos sociais,
como ainda se ilumina ai o caracter subsididrio do papel do Estado. Esta foi, entre
nos, razio da revisio constitucional de 1982, como ja vimos, que nido s6 acabou
com a recusa da liberdade fundamental de escola privada (no art. 43.°) — isto ¢,
com a recusa do mercado na oferta escolar —, como ainda acabou com a qualificacio
constitucional do ensino privado como supletivo do ensino publico, que constava
don.c 2 doart. 75.°.

E ainda esta especifica natureza instrumental e subsididria tipica dos direitos
sociais, como garantes da dimensdo fictica das liberdades fundamentais, que reforca
o fundamento da participacio activa e autonoma dos cidadaos nos sistemas presta-
tivos publicos, sem prejuizo de ficar a cargo do Estado a correspondente funcio de
solidariedade social através da subsidiacio financeira, que o mercado nio garante e
56 o Estado pode desempenhar como titular exclusivo do poder fiscal®®.

Com base nesta doutrina, admite-se por conceito que as prestacdes das escolas
privadas podem satisfazer os direitos sociais e que, como tal, esta satisfacio deve ser
subsidiada pelo Estado. Interessante, neste sentido, é a posicio de Julian Le Grand,
sobre o conceito de quase-mercado: «A quasi-market is like a market in the sense that
there are independent providers competing for custom within it. But it differs from
a normal market in at least one key way. This is that users do not come to a quasi-
market with their own resources to purchase goods and services, as with a normal
market. Instead the services are paid for by the state, but with the money following
users’ choices through the form of a voucher, an earmarked budget or a funding for-
mula. The quasi-market is thus a fundamentally egalitarian device, enabling public

265 [dem, p. 482.

266 A ideia é velha, e tem uma consagrada exemplificacio nos regimes de co-gestio dos sistemas
de seguranca social, mesmo quando possuem importante comparticipacio de fundos publicos.
Mas pode ainda recordar-se a ideia mais recente da participacdo da chamada comunidade educativa
envolvente na gestio da escola estatal.
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services to be delivered in such a way as to avoid most of the inequalities that arise

in normal markets from differences in people’s purchasing power»**.

33. Algumas notas da doutrina de Haberle

Um outro autor, também muito conhecido, Peter Hiberle, parte da ideia de que
os direitos fundamentais ficariam privados de efeito sem a intervencio do Estado.

)?%8 que incumbe

E ao Estado, que ele chama Estado-de-prestacoes (Leistungsstatt
estabelecer as formas organizativas e os procedimentos que tornem efectivos os
direitos.

A ideia do «Estado de prestacdes» estd porventura bem resumida nas seguintes
palavras de um estudioso italiano da evolucio alema do Estado de direito até a de-
mocracia constitucional: «Os direitos fundamentais representam escopos constitu-
cionais cuja realizacio concorre para a formacio do bem comum. Neste sentido, os
direitos fundamentais determinam a competéncia do Estado. [...] Hiberle identifica
em numerosos artigos da Grundgesetz o principio da intervencio do Estado como
fundamento para a realizacio dos direitos fundamentais [...] A sua realizacio serve
para criar iguais possibilidades para a liberdade de todos. O Leistungsstaat serve por-
tanto para tornar possivel uma vida livre numa condicdo de homogeneidade social. Em
palavras breves: os direitos fundamentais ndo podem ser pensados sem prestacoes estaduais;
e estas ndo podem ser pensadas sem direitos fundamentais»*®.

Ainda citando Hiberle, observa porém o mesmo Autor: «Todavia, uma inter-
vencdo demasiado acentuada do Estado pode pdr em perigo a liberdade entendida
como autoresponsabilidade. Ocorre, portanto, segundo Hiberle, um equilibrio entre
as prestacdes do Estado, que devem visar uma satisfacio das necessidades, e a parti-
cipacio dos cidadios, entendida como esséncia da liberdade»*.

Desenvolvendo a sua teorizacdo sobre o Estado-de-prestacoes, Hiberle insiste
na ideia de que, ao contrario do que se pensava para o Estado liberal burgués
(no qual, os direitos fundamentais impunham ao Estado obrigacdes negativas e o

Estado determinava as suas intervencdes sociais com autonomia politica), os direitos

%7 Le Grand, The other invisible hand, p. 41.
268 Cfr. Peter Hiberle, “I diritti fondamentali nello Stato delle prestazioni”, Cultura dei diritti,
pp. 133 ss.

29 Gustavo Gozzi, Democrazia e diritti, p. 181.
710 Thidem.
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fundamentais afectam, nas democracias constitucionais de hoje, o papel e as compe-
téncias do Estado, que tem de corresponder a promocio dos direitos fundamentais
como fins constitucionais positivos: «os direitos fundamentais [entenda-se: os nossos
“direitos, liberdades e garantias”] como fins da Constituicio e do Estado e como
normas de competéncia»®’.

Levanta-se, assim, a questio do efeito transversal juridico-objectivo (além dos
efeitos subjectivos) dos direitos fundamentais e da relacio entre direito e Estado.

«A doutrina do “duplo caracter” dos direitos fundamentais [...] requer ser completa-
da mediante os conceitos de “prestaciio estatal” e de “direito a prestacdes”. Entendese
dizer com isto que, além da sua funcio de defesa, os direitos fundamentais desenvolvem,
através do status activus, uma componente de participacio que diz respeito ao Estado

272. [

social»*™. [...] «A alternativa que, nesta altura, se manifesta é a seguinte: “direitos funda-

mentais conforme a capacidade de rendimento econémico do Estado das prestacdes” ou
“Estado das prestacdes conforme aos direitos fundamentais”?»*.

«O tema “direitos fundamentais no Estado das prestacdes” coloca em confronto
o catalogo liberal dos direitos fundamentais, uma parte da Constituicio que perma-
nece relativamente estdtica, com o problema dindmico do Estado de prestacdes, que
corre a velocidade acelerada...». [...] «Tratar dos direitos fundamentais no Estado das
prestacoes significa referirse, quer ao Estado das prestacoes mediante e gracas aos
direitos fundamentais, quer aos direitos fundamentais mediante e gracas ao Estado
das prestacdes. Uma mais intensa “estadualidade das prestacdes” seria concebivel,
mas ¢ travada pelos direitos fundamentais, pois que essa estadualizacio resultaria
em definitivo em prejuizo da liberdade e da humanidade»?™.

Merece ser sublinhada esta questao dos excessos de Estado social contra as li-
berdades. Vimos anteriormente que o monopolio estatal da escola publica, entre
nos assaz centralista, de facto reduz as liberdades individuais de educacio e ensino;
e, consequentemente, a dignidade e a responsabilidades dos cidaddos. E um tipico
efeito de um excesso do Estado de prestacdes que se volta contra o Estado de di-
reitos humanos. Este efeito negativo pode e deve ser reconduzido a adverténcia de
Hiberle, que nisto se ndo afasta da quase totalidade dos autores.

Hiberle ndo ¢ contra a ligacio entre direitos humanos e Estado de prestacdes.

Mas da sua exposicio concluise que é contra o excesso do Estado de prestacdes que

I Haberle, I diritti fondamentali, pp. 209 ss.
22 Idem, pp. 220-221.

B Idem, p. 222.

24 Idem, p. 245.
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estreitece as liberdades individuais, e que termina por apoucar a dignidade pessoal
dos cidadaos. E por isso defende que os individuos nio ficam nem podem ficar
desonerados de realizar prestacdes por si proprios. As tais prestacoes que sio de-
terminadas e fornecidas pelo Estado em substituicio de prestacdes que podem ser
oferecidas livremente no mercado pelos privados - na expressio de Alexy para carac-
terizar as prestacoes facticas dos direitos sociais.

No termo das suas reflexdes teorizantes, no texto que temos vindo a privilegiar,
escreve Hiberle: «A tese de partida é representada por um Estado de prestacées confor-
me aos direitos fundamentais, e é confirmada pelo efeito relevante de que os cidaddos
realizam mais prestacdes se sdo livres e se dispoem do optimum de possibilidades de

se auto-determinar»>”.

34. Algumas notas da doutrina de Bockenforde

Ja anteriormente fizemos referéncia ao ensino de Bockenforde. Bastard, neste
lugar, recordar apenas as seguintes notas essenciais.

Segundo a doutrina que (embora com diferencas assinalaveis) merece actual-
mente largo consenso na teoria juridica do «Estado constitucional», de que apenas
se apartam os criticos radicais do Estado social, a consagracio constitucional das
liberdades fundamentais ¢ interpretada como ndo apenas garantindo o status ne-
gativus do cidaddo (& maneira do primeiro liberalismo individualista); mas como
também implicando uma adscricdo do status positivus. Em suma: o reconhecimento
dos «direitos, liberdades e garantias» (para usar a linguagem da nossa Constituicio)
determinaria um status libertatis, que, além das liberdades negativas, seria integrado
por correspondentes direitos a prestacdes em sentido amplo: [1] direitos a prestacdes
juridicas de garantia (por regulacdes e por procedimentos), [2] mas também (em ge-
ral prima facie) direitos a prestacdes facticas, garantidoras das condi¢oes facticas da
liberdade, as chamadas prestacdes em sentido estrito, dos direitos sociais’™.

Assim, escreve Bockenforde: «a ideia dos direitos sociais fundamentais recebe
a sua necessidade e a sua justificacio ndo como simples principio contraposto aos
direitos fundamentais de liberdade; mas a partir do principio da salvaguarda da

propria liberdade.[...] Se a liberdade juridica deve poder tornarse liberdade real,

15 Haberle, I diritti fondamentali, p. 232.
6 Sobre esta questio, cfr., designadamente, Robert Alexy, Teoria, pp. 419 ss. — sobretudo o
capitulo IX: “Derechos a acciones positivas del Estado (prestaciones en sentido amplio)”.
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o seu titular deve poder ter uma participacio fundamental nos bens sociais vitais;
esta participacio nos bens sociais vitais ¢é, ela prépria, parte da liberdade, porque
¢ pressuposto indispensavel da sua realizacdo. [...] A liberdade deve ser tornada
realmente possivel e deve ser salvaguarda através das prestacdes e garantias sociais
estaduais»?.

Sabe-se, porém, que esta ideia é por alguns assumida em clave centralista e ilumi-
nada. Contra isso, esclareceu este Autor: «A ideia dos direitos sociais fundamentais,
vista deste modo, ndo aparece em contraste relativamente as garantias de liberdade
do Estado de direito liberal-burgés, mas como a légica consequéncia objectiva de tais
garantias numa situacio social que sofreu mudanca. Trata-se ainda, nesta situacio,
de salvaguardar a liberdade, e niao de «superar» a liberdade [individual] a favor de

formas de vida colectiva»’’®.

35. Algumas notas da doutrina de Habermas

Habermas ¢ um conhecido filésofo e politdlogo da escola de Frankfurt, autor de
uma vasta obra de que consta, mais recentemente, um importante livro que entra
pela problematica da teoria do direito e do Estado, significativamente intitulado
Facticidade e validade. Contributo para a teoria do discurso do Direito e do Estado de direito
democrdtico’. Da leitura deste volumoso livro, poderemos — com interesse para este
nosso ensaio — seleccionar os seguintes excertos.

«A critica que o Estado social faz ao Estado de direito burgués dirige a atencio
sobre a dialéctica entre a liberdade juridica e a liberdade fictica dos destinatarios do
direito, quer dizer, em primeira linha, para o reconhecimento e imposicao de direi-
tos fundamentais de tipo social. A equiparacio fictica mede-se por consequéncias
sociais observaveis que as regulacdes juridicas tém para os afectados, enquanto que a
igualdade juridica se refere a competéncia destes para decidir livremente no quadro
das leis conforme as suas proprias preferéncias. O principio da igualdade juridica
gera desigualdades facticas, pois permite o uso diferencial que os distintos sujeitos

2 Bockenforde, Stato, costituzione, democrazia, p. 193.

18 Ibidem, p. 194. Como ¢ evidente, aplicando esta doutrina & questio da subsidiacio publica
da escola, em Portugal, nio pode concluirse pela posicio de Gomes Canotilho e Vital Moreira,
pelo privilégio da escola publica contra a escola privada.

19 No original: Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtsstaats. Ha trad. em inglés, espanhol, francés e italiano. Citaremos da trad.
esp.: Facticidad y validez.
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fazem dos mesmos direitos, como também o possibilita; pois ¢ assim como cumpre
os pressupostos juridico-subjectivos para uma configuracio da prépria existéncia no
quadro de uma autonomia privada»*®.

«Por este lado, a igualdade juridica nio pode coincidir com igualacio ou equipa-
racio facticas. Por outro lado, repugnam ao mandato de igual tratamento juridico
aquelas desigualdades ficticas que discriminam determinadas pessoas ou grupos ao
diminuirlhes de facto as oportunidades de fazer uso de liberdades subjectivas de ac-
cio, que juridicamente estio distribuidas de forma igual. Enquanto que as compen-
saces e prestacdes do Estado social sio as que comecam estabelecendo a igualdade
de oportunidades para poder fazer um uso das faculdades de accdo juridicamente
garantidas, que caiba considerar igual, tal compensacio de circunstincias vitais e
posicoes de poder facticamente desiguais servem a realizacio da igualdade juridica.
Por este lado, a dialéctica entre igualdade juridica e igualdade féctica converte-se
num motor de evolucio juridica, contra o que normativamente nio cabe formular
reserva alguma»®®!. «<Mas esta relacio [entre igualdade juridica e igualdade factica]
convertese num dilema, quando as regulacdes do Estado social, que do ponto de
vista da igualdade juridica tém por fim assegurar uma igualdade factica de circuns-
tincias vitais e posicoes de poder, sé podem conseguir esta meta em condicdes ou
com meios que, por sua vez, restringem sensivelmente, em termos de autonomia
privada, os espacos que essas regulacdes pretendem assegurar aos presumidos be-
neficidrios para uma configuracio da propria existéncia»*®. Simitis [...] iluminou
um ponto critico, “a partir do qual o possivel aumento de faculdades materiais de
accio se converte numa nova dependéncia”»**’. Habermas critica os paradigmas do
Estado liberal e do Estado social, enquanto ambos cometem um erro comum,
o de malentender a constituicio juridica da liberdade como distribuicio. Contra o
Estado social, Habermas diz que «ao reduzir a justica, a uma justica distributiva, erra
o sentido de “garantia da liberdade” que os direitos legitimos tém [...]. A ideia de
uma sociedade justa tem a par a promessa de emancipacio e dignidade humana.
O aspecto distributivo da equiparacio juridica e do igual tratamento juridico, isto
¢, a justa distribuicio das compensacdes sociais, nao é senio o resultado do sentido
universalista de um direito que tem por fim garantir a liberdade e a integridade de

cada um. Numa comunidade juridica, ninguém ¢ livre enquanto a liberdade de

20 Habermas, Facticidad, pp. 498-499.
1 [dem, p. 499.
22 Idem, p. 499.
2 Idem, p. 499.
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uns tem de pagar-se pelo preco da opressio de outros»*®*. «O erro que, complemen-
tarmente ao do paradigma ligado ao Estado social, comete o paradigma liberal de
direito [continua Habermas] «consiste em reduzir a justica a uma igual distribuicio
de direitos, isto &, em assimilar os direitos a bens que se podem repartir e possuir. Os
direitos ndo sio bens colectivos que se consumam em comum; os direitos s6 podem
“gozar-se” exercitando-0s»*%.

Assim, contra o excesso do paradigma liberal invoca-se a necessidade de con-
siderar os direitos na sua exercitabilidade; e contra o excesso do paradigma social,
a necessidade de garantir o gozo personalizado, nio colectivista, dos direitos: «as
cegueiras que sdo complementares ao paradigma liberal de direito e do paradigma li-
gado ao Estado social, derivam de um erro comum, a saber: do erro que consiste em
mal-entender a constituicio juridica da liberdade como “distribuicio”; e de a assimi-
lar a0 modelo da igual distribui¢io de bens adquiridos ou de bens imputados?®.

Em virios casos descritos, e de novo citando Simitis, Habermas reconhece que
«o direito materializado em termos de Estado social, como se mostra na juridificacdo
do campo do social, é caracterizado por uma ambivaléncia entre a garantia e a sub-
trac¢io da liberdade, em resultado da dialéctica entre liberdade juridica e liberdade
factica...»*%,

Nio se poderia dizer melhor para o problema do monopdlio estatal do ensino
escolar, em Portugal.

A proposito da tdo famosa «juridificacio» do Estado social, interrogando-se so-
bre se ¢ hoje possivel fazer refluir, ou pelo menos conter, a “maré de juridificacao
que caracteriza o Estado social®, observou Luigi Mengoni — um outro nio menos
ilustre jurista, desta vez italiano, também ele com obra nos estudos de Direito do
Trabalho — alias citando Habermas: «Esta consequéncia indesejada da proteccio
social ¢ devida a orientacdo da intervencido publica na direccio exclusiva da justa

distribuicio da riqueza produzida. O Estado social ¢ um modelo correlativo, isto &,

2% Idem, p. 502.

25 Idem, p. 503.

2% Idem, p. 503.

BT Idem, p. 500. O problema da juridificacdo esteve muito na ordem do dia nos anos oitenta,
especialmente no Direito do Trabalho, significando uma extensio da esfera da regulacdo juspositiva
a fenomenos antes apenas da esfera social livre. Cfr. especialmente dedicado ao problema da juri-
dificacio do Direito do Trabalho, no ntimero 30 de 1986 da prestigiada revista italiana Giornale
di diritto del lavoro e di relazioni industriali, os artigos de Spiros Simitis, La giuridificazione dei rapporti
di lavoro; Jon Clark; Wedderburn of Charlton, La giuridificazione del diritto del lavoro britanico; Gino
Giugni, Giuridificazione e deregolazione nel diritto del lavoro italiano.
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antitético e a0 mesmo tempo complementar do Estado liberal: contesta-lhe a nocio
de justica como igual distribuicdo de direitos, quase como se os direitos fossem coi-
sas; mas cai no mesmo erro de reduzir a justica ao seu significado distributivo»?58.
E dizainda: (Na primeira fase da sua histdria, os direitos sociais niao foram garantidos
por uma fonte normativa superior a lei ordinaria. Entdo, foi seu caracter especifico
a total dependéncia da legislacio; hoje, porém, ainda que mantendo uma formal dis-
cricionaridade quanto ao quid, o quantum e o quomodo, a legislacio sobre os direitos
sociais esta [constitucionalmente] vinculada, desde o momento em que os direitos
sociais se tornaram um traco qualificante do Estado moderno avancado»®.

C - Breves notas de jurisprudéncia constitucional

A titulo documental, incluiremos seguidamente algumas referéncias a jurispru-
déncia constitucional de alguns paises europeus. E ainda alguns exemplos de instru-

mentos normativos.

36. Jurisprudéncia constitucional norte-americana

Numa histérica sentenca de 27 de Junho de 2002, o Supremo Tribunal dos
Estados Unidos da América do Norte assentou claramente que um programa de che-
ques escolares — como aquele que tinha sido estabelecido no Estado de Ohio, desti-
nado a facilitar economicamente, as familias de uma certa zona urbana socialmente
degradada da cidade de Cleveland, que pudessem colocar os seus filhos em escolas
privadas, ainda que a orientacio dessas escolas fosse confessional — ndo constituia
ofensa & Primeira Emenda da Constituicdo Americana, ou “Establishment Clause”, segun-
do a qual, desde os primeiros anos da Federacio Americana, ¢ constitucionalmente
proibido que o poder publico favoreca ou coloque dificuldades as confissoes reli-
giosas’®. Porque, como diz a desenvolvida fundamentacio do relator, este tipo de
programas sdo entirely neutral with respect to religion. It provides benefits directly to a
wide spectrum of individuals, defined only by financial need and residence in a particular

school district. It permits such individuals to exercise genuine choice among options public and

28 Luigi Mengoni, “I diritti sociali”, Argomenti di Diritto del Lavoro, n.o 1, 1998, p. 14.
2% Luigi Mengoni, I diritti sociali, pp. 2-3.
2% Sentenca Zelman et al. v. Simmons-Harris et al., de 27 de Junho de 2002.
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private, secular and religious. The program is therefore a program of true private choice, na
linha de outros programas cuja constitucionalidade, em outros campos, ja tinha sido
reiteradamente sancionada pelo Tribunal Supremo.

Embora a argumentacio decisiva para a sentenca seja perfeitamente evidente e irre-
futavel, e por isso tenha merecido larga concordancia tanto na América como em outros
paises, ainda assim as resisténcias continuam, porque ndo se quer ver que nio € o Estado
que escolhe a escola privada, eventualmente confessional; mas sim o cidadao que utiliza
o seu cheque escolar. O Estado apoia a liberdade de escolha do cidaddo, sem discriminar,
nem positiva nem negativamente, a sua opcao eventualmente também religiosa.

Seguindo esta orientacio de politica publica de financiamento da educacio es-
colar, que respeita e apoia a liberdade de escolha da escola (publica ou privada) dos
pais dos alunos, varios Estados federados dos Estados Unidos da América estio en-
saiando solucdes andlogas, com base em cheques escolares ou outros meios?!, como
por exemplo as famosas charter schools***.

Mas o mesmo se pode dizer de paises europeus, com destaque para os exemplos
da Inglaterra e da Suécia, que vieram mais recentemente juntarse a tradicio de
paises como a Holanda, a Bélgica e a Alemanha, onde desde hd muito o Estado
financia igualitariamente o ensino nas escolas particulares®”’.

A questio constitucional do financiamento do ensino privado levantou-se tam-

bém na Alemanha, em Espanha e em Franca.

37. Jurisprudéncia constitucional alema

Como ja foi anteriormente citado, o Tribunal Constitucional Federal Alemao
reconheceu que «a liberdade de ensino privado do art. 7.0, al. 4, da Lei fundamental
alemd impde ao Estado uma ampla obrigacio de subvencionar as escolas privadas»,

(eine weitgehende staatliche Subventionspflicht)**; isto ¢, que a liberdade de ensino privado,

PV, Jeb Bush, “A reforma educativa na Florida”, Nova Cidadania, n.c 36, 2008.

2 Sobre a experiéncia das charter schools, v. Charles Glenn, “A autonomia das escolas: a expe-
riéncia das charter schools nos EUA”, Nova Cidadania, n.c 36, 2008.

293 Para uma boa informagio sobre o panorama europeu em matéria de financiamento do ensi-
no escolar, cfr. Alfred Fernandez; Jean-Daniel Nordmann, Rapport 2002 sur la liberté d’enseignement
dans le monde; e uma extensa obra de dois professores, de Boston e do Colégio da Europa, Charles
Glenn e Jan de Groof, Balancing Freedom, Autonomy, and Accountability in Education, 3 vols.

2% Bockenforde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation”, Neue Juristische
Wochenschrift, p. 1536.
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garantida como liberdade fundamental, exige nio apenas uma garantia juridica,
mas além disso uma garantia fictica do Estado, cuja traducio juridica ¢ um direito
ao financiamento publico. De uma obra toda ela dedicada a documentar a discus-
sd0 e as questdes praticas da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao na
sentenca do financiamento das escolas privadas reconhecidas com equiparacio [Er-
satzschulen], pode destacar-se esta iluminante doutrina: «Contra a presuncio errada
de que as escolas privadas teriam deveres que competem ao Estado, a decisdo sobre
o apoio financeiro pde em destaque o caracter origindrio da liberdade das escolas
privadas, liberdade que se deve realizar no quadro de um pluralismo de oferta de
formacio que deve ser protegido e fomentado constitucionalmente. [...] A actividade
do Estado deve ter como objectivo oferecer a possibilidade as escolas privadas de se
realizarem de acordo com a sua especificidade, uma vez que o dever de proteccio
encontra a sua fundamentacio na garantia constitucional da escola privada, e por
conseguinte na proteccio da liberdade individual. Esta definicio liga-se ao conceito
de escola privada, tal como ¢ apresentado nas decisdes dos tribunais superiores e na
maior parte da doutrina»®. A escola privada reconhecida para efeitos de financia-
mento [Ersatzschulen], «o Estado deve prestar o apoio de financiamento sem que por
isso possa por condicoes. A escola é sempre merecedora de reconhecimento para
efeitos de financiamento [Ersatzschule] quando o seu objectivo geral ¢ assimilével
do ponto de vista funcional a uma escola publica, realmente existente ou previsivel.
E sempre dever do Estado conceder apoio financeiro a uma escola livre deste tipo, que
preencha as condices, sem que exista o dever de que a escola seja supletiva»?.

No regime juridico portugués, a lei também concede as escolas privadas,
«quando ministrem ensino colectivo que se enquadre nos objectivos so Sistema
Nacional de Educacio, prerrogativas de pessoas colectivas de utilidade publica»
(Lei n.c 9/79, art. 3.°); e, por isso, «o Estado apoia e coordena o ensino nas escolas
[privadas], respeitando inteiramente os direitos [fundamentais de liberdade, de
educacio e ensino, e dos pais a escolherem o ensino dos filhos], de modo que as
desigualdades sociais, econdmicas e geograficas ndo possam constituir entrave
a consecucdo dos objectivos nacionais de educacio» (art. 6.°). Resulta assim evi-
dente que as escolas privadas também integram o sistema que visa os objectivos
nacionais de educacio. Porém, e como veremos, nem todos os constitucionalistas

25 Friedrich Miuiller; Bernd Jeand’Heur, Zukunftsperspektiven der freien Schule. Dokumentation,
Diskussion und praktische Folgen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seit dem Finanzhilfe-
Urteil, p. 52.

2% Idem, p. 89.
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portugueses fazem corresponder a este enquadramento juridico um direito das

escolas privadas a subsidiacio publica.

38. Jurisprudéncia constitucional espanhola

Em Espanha, a questdo também foi constitucionalmente clarificada, em termos
que sdo interessantes para o curso das nossas consideracoes. O Tribunal Consti-
tucional interpretou a Constituicio Espanhola — mas igualmente o artigo 13.° do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, instrumento juridico
de eficacia supranacional — em dois acordaos, respectivamente 5/1981 e 77/1985,
em que afirmou que o contetdo da liberdade de ensino integra: ndo apenas (por um
lado) o direito de criacdo de escolas e (por outro lado) o direito de escolha da escola,
publica ou privada; mas igualmente a impossibilidade de o Estado discriminar no
apoio financeiro aos alunos, segundo escolhem a escola publica ou a privada.

O Tribunal Constitucional Espanhol estabeleceu como fundamentais os princi-
pios seguintes (que constituiam motivos de disputa nas duas leis que foram objecto
de apreciacio dos dois acdrddos que decretaram a sua insconstitucionalidade — Lei

organica 5/1980 e Lei organica 8/1985):

[1] que é necessdria a implantacio da gratuitidade nio apenas nos estabe-
lecimentos escolares de ensino primario, mas também nos centros educati-
vos de ensino secundério — (CE, 27.4, CE 27.9, STC 77/85, 11.1); [2] que o
direito a educacio se rege pelo principio da liberdade, e que este se traduz
em que os pais tém o direito de escolher a escola, publica ou privada (STC
24/1/85, 11.6); (3] que os poderes publicos devem garantir a todos o exerci-
cio do direito a educacio, financiando e protegendo as escolas privadas que
redinam os requisitos estabelecidos por lei (STC 77/85, 11.11).

Acerca da liberdade de ensino — que o Tribunal Constitucional considera nio
simplesmente uma liberdade, mas um conjunto de liberdades ligadas ao direito a
educacio, e que foi definida como uma projeccao da liberdade ideologica e religiosa
e do direito de expressar e difundir livremente o pensamento, ideias e opinides —
(STC 5/81, 11.7) — o Tribunal definiu que o seu conteudo integra:

[1] o direito de criar e dirigir escolas (STC 77/85, 11.20); [2] o direito de
definir o carcter proprio e a ideologia destas escolas (STC 5/81, I1.8-10 e
STC 77/85, 11.7-10); [3] o direito dos pais a decidir sobre o tipo de educacio
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que desejam para os seus filhos (STC 5/81, 11.7); [4] o direito dos pais a
escolher livremente a escola publica ou a escola privada (STC 5/81, 11.8 e

STC 177/85, 11.5).

O Tribunal Constitucional Espanhol referiu especialmente, nos seus acordaos,
entre outros instrumentos internacionais, o art. 13.°© do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (STC 5/81, I1.7 e STC 77/85, 11.20).
O art. 13.° concretiza qual ¢ o contetdo do direito a educacio de uma maneira
mais precisa do que o artigo 27.° da Constituicio Espanhola, e foi, por esta razio,
muito importante para que o Tribunal Constitucional estabelecesse os principios
mencionados como decorrendo da interpretacio deste importante instrumento
internacional, que também vincula Portugal.

Na sua fundamentacio, niameros 9 e 10 do acordio n.c 77/85, o Supremo Tri-
bunal afirma que «o preceito constitucional que se exprime nos termos, os poderes
priblicos ajudardo os centros docentes [privados] que reunam os requisitos que a lei estabelecer,
nio pode interpretar-se como uma afirmacio retdrica, de maneira que fique nas
maios do legislador a possibilidade de conceder ou nio essa ajuda, ja que, como diz
o art. 9.° da Constituicio Espanhola, os poderes puiblicos estdo sujeitos a Constituicdo,
e por isso os preceitos desta (...) tém forca vinculante sobre eles» (STC 77/85, 11.11).
Também acrescenta que a exigéncia de uma autorizacio administrativa a uma escola
[privada] para que ela possa implantar o seu caracter proprio vulneraria o direito a
liberdade de ensino e a liberdade de criacio de escolas. De facto, o direito a fixar o
caracter préprio numa escola (diz o STC) ¢ garantia do direito de que os criadores
da escola podem dirigir e administrar os seus préprios centros. Daqui se deduz
[conclui o mesmo Tribunal] que os poderes ptblicos nio poderdo intervir nunca em
questdes organizativas basicas destas escolas (regulamentos internos, contratacio de
professores, direccio administrativa e pedagogica, admissio de alunos, etc...) (STC
71/85, 11.20-24). As fontes de financiamento de escolas privadas nio podem condi-
cionar os direitos fundamentais dos seus titulares (STC 77/85, 11.21)*".

Quanto a questdo da concorréncia entre escolas publicas e privadas, seria erro-
neo afirmar que a criacio de escolas publicas poderia suprir a existéncia das escolas
privadas, ja que, precisamente, sio as escolas privadas as que melhor podem repre-
sentar o legitimo pluralismo cultural e educativo da sociedade. E isto o que precisa-

mente foi estabelecido pelo Supremo Tribunal Espanhol, da seguinte maneira:

1 Cfr. Lluis Arasanz, “El derecho a la educacion vy la libertad de ensefianza en las sentencias
del Tribunal Constitucional Espafiol”, in OIDEL, Working papers n.c 4: libertés educatives.
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«o artigo 27.6 da Constitui¢io Espanhola (...) ¢ a manifestacio primaria da liberdade
de ensino, pois supde a inexisténcia de um monopdlio estatal docente e, em sentido
positivo, a existéncia de um pluralismo educativo institucionalizado» (STS 24/1/85
11.6); e «segundo o artigo 37.c da Constituicio Espanhola, o sistema educativo é com-
posto por centros escolares criados pelos poderes publicos e por centros escolares
privados, sendo ambas as instituicdes escolares convergentes e complementares en-
tre si como declarou reiteradamente o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem»
(STS 24/1/85 11.6).

Apesar da clareza da doutrina do Tribunal Constitucional, a Administracao es-
colar espanhola ndo cumpriu em conformidade. Resultaram, dai, accdes em que o
Supremo Tribunal Espanhol condenou a Administracio Publica, impondo a dou-
trina constitucional e esclarecendo as suas consequéncias para o financiamento das
escolas privadas?®.

39. Jurisprudéncia constitucional francesa

Menos desenvolvida do que a jurisprudéncia constitucional espanhola, ainda
assim a jurisprudéncia constitucional francesa afirmou que o principio do ensino
publico gratuito e laico ndo pode excluir a existéncia do ensino privado nem as aju-
das do Estado a este ensino, nas condicdes definidas pela lei (decisdes do Conselho
Constitucional de 23 de Novembro de 1977 e de 29 de Dezembro de 1984). Apesar
da tradicional e exacerbada laicidade da Franca, as grandes decisdes do Conselho
Constitucional, de 23 de Novembro de 1977 e de 29 de Dezembro de 1984, vio no
sentido de afirmar um direito social ao ensino também nas escolas privadas, e nio
apenas nas escolas publicas. Isto ¢, um dever constitucional de o Estado apoiar a
liberdade de escola privada.

Quando estavam em causa os artigos 1.° e 3.° da lei Guermeur, sobre, por um
lado, o caracter proprio de estabelecimento escolar e, por outro lado, sobre a ques-
tao do financiamento das escolas livres, o Conselho Constitucional considerou que
o principio da liberdade de ensino «constitui um dos principios fundamentais reco-
nhecidos pelas leis da Republica, reafirmados pelo PreAmbulo da Constituicio de
1946 e aos quais a Constituicio de 1948 conferiu valor constitucional» [«constitue

I'un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique, réaffirmés

28 Cfr. Lluis Arasanz; José Luis Lopez-Muiliz, Libertad de educacion: experiencias de financiacion
[conferéncia pronunciada na Funda¢io Gulbenkian, 16-11-2002].
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par le préambule de la Constitution de 1946 et auxquels la Constitution de
1948 a conféré valeur constitutionnelle»]. Noutro lugar, o Conselho Constitucio-
nal, recordando o principio do ensino publico gratuito e laico, afirmou que este
ultimo principio «nio pode excluir a existéncia do ensino privado nem a conces-
sdo de apoio do Estado ao ensino privado, nos termos da lei» [«ne saurait exclure
I'existence de I'enseignement privé, non plus que 'octroi d’une aide de I'Etat a cet
enseignement dans les conditions définies par la Loi»]*”.

Com base na informacio disponivel, pode concluirse com muita seguranca que,
apesar da tradicio jacobina francesa, e da maior clareza dos enunciados constitucio-
nais e legais portugueses, a escola privada estd de facto muito mais abandonada, pelo

Estado, em Portugal, do que em Franca’®.

D - Breves anotacoes sobre instrumentos normativos
supranacionais

Por brevidade, apenas juntaremos uma referéncia aos instrumentos internacio-

nais mais recentes ao nivel da Unido Europeia, e uma nota final a instrumentos da

ONU.

40. A Resolucdo do Parlamento Europeu sobre
a liberdade de ensino

E indispensavel resumir aqui a Resolucio sobre a liberdade de ensino na
Comunidade Europeia, aprovada pelo Parlamento Europeu em 14 de Marco de 1984.
Por trés razdes: porque, nio estando revogada, ¢ aplicavel a todos os paises da Unido
Europeia, incluindo Portugal; porque ninguém fala dela — e nem mesmo a perversa
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia a integra; e porque, de entre
todas, ela é a mais clara e progressista declaracio na matéria. Vejamos.

29 Cfr. Jacques Robert; Jean Duffar, Droits de I'homme et libertés fondamentales, pp. 615-655,
maxime, p. 654.

3% Sobre a liberdade de instrucdo, v. uma detalhada exposicio no manual universitario de Jacques
Robert; Jean Duffar, Droits de 'homme.



164 | Mario Fernando de Campos Pinto

40.1. O direito prioritdrio dos pais

Além de recapitular o que ja consta dos documentos da ONU, a Resolucio
afirma claramente que «a liberdade de educacio e de ensino inclui o direito de
os pais escolherem, para os seus filhos, de entre os estabelecimentos compara-
veis, uma escola que lhes dé o ensino que desejam». E acrescenta: «De acordo
com o direito que lhes foi reconhecido, pertence aos pais a escolha da escola
que os seus filhos frequentariao até que estes possam decidir por eles mesmos.
Para este fim, o Estado tem por obrigacido prever os estabelecimentos publicos

ou livres que serdo necessarios».

40.2. A responsabilidade do Estado pela rede de escolas estatais e privadas

Como se v&, a Resolucio afirma claramente que o Estado ¢ responsavel por uma
rede nacional escolar que inclui expressamente escolas publicas, isto &, estatais,
e livres, isto ¢, privadas, sendo o conjunto das escolas sempre orientado para satisfazer
as escolhas livres dos pais dos alunos. O Estado estaria assim obrigado a reconhecer
a liberdade de escolha da escola privada e a garantir essa escolha em paridade com

a oferta de escolas estatais.

40.3. Independéncia do Estado: nem confessionalidade, nem laicismo

Sobre a posicao do Estado, afirma a Resolucio: «O Estado nio podera recomen-
dar ou privilegiar as escolas confessionais em geral, ou as escolas de uma confissao
determinada, nem tio pouco fazer prevalecer recomendacdes ou privilégios no inte-
resse do ensino nao-confessional».

E de sublinhar que, perante esta declaracio, o Estado laico fica impedido
de privilegiar as escolas laicas (ndo-confessionais). Nenhuma opcio preferencial
¢ legitima para o Estado. Donde resulta, inelutavelmente, que o Estado fica
proibido de impor qualquer monopdlio escolar, inclusive o monopolio da escola

estatal laica.

40.4. Igualdade entre escolas estatais e privadas

«As escolas criadas pela iniciativa privada que preencham as condicoes materiais
prescritas na lei para a concessio de diplomas sdo reconhecidas pelo Estado. Elas
conferem os mesmos titulos que as escolas publicas».

Isto ¢, igualdade de estatuto docente entre escolas privadas e estatais — ou para-

lelismo pedagdgico, como se costuma dizer.
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40.5. Igualdade de financiamento ptiblico

«O direito a liberdade de ensino implica a obrigacdo para os Estados membros
de tornar possivel, inclusive no plano financeiro, o exercicio pratico deste direito,
e de conceder as escolas [«criadas pela iniciativa privada»] as subvencoes publicas ne-
cessarias a0 exercicio da sua missdo e a realizacio das suas obrigacdes em condicoes
iguais aquelas de que beneficiam os estabelecimentos publicos correspondentes,
sem discriminacdo relativamente aos titulares das escolas, aos pais, aos alunos e ao
pessoal; 0 que ndo impede que possa ser reclamada alguma contribuicio pessoal nas
escola criadas pela iniciativa privada, que traduza a sua propria responsabilidade e
tenda a fortalecer a sua independéncian.

Nio ¢ possivel maior clareza acerca da nio legitimidade de discriminacdo entre
escolas privadas e estatais quanto ao financiamento do ensino. Face a esta Resolu-
cio, que estd ainda em vigor, que alids inclui uma norma especial com uma reco-
mendacio de aplicacio expressamente dirigida a Portugal, poderemos legitimamen-
te perguntar o que dizem os nossos governantes sobre a sua disponibilidade para
seguir esta Resolucao?

41. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

Em contraste com esta Resolucio do Parlamento Europeu, de 1984, a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, bem mais recente, apresenta uma
formulacio verdadeiramente retrégrada, quanto as liberdades fundamentais de edu-
cacio. Neste lugar, iremos apenas fazer uma apreciacio critica ao artigo 14.°, cuja
rubrica é: «Direito a educacion.

Comecemos por ler o texto do artigo em questio. Diz assim.

(1) Todas as pessoas tém direito & educacdo, bem como ao acesso & formagdo profissional
e continua. (2) Este direito inclui a possibilidade de frequentar gratuitamente o ensino obriga-
tério. (3) Sdo respeitados, segundo as legislacées nacionais que regem o respectivo exercicio,
a liberdade de criacdo de estabelecimentos de ensino, no respeito pelos principios democrdticos,
e o direito dos pais de assegurarem a educacdo e o ensino dos filhos de acordo com as suas
conviccées religiosas, filoséficas e pedagogicas.

A primeira critica que logo se pode fazer a esta disposicdo é acerca do seu titulo
ou rubrica. Com efeito, sendo o unico artigo da Carta sobre a educacio, e devendo
por isso incluir todos os direitos fundamentais de educacdo — a Carta refere-se a todos os
direitos fundamentais, e ndo apenas aos direitos sociais —, seria mais apropriado que
a rubrica dissesse direitos «de» educacio, em vez de direito «a» educacio. Porque, na

linguagem juridica corrente, os direitos «de» sdo liberdades pessoais fundamentais,
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ou direitos de liberdade, primaciais aos direitos sociais, tal como se usa na Consti-
tuicio Portuguesa, nas disposicoes constitucionais sobre liberdades, por exemplo:
«de» expressio e informacio, art. 37.°; «de» imprensa e meios de comunicacio social,
art. 38.°; «de» consciéncia, «de» religido e «de» culto, art. 41.°; «de» criacio cultural,
art. 42.°; «de aprender e ensinar», art. 43.°; «de associacion, art. 46.°; etc. Direito «»
educacio ¢ expressido propria para o direito social a educacio.

Ainda que tio somente com alcance limitado (rubrica legis non obligat), a redaccio
da rubrica em apreco sugere, desde logo, que a Carta &, nesta matéria da educacio,
apenas uma Carta de direitos sociais. Mas pior é que a rubrica esta substancialmente
de acordo com o texto do artigo, que, como se verd, se limita a garantir o direito
social 4 educacio (ndo por acaso normalmente satisfeito pelos monopélios escolares
dos Estados de tendéncia jacobina), rebaixando as liberdades de educacio. Vejamos,
ponto por ponto, o texto do artigo 14.°, acima transcrito.

Os dois primeiros nimeros consagram muito claramente apenas direitos sociais
a educacio, nestes termos: «direito a educacio, bem como ao acesso a formacio
profissional e continua»; e ainda: «a possibilidade de frequentar gratuitamente o
ensino obrigatorion.

Pela sua parte, o n.> 3 diz assim: «a liberdade de criacio de estabelecimentos
de ensino», bem como «o direito dos pais assegurarem a educacio e o ensino dos
seus filhos de acordo com as suas conviccoes religiosas, filosoficas e pedagogicasy,
«sio respeitados, segundo as legislacdes nacionais que regem o respectivo exercicion.
Ora esta enunciacio ¢ exactamente o contrdrio de uma garantia de liberdades de
educacio. O que a Carta devia afirmar ¢ que os direitos fundamentais de liberdade
de educacio prevalecem por cima, e nio por baixo, das legislacdes nacionais. Uma
«Carta de Direitos Fundamentais» europeia que vem dizer que respeitara o que as
legislacdes nacionais estabelecerem em matéria de exercicio de liberdades funda-
mentais ¢ uma sandice juridica e constitucional, porque pretende desgraduar
«direitos, liberdades e garantias» fundamentais, de valor universal, atirando-os para
debaixo da alcada das leis positivas dos Estados nacionais.

Mas a Carta vai ainda mais longe, no trigico erro da sua orientacao antiliberal
nesta matéria, porque nio s6 nio garante (por cima das legislacoes nacionais) as
liberdades fundamentais de educacio (que antes mencionou), como além disso
achou necessdrio submeté-las funcionalmente. Com efeito, o art. 14.° que estamos
apreciando (além de dizer que as liberdades de educacio serdo respeitadas segundo as
legislacdes nacionais que regem o respectivo exercicio — isto &, além de dizer que nio serao
garantidas contra eventuais ofensas por parte dessas legislacdes), acrescenta ainda
que a liberdade de criacdo de estabelecimentos de ensino [serd limitada] no respeito pelos

principios democrdticos.
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Esta restricio indicia um subjacente viés doutrinal que é gravissimo e inédito num
instrumento supranacional de garantia de direitos humanos. Na verdade, ¢ indesmenti-
vel que h varias concepcdes acerca dos principios democrdticos: e algumas dessas concep-
coes ja deram provas historicas de ndo respeitarem os «direitos, liberdades e garantias.
Razio acrescida para afirmar inequivocamente que, de acordo com a concepcio hu-
manista e liberal-democritica j4 anteriormente afirmada como genética da democracia
ocidental, concepcio que se funda na dignidade da pessoa, ndo sdo as liberdades fundamen-
tais que devem ficar sujeitas aos principios democrdticos, mas, precisamente ao contrdrio: sdo os
principios democrdticos que dependem do respeito e garantia das liberdades fundamentais. Por isso,
é a liberdade de criar escolas privadas que legitima ou autentica a democracia, porque é o respeito
pelos direitos fundamentais que legitima a democracia; ndo o contrdrio.

Acresce ainda que, numa perspectiva de interpretacio sistematica, o inciso da
Carta da Unido Europeia — que submete a liberdade de escola privada aos principios
democrdticos — assume implicitamente um alcance conotativo discriminatério que
resulta intencionalmente inimigo da liberdade de escola privada. Porque a Carta
nio impde a mesma exigéncia (do respeito pelos principios democrdticos) a nenhuma
das outras liberdades que reconhece e garante. Por exemplo, e ao contrario da nossa
Constituicio, o Projecto de Carta nio exige a democraticidade dos sindicatos nem
dos partidos, quando consagra a liberdade de reuniio e de associacio, no art. 12.°.
Ao impor a democraticidade apenas para a escola privada, implicitamente denuncia
a sua desconfianca contra a respectiva liberdade, que por isso quer sujeitar a uma
concepcio oficiosa de principios democrdticos — com tudo o que isso pode comportar
de ambiguidades politicas em matéria de ensino e educacio, alids bem conhecidas
no debate ideoldgico sobre a escola privada, em Portugal e em outros paises.

Sendo assim, como verdadeiramente ¢, pode dizerse que a doutrina da Carta, neste
ponto, nio corresponde a doutrina das democracias ocidentais (nem a dos instrumentos
da ONU); e respira a doutrina das democracias de leste: aqui, sim, é a democracia (isto
é, o principio da maioria de massas) que limita as liberdades individuais fundamentais.
J& vimos, atras, de acordo com a tipologia de Bockenférde, que a doutrina tipica das
democracias de leste determina as liberdades fundamentais precisamente em referéncia
a democracia — por isso Bockenforde lhe chamou doutrina funcionaldemocrdtica. E também
vimos como, nas democracias ocidentais (no «Estado constitucional»), sio os direitos
fundamentais que estio na base e determinam a democracia — nio o contrario.

Comparando estas disposicoes da Carta da Unido Europeia com a ji referida
Resolucio do Parlamento Europeu, de 1984, e ainda com as normas que estio desde
ha muito consagradas na Declaracio Universal dos Direitos do Homem, da ONU,
e nos dois Pactos Internacionais complementares, dos «direitos civis e politicos» e

dos «direitos econdmicos sociais e culturais», verifica-se indubitavelmente um tragico
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e malévolo retrocesso: o Projecto da Carta Europeia inverteu a relacio entre os
direitos de liberdade pessoais e os direitos sociais; e entre os direitos humanos fun-
damentais de educacio e a democracia.

Grave ¢ admitir, como parece legitimo, que esta opcdo, em matéria de direitos
humanos, se integra num designio de «colonialismo jurisdicional» da Unido Euro-
peia — segundo a expressio cunhada com imenso sucesso por uma professora de

direito constitucional italiana, Marta Cartabia’.

42. Comparacao da Carta da Unido Europeia
com os instrumentos da ONU

A Carta da Unido Europeia tem sido justificada como avanco europeu relativamente
a instrumentos internacionais em vigor, que ja vinculam os Estados da Unido Europeia,
como os mencionados instrumentos da ONU — de outro modo, seria inttil. Mas a ver-
dade ¢ que, como vimos, essa justificacio deve ser negada em matéria de liberdades de
educacio: a Carta Europeia ndo s6 nio adianta nada, como, pior ainda, atrasa e muito.

O Pacto Internacional dos direitos civis e politicos afirma, no art. 18.°, n.° 1: «to-
das as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido;
este direito implica a liberdade de ter ou de adoptar uma religiao ou uma conviccio
da sua escolha, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convic-
cio, individualmente ou em comum, tanto em ptblico como em privado, pelo culto
e a celebracdo de ritos, pelas préticas e pelo ensino». Note-se bem que a liberdade de
ensino estd aqui garantida em intima conexido niao apenas com a liberdade religiosa,
mas amplamente com a liberdade de pensamento e de consciéncia.

Pela sua parte, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-

turais dedica o seu art. 13.° ao direito social a educacio; porém, e ao contrario da

! Numerosos sio os estudos em que se exprimem fundamentadas reservas acerca da Carta
dos direitos fundamentais da Unido Europeia. Sejam porém quais forem as posicdes acerca do seu contetido,
e dos efeitos perturbadores inclusive perante outros instrumentos supranacionais, sem duvida que a sua
eventual futura entrada em vigor podera provocar importantes consequéncias na ordem constitucional dos
Estados nacionais europeus, dadas as ambiguidades e incertezas da «primazia do direito comunitario»,
articuladamente com a evidente voracidade de controlo constitucional que o Tribunal Europeu, e até o
Parlamento Europeu, claramente evidenciam — o Parlamento Europeu, revelando-se internamente fra-
gil 4 influéncia de certos grupos e movimentos activistas, e na falta de competéncia na matéria, esfalfa-se
a aprovar resolucdes sobre o que entende por direitos humanos, e a condenar e lamentar os Estados
membros, a Igreja Catolica e tutti quanti que nio estdo de acordo com a sua agenda de fracturas culturais.
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Carta da Unido Europeia, inclui nesse artigo dois paragrafos notaveis de reconheci-
mento e garantia das liberdades pessoais de educacio.

Diz assim o n.° 3 do art. 13.°: «os Estados que sao partes do presente Pacto
comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, se for o caso, dos tutores legais,
de escolherem para os seus filhos, ou pupilos, escolas diferentes das escolas esta-
tais, conformes as normas minimas que podem ser estabelecidas ou aprovadas pelo
Estado em matéria de educacio, e [os Estados] comprometem-se ainda a garantir a
educacio religiosa e moral dos filhos de acordo com as suas [dos pais] convicces».

E diz 0 n.° 4 do mesmo artigo: «Nenhuma disposicio do presente artigo [sobre o
direito social & educacio] pode ser interpretada como ofendendo a liberdade dos indivi-
duos e das pessoas morais de criar e de dirigir estabelecimentos de ensino, sob reserva de
que os principios enunciados no paragrafo 1 do presente artigo sejam observados e que
a educacio dada nesses estabelecimentos seja conforme as normas minimas que podem
ser prescritas pelo Estado». O que o n.° 1 faz ¢ declarar os fins da educacio, essencial-
mente: pleno desenvolvimento da personalidade humana, sentido da dignidade pessoal,
respeito pelos direitos e liberdades fundamentais do homem.

A Carta da Unido Europeia ainda ndo entrou em vigor. Mas, se isso vier suceder,
e apesar das homenagens a outros instrumentos de direitos fundamentais (por sinal,
nunca menciona a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, da ONU, e os seus
dois Pactos Internacionais), o Tribunal Europeu fica senhor de seguir esta doutrina
errada do art. 14.°, abstendo-se de garantir as liberdades de escola privada, sob pretexto
de que, nessa matéria, prevalecem os regimes nacionais, ainda mesmo nos casos em
que tais regimes nacionais realmente maltratem essas liberdades fundamentais. E vai
aceitar limitacoes e controlos nacionais das liberdades fundamentais de escola privada
em nome do conceito de democracia. O que, evidentemente, ndo é colocar o ser humano
no cerne da sua accdo — negando assim o principio da Carta enunciado no PreAmbulo:
«Ao instituir a cidadania da Unido e ao criar um espaco de liberdade, de seguranca e de

justica, coloca o ser humano no cerne da sua accion.

E - Interpretaciao do Estado de direito
democratico portugués

A luz das contribuicdes que foram carreadas anteriormente, de doutrina, de
jurisprudéncia constitucional e de legislacio supranacional, que todas podem ser
compreendidas na economia da doutrina do «Estado democratico», poderemos ago-
ra esbocar a interpretacio do nosso Estado de direito democrdtico e social, consagrado
no art. 2.° da Constituiciao Portuguesa.
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43. Os residuos ideolégicos na interpretacao da Constituicao

Historicamente, a questio conflitual que se tem vindo a identificar, quanto ao
ensino privado, ndo nasceu exactamente com o moderno conflito entre o liberalismo
individualista e o socialismo colectivista, que na Europa se desenvolveu na segunda
metade do século XIX e sobretudo marcou o século XX. Nasceu antes, ainda no
ancien régime, quando o poder politico absoluto se exasperou no despotismo iluminado.
Os déspotas do Iluminismo quiseram monopolizar a escola como meio de dominacio
também cultural e espiritual, e por isso extinguiram as escolas ao tempo privadas, as
das congregacdes religiosas. A criacio de novas escolas, ou a transformacio das anti-
gas, sob orientacio directa ou indirecta do poder politico, passou a ser um designio
de Estado, contra a sociedade civil e as igrejas.

Com o liberalismo individualista, que proclamou que todos os homens nascem com
iguais e inviolaveis direitos de liberdade, a oposicao do poder politico ao direito funda-
mental individual de liberdade de ensino nio se extinguiu; e, pelo contrario, manteve-se
e até se renovou, em especial pela contraposicio das escolas do Estado as escolas privadas
confessionais: contra o ensino confessional, o liberalismo utilizou o argumento da sepa-
racio entre o Estado e a Igreja, o que pressupunha que o Estado nio fornecia apenas
condicdes de ensino (livre), mas qualificava o ensino que fornecia. Mas ainda mesmo
contra as escolas privadas ndo das Igrejas, e apesar da manifesta contradicio, o libera-
lismo individualista inventou um desvio doutrinal, que ficou historicamente conhecido
como jacobinismo, para manter uma certa forma de absolutismo estatal. O jacobinismo
foi, e ainda ¢, uma teorizacio repressora autoritaria e antipluralista da sociedade civil,
ndo apenas na area do ensino, contra a escola privada, mas ainda em geral na drea social
e cultural. Por via de um conceito de monopolio estatal da interpretacio e do servico
do «interesse geral», excludente da legitimidade primacial dos interesses privados e das
iniciativas dos grupos intermédios, significa uma reducio efectiva dos interesses e liber-

dades individuais e representa uma oposicio estatal a sociedade civil*®.

32 Uma argumentacio cléssica do jacobinismo ¢ a do relatério da célebre lei Le Chapelier, que
proibiu as actividades sindicais em Franca, em 1791, precisamente porque (embora expressio de li-
berdades individuais) faziam frente ao centralismo e a0 monopolismo do Estado, que pretendia um
monopdlio na definicdo de politicas ptblicas em nome do interesse geral. Argumentou-se assim,
nesse texto: «sem davida que ¢ permitido que os cidadios se associem, mas nio deve permitirse
aos cidadios de certas profissdes que se associem para os seus pretensos interesses comuns. Nao ha
corporacdes no Estado, ndo hd mais do que os interesses particulares de cada individuo e o interesse
geral. Nio é permitido a ninguém representar interesses intermédios e separar os individuos da
coisa publica por meio do espirito de corporagio» — apud Mario Pinto, Direito do Trabalho, p. 38.
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O Estado de direito democratico e social superou globalmente a contradicio
entre o paradigma do liberalismo individualista (actualmente reeditado pelo neoli-
beralismo) e o do socialismo colectivista. Mas, no interior do legitimo debate politi-
co e ideologico que, nas novas situacdes do Estado de direito democritico e social,
constitui como que uma interna circulacio vital de liberdade, sobrevive ainda a
velha resisténcia iluminista, depois jacobina, depois colectivista, contra a escola pri-
vada. Hoje, a «sobrevivéncia ideoldgica» desta multiforme resisténcia — que constan-
temente invoca ideologicamente o argumento do piiblico ou do social alimentando
um preconceito que, no fundo, ¢ antiliberal-democrético — revela-se especialmente
pela defesa dos direitos sociais numa relacio de autonomia e até de contradicio com
os direitos e deveres fundamentais de liberdade individual. Uma certa ideia de oposicio
entre aqueles direitos sociais e estes direitos de liberdade individual subjaz a algumas
posicdes doutrindrias, juridicas e politicas®®. Como escreveu Zagrebelsky, exemplifi-
cando com o positivismo juridico mas valendo para outras resisténcias ideoldgicas:
«a sobrevivéncia “ideolégica” do positivismo juridico é um exemplo da forca da
inércia das grandes concepcdes juridicas que frequentemente continuam a operar
como residuos, até mesmo quando ja perderam a sua razio de ser em consequéncia
da mudanca das condicdes que justificaram a sua origem»**.

Ora, precisamente a questio de uma teoria coerente dos direitos humanos, com pri-
mazia das liberdades individuais (que foi questio fulcral no século XX, na guerra entre
as democracias ocidentais e as democracias de leste), esta ainda no centro das mais avancadas
reflexdes que se tém vindo a desenvolver, sobretudo por mérito de filosofos juristas e de
juristas filosofos, sobre o paradigma da democracia liberal e social do pés-guerra, de modo
especial na Alemanha, por razdes historicas alis faceis de compreender. E neste sentido
que, como ja dissemos, se fala de «Estado constitucional», ou mais simplesmente do cha-
mado «constitucionalismo», onde cabem diversas contribuicdes convergentes no tema
dos direitos humanos como base da Constituicio democratica e do Estado, e — note-se
— da consequente transformacdo do proprio direito (ou da lei).

3 Esta sem duvida aqui implicita a contradicio que se afirma entre o direito social ao ensino,
como «direito a escola publica», alheio, ou até contraposto, a liberdade individual de aprender e de
ensinar em escola privada — adiante voltaremos a este topico.

304 Zagrebelsky, 11 diritto mite, p. 50.
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44. A doutrina do «Estado constitucional»

Para a interpretacio da ideia essencial do nosso Estado de direito democratico
(art. 2. da CRP), parece perfeitamente ajustada, em principio, a teoria social dos
direitos fundamentais.

A ideia, por assim dizer constituinte primordial, dos modernos «Estados cons-
titucionais» — como j4 foi dito: ideia ou doutrina também por vezes referida mais
simplesmente por «constitucionalismo»’® — ¢ a colocacio dos direitos fundamentais
na base do sistema constitucional e juridico geral, tomando-os a sério. A propria so-
berania, a propria institucionalizacio da Constituicio democratica ja é exercicio de
direitos fundamentais de liberdade e de participacio: «direitos, liberdades e garan-
tias». Como diz um eminente jurista espanhol, ndo por acaso no preficio a traducio
de um texto sobre os direitos fundamentais — do constitucionalista alemdo de refe-
réncia, Robert Alexy —, «los sistemas juridicos contempordneos tienen todos su centro en los
Derechos, como antes lo tuvieran en la ley...»*®.

Sem embargo da histéria de contradicoes e ambiguidades da Constituicio de
1976, os direitos fundamentais constam logo de uma I Parte, imediatamente a seguir
a enunciacio de Principios Fundamentais, a qual por sua vez comeca pela afirmacio
da dignidade da pessoa humana (art. 1.°) e pela afirmacio do Estado de direito
democritico (art. 2.°) — isto &, ao fim e ao cabo (notese bem), pela afirmacio de
direitos humanos e de um Estado de direitos fundamentais. S¢ depois da parte
dedicada aos direitos fundamentais ¢ que vém a Parte 11, dedicada a «organizacio
econdmicar, a Parte III, dedicada a «organizacio do Poder Politico» e a Parte 1V,

dedicada a «garantia e revisio da Constituicao»™".

305 Cfr., entre outros: Cristina Queiroz, “Constituicio, constitucionalismo e democracia”; id.,

Direitos fundamentais, Teoria Geral; Giorgio Bongiovanni, Teorie «costituzionalistiche» del diritto. Morale,
diritto e interpretazione in R. Alexy e R. Dworkin; Gustavo Gozzi, Democrazia e diritti; Zagrebelsky, Il
diritto mite.

%% Francisco Rubio Llorente, in Prefdcio a edicio espanhola do livro de Robert Alexy, Epilogo a
la teoria de los derechos fundamentales.

397 Como ja se disse, na Assembleia Constituinte o PCP defendeu, pela voz de Alda Nogueira,
que «a Organizagio Econdmica precedesse os “Direitos e Liberdades Fundamentais”, dado que
[alegou] o sistema econdmico condiciona e determina em grande parte o contetdo e a efectividade
dos direitos e liberdades fundamentais» [note-se: nio apenas a efectividade, mas desde logo o pré-
prio contetdo] - cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, p. 273. E defendeu ainda que: «a divisao dos
direitos fundamentais em dois grupos — um deles contendo os direitos, liberdades e garantias de
caracter pessoal, civico e politico e o outro contendo os de caricter econémico social e cultural
— assenta numa concepcio individualista e liberal dos direitos e liberdades fundamentais»* - ibidem.
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Por sua vez, a Parte I contém, por esta ordem de precedéncia, um titulo
de principios gerais, um segundo titulo de «direitos, liberdades e garantias»
pessoais e de participacdo politica, e um terceiro titulo com os direitos sociais:
«direitos econdmicos, sociais e culturais». A Constituicio estabelece um «re-
gime dos direitos, liberdades e garantias» proprio dos direitos «enunciados
no Titulo II», que (s6) pode ser também aplicado «aos direitos fundamentais
de natureza analoga». O art. 18.° afirma expressamente que «0s preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sio directa-
mente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas» (n.° 1 do art.
18.°), o que quer dizer que ndo se torna necessaria a mediacio da lei ordina-
ria (isto ¢, da maioria) para que a proteccio dos direitos fundamentais possa
ser invocada junto dos tribunais — embora a lei ordinaria deva (segundo a
melhor doutrina) densificar e concretizar garantias de proteccio juridica e
procedimental.

A Constituicio de 1976 sempre distinguiu, desde o inicio, os direitos fundamen-
tais de liberdade individual («direitos, liberdades e garantias pessoais e de participa-
cio politica») dos direitos sociais, s6 aos primeiros conferindo o privilégio e a garantia
fundamental e fundamentante do art. 18.°. Porqué?

Por duas razdes. Primeira: porque os direitos sociais necessitam de uma de-
terminacdo do seu objecto, uma vez que a natureza material ou social deste
objecto ndo ¢ um dado juridico. Segunda: porque a sua func¢io ¢ reforcar facti-
camente a garantia juridica dos «direitos, liberdades e garantias», nio possuindo,
assim, nem autonomia subjectiva nem autonomia funcional. Estas sao razdes
dogmaiticas pelas quais os direitos sociais estio colocados na Constituicio num
lugar sistemdtico separado e secunddrio, relativamente aos «direitos, liberdades e
garantias».

Esta sistematizacio da Constituicio nio tem apenas um valor técnico-juri-
dico formal; deve interpretar-se também como tributaria da corrente «constitu-
cionalistica» desenvolvida ao longo das décadas posteriores a segunda guerra
mundial, que distingue mas liga o conteudo juridico-subjectivo e o contetudo
juridico-objectivo dos direitos fundamentais, e estabelece uma obrigacio para
o Estado de tutelar e executar, também facticamente, os principios contidos nas
normas dos proprios direitos fundamentais. Aquela sistematizacio corresponde
assim uma dogmatica que teoriza os «direitos liberdades e garantias» nio apenas
como direitos de liberdade contra o Estado (de acordo com a tradicio liberal ori-
ginal), mas, além disso, como principios que o Estado deve garantir e promover,
sem duvida com garantias juridicas e procedimentais, mas além disso ainda com

prestacoes fdcticas (direitos sociais).
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E neste entendimento que, no sistema das democracias constitucionais ocidentais,
a melhor doutrina vé a ideia essencial do «Estado constitucional», segundo a qual
os direitos sociais sdo pretensées ou direitos subjectivos & dimensdo fdctica das liberdades
individuais. E, neste sentido, verdadeiros direitos fundamentais de liberdade, porque des-
tinados a garantir (garantia féctica) a liberdade pessoal individual.

Portanto, ndo direitos de liberdade fundamentados numa concepciao meramente
positivista da liberdade individual, visto que (ao contrario das democracias de leste)
o Estado social das democracias ocidentais ndo deixou cair a fundamentacio pré
-estadual da liberdade que vem da revolucio liberal: como escreveu Bockenforde,
«o conceito de liberdade que estd na base desta organizacio da liberdade [no Estado
liberal] é o conceito de liberdade natural pré-estadual, como autonomia e autarquia»
inidividual®®. Mas, por outro lado, segundo uma concepcio ndo formalista da liber-
dade — aqui sim, interrompendo a concepcio liberal europeia laica continental, por-
que reivindicando condicoes facticas para uma efectiva igualdade de oportunidades
a liberdade para todos e cada um.

A virtual ambiguidade da questio da intervencio prestativa do Estado na dia-
léctica com a liberdade liberal dos individuos, pela satisfacio de prestacdes correspon-
dentes a direitos sociais, merece ser muito ponderada, e os melhores autores nido
fogem as dificuldades praticas e a questdo dos irrecusdveis efeitos morais perversos
que podem efectivamente verificarse’®. Porque o Estado, sob pretexto de servir,
pode sujeitar; sob pretexto de dar, pode tirar; sob pretexto de libertar, pode dominar
ou alienar. Sobre a funcio prestativa redistributiva, pode-se dizer que o Estado nio
d4 nada de que nido tenha que abastecer-se na sociedade civil, porque nio possui
nada por si mesmo — nem o proprio poder’'; e pode, ao redistribuir, perversamente
mudar a natureza do que d4 por compara¢io com a natureza do que recebeu — e,
com a natureza, também o sentido politico, como claramente pode suceder com o

dinheiro dos impostos.

398 Stato, Costituzione, Democrazia, p. 192.

3% Como ja vimos acima, designadamente com Habermas e Hiberle.

310 Nio faltam interessantes teorias socioldgicas que o evidenciam, e aqui, tratando-se de
realidades sociais, a sociologia e a antropologia politicas sio mais analiticas do que o direito e até
a filosofia. A teoria do poder da soma zero, por exemplo, pode ilustrar bem a ideia que se pretende
sublinhar, contra um frequente e alienante idealismo juridico-politico, de que o poder do Estado
é tanto mais elevado quanto mais baixo é o poder de cada um dos cidadios, e viceversa, como na
imagem de uma balanca de dois pratos — que por sinal faz parte da classica imagem da justica.
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45. Uma formulacdo constitucional paradigmatica:
o art. 58.°, sobre o direito ao trabalho

Ja anteriormente ficou bem ilustrado o conflito dos direitos sociais com
o Estado de direito democritico, isto é: o conflito que estes direitos sociais,
quando entendidos numa perspectiva colectivista ou jacobina, estabelecem
com os direitos de liberdade, reivindicando uma autonomia politica ou até
uma supremacia sobre as liberdades subjectivas individuais, que sdo assim
ideologicamente desqualificadas em favor de bens colectivos iluministas®''. Nos
defendemos que, segundo a doutrina do «Estado constitucional», esse conflito
nio existe, porque, pela sua propria natureza funcional, os direitos sociais res-
peitam juridicamente e servem facticamente as liberdades individuais: nas suas
especificas determinacdes, ou na sua global economia correspondente a afirma-
cio da vida e da dignidade da pessoa humana e do direito de desenvolvimento
da personalidade.

Tomemos um exemplo verdadeiramente paradigmético da enunciacio correcta
de um direito social, por sinal referente ao primeiro dos direitos sociais do elenco
constitucional, o direito ao trabalho. Diz o art. 58.° que, «para assegurar o direito ao
trabalho, incumbe ao Estado promover [...] a igualdade de oportunidades na escolha
da profissao ou género de trabalho e condicdes [...]».

Aqui temos. A «escolha da profissio» ¢ um direito de liberdade textualmente reco-
nhecido pela Constituicio, no art. 47.°: «todos tém o direito de escolher livremente
a profissio ou o género de trabalho...». Ora, relativamente a este direito de liberdade
individual do art. 47.°, o direito social do art. 58.° vem garantir a sua efectividade,
em termos de igualdade de oportunidades para todos. Nao diz que vem garantir o
direito ao trabalho; diz que vem garantir «a igualdade de oportunidades na escolha da
profissdo ou género de trabalho».

Se o texto constitucional tivesse formulado o direito social ao ensino nos mes-
mos termos do art. 58.°, terfamos a seguinte redaccio para o art. 74.°: para assegurar
o direito ao ensino, incumbe ao Estado promower [...] a igualdade de oportunidades na escolha

da escola ou género de ensino.

1 Qutra é a questio dos efeitos perversos dos direitos sociais contra as liberdades ou contra a
justica, que a doutrina em geral reconhece mas os liberais radicais valorizam a ponto de considera-
rem os direitos sociais como contraditérios dos direitos fundamentais de liberdade individual.
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46. Ainda um outro exemplo de paralelismo constitucional

Vejamos ainda um outro exemplo de paralelismo constitucional, agora sobre
redes de servicos publicos: comparem-se as formulacdes sobre as redes de servicos
publicos, para a garantia do direito a habitacio e do direito a satde, por um lado,
e para o direito ao ensino, por outro.

Quanto a rede de habitacoes, diz a Constituicio: «para assegurar o direito a
habitacio, incumbe ao Estado programar e executar uma politica de habitacio [...]
que garanta a existéncia de uma rede adequada de transportes e de equipamento
social». Isto ¢, uma rede aberta 2 iniciativa publica e 4 privada. Como alids também
se fez para o direito social a saude, onde se afirma «um servico nacional de saude»
sem falar de uma rede de estabelecimentos piblicos — pelo contrario, a Constituicio
diz que, «para assegurar o direito a satide, incumbe prioritariamente ao Estado [...]
disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as
com o servico nacional de saude [...]» (art. 64.°).

A verdade ¢ que a habitacio e a satde nido sio vitalmente menos impor-
tantes do que o ensino; e, por outro lado, o ensino ¢ ainda mais exigente de
escolhas pessoais do que a habitacio, e até do que a satde. Por que é que entio
as formulacdes textuais em matéria de direito social ao ensino haveriam de ser
menos abertas a iniciativa privada e as escolhas dos cidadaos? A resposta é ¢bvia:
porque, em matéria de ensino, estd sempre por detras da cortina constitucional o
histérico designio do Estado-educador, que nio tem paralelo no Estado-habitacdo
ou no Estado-médico. Esta diferenca ficou claramente marcada no texto constitu-
cional inicial de 1976, onde a iniciativa privada, em matéria de educacio esco-
lar, ficou classificada como iniciativa supletiva da iniciativa do Estado — logo,
um monopodlio colectivista de Estado. Sem paralelo com nenhum outro direito
constitucional.

Eis a histéria de que ainda sofremos consequéncias: o texto primeiro da Consti-
tuicio foi revisto, mas as opinides politicas e ideologicas que lhe correspondiam nao
mudaram, e resistem quanto podem, 4 margem da revisao constitucional.

Porém, honestamente ¢ necessario respeitar a liberdade de ensino pelo menos
tanto como a liberdade de trabalho; e a liberdade de escolha da escola, pelo menos
tanto como a liberdade de escolha da profissio. E as redes escolares nio podem
ser mais estatistas do que as redes de transportes e de satde. Por que haveriam elas
de garantir menos liberdade, se ¢ indiscutivel que se ligam ainda mais intima e
vitalmente ao nucleo essencial da dignidade humana, isto &, as liberdades de cons-
ciéncia, de pensamento, de opinido, de comunicacio, de religiio e de criacio dos

filhos? Enfim: porque haveria o Estado de praticamente limitar o apoio fictico as



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 177

liberdades de escolha de educacio, de ensino e de escola, num limiar inferior ao da
garantia juridica constitucional dessas liberdades?

Em conclusio. Considerados os direitos sociais como direitos fundamentais de
liberdade factica dos cidadaos, tipicamente adscritos a (correspondentes) direitos fun-
damentais de liberdade juridica (ou, tout court, a liberdade da dignidade da pessoa
humana)*?, o Estado nio pode desviar do exercicio subjectivo das liberdades indi-
viduais o sentido e a funcio das prestacoes devidas a satisfacio dos direitos sociais.
Aplicando esta doutrina a problematica da educacio e do ensino escolar, que ¢ o
tema especifico das nossas consideracdes, pode-se afirmar que o desvio das finalida-
des do servico publico escolar para favorecer opcoes politicas ou ideoldgicas educati-
vas dos governos, na escola monopolista de Estado, no minimo visando impedir ou
contrariar outras legitimas escolhas dos cidaddos em diferentes sentidos nas escolas
privadas — tal como vimos que defende Vital Moreira —, ¢ uma posicio que deve
ter-se por anti-constitucionalistica». O Estado constitucional nao é um Estado-educa-
dor; e a nossa Constituicio proibe que o Estado programe a educacio (n.° 2 do art.
43.0). E alis por demais evidente que a Unica e essencial razio de ser desta expressa
proibicdo constitucional foi — notese bem —, precisamente, impedir que o Estado
programe qualquer substituicdo das escolhas educativas dos cidaddos em favor de uma sua

prépria escolha educativa, ainda que apenas alegadamente por via procedimental ou formal.

312 Como ja se viu, nao é dificil verificar a correspondéncia entre varios direitos sociais, por
exemplo, direito ao trabalho e direito ao ensino, com direitos de liberdade individual, como a
liberdade de profissio e a liberdade de aprender e de ensinar. Mas ainda mesmo quando pareca
mais dificil a identificacio das liberdades individuais, nesta correspondéncia, permanece claro que
¢ sempre em referéncia a liberdade fundamental da dignidade pessoa que se justifica a garantia fictica
das prestacoes dos direitos sociais. A ideia é antiga, e jd estava classicamente no fundamento do
direito de propriedade privada, como garantia fictica da liberdade individual.






CAPiTULOV
A divergéncia, na doutrina constitucional portuguesa,
quanto ao direito social ao ensino

47. Os termos da divergéncia

Como foi advertido no inicio do anterior capitulo 1V, sobre a interpretacio
dos direitos fundamentais, o que se pretende ¢ ajudar o leitor numa apreciacio
das divergéncias que se verificam na doutrina portuguesa, quanto aos direitos fun-
damentais de educacio e ensino escolar, e mais precisamente acerca da questio de
saber se o Estado é ou nio obrigado a apoiar financeiramente os alunos e as escolas
do ensino privado — legalmente, ja vimos que &, mas trata-se de saber se este regime
legal esta ou nio constitucionalmente vinculado.

E em que termos se levanta a divergéncia! Pensamos que mais facilmente se
podera compreender se a desdobrarmos em duas questdes: uma, relativa a interpre-

tacdo do art. 43.°, e outra, acerca do art. 74.° da Constituicio.

47.1. A interpretacio do art. 43.° da Constituicio

Em primeiro lugar, a questio de principio consiste em saber se, a luz do que
foi brevemente exposto sobre as teorias dos direitos fundamentais, da doutrina do
«constitucionalismo» e do principio do Estado social, deve entender-se, ou ndo, que
a garantia constitucional das liberdades de aprender e de ensinar, bem como da espe-
cifica liberdade de escola privada (art. 43.°c da CRP), inclui, além das garantias juri-
dicas e técnico-procedimentais, também uma obrigacdo de principio, para o Estado,
de garantir subsidiariamente a sua efectividade na ordem prdtica, ainda que a deter-
minacio legislativa concreta das correspondentes prestacoes esteja sujeita a reserva

juridica de lei e a reserva politico-econdmica do possivel e do razoavel.

47.2. A interpretacio do art. 74.° da Constituicio

A questio anterior projecta-se numa outra, agora relativa a interpretacio do
art. 74.° da Constituicio: considerando que, ao contririo do que sucede na Consti-
tuicdo alema, esta disposicio da Constituicao portuguesa consagra, expressamente
para «todos», o direito social ao ensino — alids enfaticamente «com garantia do direito
a igualdade de oportunidades [para todos] de acesso e éxito escolar» —, trata-se de

saber se este direito social ¢, ou nido, auténomo. Isto é: se estd funcionalmente desligado
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relativamente aos direitos de liberdade de ensino do art. 43.°c — apenas dependente
da lei ordinaria na sua determinacdo concreta —, ou se, pelo contrario, deve considerar-
-se como a garantia fdctica das liberdades individuais pedida pelo principio das liber-
dades do art. 43.°, tal como acabamos de ver como questio primeira no paragrafo
anterior destas nossas consideracdes.

Dito de outro modo, mais directo: deve ou nio interpretarse que o direito social
ao ensino consagrado no art. 74.> da Constituicio cria para o Estado uma obrigacio
de determinar por via legislativa, sob a reserva do possivel, as prestacdes corres-
pondentes a pretensio juridica ou ao direito subjectivo social ao ensino, mas em
correspondéncia as liberdades fundamentais de ensino do art. 43.°, as quais pedem
ndo apenas uma garantia juridica formal, mas ainda em principio uma garantia de
facticidade? Portanto, sem discriminar o ensino privado no financiamento publico
do ensino?

Como ja vimos, o debate constituinte deixou bem claro que sim: que o art. 74.°
¢ o complemento do art. 43.°. Ao argumento levantado em sessao da Assembleia
Constituinte de que era necessirio que a liberdade de aprender e de ensinar (do
art. 43.°) «pudesse vir acompanhada e assegurada da designacio dos meios materiais
para se poder aprender livremente» (Deputado Francisco Miguel, PCP), foi respon-
dido afirmativamente, mas que, «simplesmente pela sistematizacio adoptada, [essas
garantias facticas| terdo de vir no titulo seguinte, e niao neste [titulo dos direitos,
liberdade e garantias]» (Deputado Romero de Magalhies, PS)*". O que foi aceite e
confirmado: «mais uma vez, coerentemente, [0 PS] defendeu que este capitulo das
liberdades nio deve misturarse com direitos [sociais], pela simples razio [de] que
nio se devem misturar coisas de qualidade estrutural diferente» (Deputado Vital
Moreira, PCP)**.

Mas, na doutrina portuguesa, levanta-se divergéncia quanto a aplicacao desta in-
terpretacio em favor da liberdade de ensino privado, que foi expressamente incluida
no elenco das liberdades de ensino do art. 43.°, na revisao constitucional de 1982:
Gomes Canotilho e Vital Moreira respondem nio. Jorge Miranda e Rui Medeiros

respondem sim. Apreciemos, seguidamente, as respectivas posicoes.

3B Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 1154 ss.
314 Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1158.
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A - A posicdo de Gomes Canotilho eVital Moreira

48. Uma interpretacdo liberal para a liberdade
de ensino privado

No seu comentério ao n.° 4 do art. 43.° da Constituicio — disposicdo que reco-
nhece e garante a liberdade de escola privada — Gomes Canotilho e Vital Moreira
afirmam: «seguro &, por outro lado, que o direito de criacio de escolas particulares
ou cooperativas nio engloba um direito ao apoio estadual...»”. Em termos assim
peremptorios, este comentario revela-se objectivamente tributirio de uma interpre-
tacio do direito fundamental de ensino privado a luz da teoria liberal dos direitos
fundamentais, caracteristica do Estado de direito burgués, atras exposta.

Com efeito, segundo esta teoria — nas palavras de Bockenférde — «nenhuma
obrigacdo de garantia [de efectividade pratica] pesa sobre o Estado no que respeita
a realizacio das liberdades fundamentais. A realizacdo efectiva da liberdade juridica-
mente garantida ¢ abandonada a iniciativa individual e social»*'. Observa ainda este
mesmo Autor: «..o problema fundamental e o pressuposto social da teoria liberal
dos direitos fundamentais tornam-se perfeitamente claros, a saber: a sua cegueira
relativamente as condicoes sociais de realizacio da liberdade reconhecida pelos di-
reitos fundamentais»*".

Sem qualquer davida — ¢ bem sabido — Gomes Canotilho e Vital Moreira nio
professam, em geral, uma visio liberal para a interpretacio da Constituicio. Porém,
aplicam-na impiedosamente ao direito fundamental de ensino privado. Nesta tio
importante liberdade fundamental como ¢ a liberdade de educacio e ensino,
Gomes Canotilho e Vital Moreira afastam, sem hesitacio e sem quaisquer referéncias,
a doutrina que, na Alemanha, afirma em principio estar radicada, na prépria garantia
geral dos direitos fundamentais de liberdade, a garantia especifica da sua facticidade;
isto &, a garantia de correspondentes direitos sociais, ainda que sujeitos a necessidade
de uma determinacio legislativa ordinaria; e que, aplicada a liberdade de escola pri-
vada, faz nascer para o Estado a obrigacdo de apoio ao ensino privado.

E alias muito significativo que, como ji vimos atrds, quando pretende dar
um exemplo de interpretacio liberal dos direitos fundamentais, Béckenforde

35 Constituicdo da Repuiblica Portuguesa anotada, p. 628.

316 Grundrechtstheorie, p. 1531.
317 Ibidem.
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recorra precisamente ao exemplo da liberdade de ensino privado, dizendo assim:
segundo a teoria liberal, «a garantia do ensino privado do art. 7.°, n.°c 4 da
[Constituicdo alemi] ndo comportaria qualquer obrigacio de financiamento das
escolas privadas»’®. E que, quando pretende ilustrar a teoria social, escreva:
«a liberdade de ensino privado do art. 7.0, n.° 4, da Lei fundamental impde ao
Estado uma ampla obrigacio de subvencionar [eine weitgehende staatliche Subven-
tionspflicht] as escolas privadas»’?.

Na verdade, e por contraposicio aos servigos sociais piiblicos no Estado liberal,
que estdo completamente dependentes da vontade do legislador ordindrio,
a ideia essencial do Estado social seria conceber os servicos sociais piiblicos como
a satisfacdo de direitos (subjectivos) sociais dos cidadiaos. Portanto, nio como
determinacio inteiramente autbnoma das leis, mas sim como desenvolvimento
determinativo, na lei ordindria, de uma raiz principiologica constitucional de
direitos sociais para os cidadios e de obrigacdes para o Estado. A qual raiz
principioldgica constitucional tem o sentido essencial de garantir a efectividade
dos «direitos, liberdades e garantias», pedra de toque do chamado Estado social.
Assim, a raiz e a funcio constitucional do direito social ao ensino (no Estado de
direito democritico e social) é servir as liberdades de ensino, entre as quais esta a
liberdade de escola privada.

Como bem resume Luigi Mengoni (recordemo-lo): «Na primeira fase da sua his-
toria, os direitos sociais ndo foram garantidos por uma fonte normativa superior a
lei ordindria. Entdo, foi seu cardcter especifico a total dependéncia da legislacio;
hoje, porém, ainda que mantendo uma formal discricionaridade quanto ao quid, o
quantum e o quomodo, a legislacio sobre os direitos sociais estd [constitucionalmente]
vinculada, desde 0 momento em que os direitos sociais se tornaram um traco quali-
ficante do Estado moderno avancado»**°.

Em suma, e recapitulando, Gomes Canotilho e Vital Moreira, 4 maneira liberal,
abandonam a liberdade de ensino escolar privado a exclusiva possibilidade prdtica dos
seus titulares: o Estado nido tem que apoiar essa liberdade facticamente — quando,
de acordo com a teoria social, em principio a interpretacio defende precisamente o

contrario.

318 Thidem.
31 Grundrechtstheorie, p. 1536.
320 Luigi Mengoni, I diritti sociali, pp. 2-3.
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49. Uma interpretacdo institucional da liberdade de ensino

Porém, na sua interpretacio desfavoravel a liberdade constitucional de ensino
privado, Gomes Canotilho e Vital Moreira vio ainda mais longe do que a mera
teoria liberal iria. E porqué? Porque constroem, concorrencialmente a liberdade
liberal de ensino privado, uma outra liberdade constitucional institucionalizada, s6 ela
facticamente apoiada, a liberdade de ensino em escola priblica. Na formulacio de Vital
Moreira, que tem insistido na defesa desta sua opinido, «o ensino privado constitui
seguramente uma liberdade de todos os que queiram e possam frequenti-lo, mas a
escola publica constitui um direito de todos e uma obrigacio do Estado»®?.

No comentario ao art. 74.°, sobre o direito social ao ensino, Gomes Canotilho
e Vital Moreira afirmam que «o direito ao ensino [...] tem como contrapartida uma
obrigacio estadual de criacio de escolas e de organizacio e garantia de funciona-
mento de um servico piiblico de ensino, ou de diversos servicos publicos de ensino»*?.
E definem esse servico publico afirmando: «Como ¢ bom de ver, todas as incumbén-
cias do Estado para garantir o direito ao ensino dizem respeito ao servico publico
de ensino, e portanto a escola publica (cfr. art. 75.2-2), pois s6 a si mesmo é que o
Estado pode impor as obrigacdes em causa, como, por exemplo, a obrigatoriedade
e gratuitidade do ensino bésico, a obrigacio de aceitacio dos alunos, a garantia de
acesso aos graus de ensino, a insercio das escolas nas comunidades, o acesso dos de-
ficientes, etc. Seguramente que o Estado nio tem o monopélio do ensino (art. 75.°-
2) e pode estender algumas dessas obrigacoes publicas as escolas particulares, com
a sua anuéncia, a troco do apoio de que estas carecam para o efeito. Mas isso [acres-
centam] s6 a titulo de livre op¢do legislativa € nunca de obrigacio do Estado»*?.

Como é bom de ver, esta argumentacio nio convence. Pede comprovacio afir-
mar que «... todas as incumbéncias do Estado para garantir o direito ao ensino dizem
respeito ao servico publico de ensino e portanto a escola publica ...». Dizer que
«6 a si mesmo é que o Estado pode impor as obrigacdes em causa» ndo implica

3240 direito a escola publica”, Publico, 06-11-2007. Noutro lugar, afirmou Vital Moreira: «Nio

tem nenhum fundamento a peregrina tese segundo a qual o Estado deve garantir um suposto direi-
to ao ensino privado, suportando financeiramente as escolas privadas ou os candidatos a frequenta-
-las. Tal como sucede com outros direitos sociais gratuitos, como por exemplo a satide, o Estado s6
tem obrigacio de assegurar e sustentar o sistema publico para toda a gente, mas nio a de assegurar
e sustentar cuidados de saude ou sistemas de seguranca social ou escolas do sector privado» — “A
singularidade da escola publica”, Publico, 14.07.2005.

322 Constituicdo, p. 896.

38 Constituicdo, p. 901.
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que o cumprimento dessas obrigacdes resulte em obrigacdes para as escolas privadas;
pode até o cumprimento dessas obrigacdes pelo Estado criar direitos para as escolas
privadas. Depois, os exemplos que sio dados nao provam. Vejamos. O exemplo da
«obrigatoriedade e gratuitidade do ensino basico» ndo impede as escolas privadas
de ministrar o correspondente servico publico escolar, como a lei da gratuitidade
do ensino obrigatério estabelece inequivocamente e como alids ja sucede, embora
com reticéncias praticas. O exemplo da «obrigacio de aceitacio dos alunos» também
nio se opde 4 integracio das escolas privadas no sistema educativo publico, porque
essa obrigacio ¢ de principio nas escolas neutras do Estado, mas nio o pode ser nas
escolas de projecto educativo: um aluno que nio aceita o projecto educativo de uma
escola privada nio pode exigir ser admitido nela e exigir que a escola mude esse
projecto — e isto serve as liberdades, ndo ¢ discriminatorio, e ndo se pode excluir das
regras do sistema educativo geral sem com isso excluir a liberdade de escolha da esco-
la e do projecto educativo. Quanto aos exemplos da «garantia de acesso aos graus de
ensino», nem se compreende a dificuldade. O exemplo da «insercio das escolas nas
comunidades» ¢ tio frouxo que basta verificar que, na pratica, ele nio traz consequén-
cias nem mesmo nas escolas publicas; e ndo é raro que sejam as escolas privadas a
estabelecer mais e melhores relacoes com a comunidade e a vida empresarial. Enfim,
o argumento do «acesso dos deficientes» é surpreendente, porque as escolas privadas
nao excluem alunos deficientes que possam ter um ensino normal, e de resto sio
estabelecimentos privados que, na pratica, maior cobertura dio ao ensino especial.

Esta argumentacio, além de descuidada, denota uma pré-compreensio autorita-
ria do servico publico escolar, em que todas as escolas tém necessidade de obedecer
a uma imposicio publica-administrativa e a uma uniformidade de actuacio estadual
incompativel com a autonomia privada. Um tal servico pode servir um projecto
de Estado-educador, mas nao serve as liberdades de educacio plurais. Quanto
A garantia de uma cobertura nacional da populacio escolar, ela recai, sem duvida,
como responsabilidade sobre a rede de escolas do Estado. Mas isso nio significa que
a rede privada nio seja igualmente acessivel aos que a prefiram, como integrada no
servico nacional escolar e portanto com apoio do Estado — como alids estd na lei
em vigor —; e que as escolas privadas nio possam oferecer um ensino em termos
de projecto educativo diferente do projecto das escolas estatais — ponto é que os
apoios estaduais sejam mais dirigidos aos alunos (ao direito de aprender e respectiva
liberdade de escolha) do que as escolas (ao direito de ensinar).

Resulta que Gomes Canotilho e Vital Moreira defendem dois estatutos constitu-
cionais diferentes, para as liberdades de aprender e de ensinar constitucionalmente
garantidas no art. 43.°, segundo se exercitam em escola publica (escola estatal) ou

em escola privada. Na primeira hipotese, a liberdade ¢ apoiada facticamente pelo
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Estado; na segunda hipdtese, ndo ¢. Ora a verdade é que tal distincio discriminatdria
ndo tem base, nem constitucional nem legal. A Constituicio em lugar algum consa-
gra um sistema estatal de ensino escolar; e muito menos num sentido institucional
exclusivo da responsabilidade do Estado. Percorrendo inteiramente os artigos 73.° e
74.°, respeitantes aos direitos sociais a educacio e ao ensino, nio ¢ possivel encon-
trar ai uma tal consagracio; e, muito pelo contrario, a linguagem é sempre genérica
e abrangente — por exemplo, quando simplesmente incumbe o Estado de «assegurar

)*** e nao de criar

o ensino bdsico universal, obrigatério e gratuito» (al. a) do n.e 2
um sistema puiblico-estatal. A Lei de Bases do Sistema Educativo, em correspondéncia
aos imperativos constitucionais, nao corresponde em nada a concepcio estatista de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, e caracteriza assim: «o sistema educativo desen-
volve-se segundo um conjunto organizado de estruturas e de accdes diversificadas,
por iniciativa e sob a responsabilidade de diferentes instituicdes e entidades publi-
cas, particulares e cooperativas» (n.° 3 do art. 1.> da Lei n.c 46/86).

Muito curiosamente, a Constituicio s fala de sistema priblico escolar para a «educacio
pré-escolar»; mas, ai, a criacio de um sistema priblico aparece expressamente no dmbito da
responsabilidade de «desenvolver o sistema geral» (al. b) do n.° 2 do art. 74. da CRP).
Portanto, apenas como um subsistema estatal, se se quiser, no ambito do sistema geral,
englobante da iniciativa privada, que a Constituicio manda ao Estado que deve apoiar’”.
Para esta manifestacio da liberdade de educacio e ensino em estabelecimento, Gomes
Canotilho e Vital Moreira nio encontram nenhum obsticulo ao apoio do Estado a edu-
cac¢do privada: «a obrigacio constitucional de criacio de um sistema publico de educa-
cio préescolar e de desenvolvimento de um sistema geral consiste na institucionaliza-
cio e manutencio de uma rede publica de estabelecimentos proprios (qardins de infan-
cia», tal como sio legalmente designados) e de promover o «desenvolvimento de um
«sistema geral», com a contribuicio de estabelecimentos do sector privado e de «sector

326

social», capaz de responder a todas as necessidades sociais»**®. E inevitavel uma pergunta:

porque ¢ que andloga solucio nio podera valer em geral para o ensino escolar?

3% Esta ¢ a formula também usada na al. i): «assegurar aos filhos dos emigrantes o ensino da
lingua portuguesa e o acesso a cultura portuguesar. Claro que ndo se pode concluir daqui que o
Estado s6 pode criar um «sistema publico de ensino».

325 A Lei de Bases do Sistema Educativo define a educacio pré-escolar assim... «a educagio
pré-escolar, no seu aspecto formativo, é complementar e ou supletiva da accio educativa da familia,
com a qual estabelece estreita cooperacio» (n.° 2 do art. 4.°). E diz, mais adiante, que «o Estado
deve apoiar as instituicdes de educacio pré-escolar integradas na rede publica, subvencionando,
pelo menos uma parte dos seus custos de funcionamento» (n.° 6 do art. 5.°).

32 Constituicdo, p. 898.
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50. Uma interpretacao democratica-funcional
para o «ensino publico»

Acresce que, na medida em que a instituicdo do ensino publico é justificada
com o argumento da democracia, as liberdades individuais fundamentais de
ensino e de escola resultam entdo reinterpretadas de acordo com a teoria fun-
cional-democrdtica, tipica das «democracias de leste». Aponta especialmente neste
sentido a argumentacio de Vital Moreira sobre o valor da instituicdo do ensino
ptiblico (escola priblica) para a democracia, em detrimento do ensino privado
(escola privada): «o direito ao ensino foi portanto concebido como direito a
escola publica e nio como direito a qualquer ensino e a qualquer escola. So6
a escola publica, socialmente aberta e plural, bem como neutral sob o ponto
de vista ideoldgico e confessional, ¢ que poderia constituir a plataforma ade-
quada para as referidas funcdes civicas [itdlico nosso] de socializacio politica,
de coesio social e de unidade nacional, num quadro de pluralismo politico e
religioso»®?".

Assim portanto reservando a escola estatal a capacidade de exercer certas funcdes
civicas, a interpretacio de Gomes Canotilho e Vital Moreira para a liberdade de
ensino (exclusivamente digna de apoio social) apresenta-se como influenciada pela
teoria funcional-democritica, ou por uma combinacio da teoria institucional com
a teoria funcional-democratica: valorizando funcionaldemocraticamente a escola publi-
ca e abandonando liberalmente a escola privada. E isto — note-se bem — claramente em
divergéncia cirirgica com a orientacio social que os referidos Autores reconhecida e
competentemente professam em geral para a interpretaciao constitucional dos direi-

tos fundamentais.

51. O «servico publico de ensino»:
a questdo do servico publico na escola publica

51.1. Uma distincdo conceitual que se torna indistincdo
Importancia fulcral na teoria institucional e funcional-democratica de Gomes
Canotilho e Vital Moreira acerca da liberdade de ensino tem, como vimos, um

conceito de «servico publico de ensino» igual a «escola publicar. Recordem-se os

31V, “A singularidade da escola publica”, Piblico, 14-07-2005.
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dizeres. «O direito ao ensino significa constitucionalmente o direito a escola [com]
natureza de direito positivo, de “direito social” propriamente dito, e tem como con-
trapartida uma obrigacio estadual de criacio de escolas e de organizacio e garantia
de funcionamento de um servigo publico de ensino, ou de diversos servicos publicos

de ensino»’?®

. E definindo esse servico publico: «Como ¢ bom de ver, todas as in-
cumbéncias do Estado para garantir o direito ao ensino dizem respeito ao servico
publico de ensino, e portanto a escola publica...»*?.

Os ilustres Autores constroem, assim, um conceito sui generis de «Servico
publico de ensino», identificado com a «escola ptblica» como servico com caréc-
ter publico-administrativo, de natureza diferente e incompativel com a escola
privada; servico publico que ¢ monopdlio de Estado e esgota todas as funcées
de Estado: «todas as incumbéncias do Estado para garantir o direito ao ensino
dizem respeito ao servico piiblico de ensino, e portanto a escola piiblicar. Esta dua-
lidade surge ainda mais claramente teorizada no comentdrio ao art. 75.° da

Constituicdo. Vejamos.

51.2. A alegada dualidade de sistemas de ensino, no art. 75.° da CRP

O texto do n.° 1 do art. 75.° é: «o Estado criara uma rede de estabelecimentos
publicos de ensino que cubra as necessidades de toda a popula¢io». E o do n.o 2 é:
«o Estado reconhece e fiscaliza o ensino privado e cooperativo, nos termos da lei».
Como se pode facilmente notar, a Constituicio diz rede piiblica, e nao diz sistema
ptiblico. Mas Gomes Canotilho e Vital Moreira fundamentam aqui uma tese dualis-
ta de sistemas de ensino: «Neste preceito [escrevem] a Constituicio considera dois
sistemas do ensino®*: publico, de um lado, particular e cooperativo, do outro, com
distincio adicional entre os dois subsistemas privados».

Num primeiro momento, reconhecem que a distincio que notam se baseia
na titularidade das escolas: «o critério de distincio consiste na diferente titularidade
dos estabelecimentos de ensino, conforme se trate de entidades putblicas ou de
entidades privadas...»**’. Mas a breve trecho deslizam para uma conceitualiza-

cio que permanece essencialmente a mesma que defenderam na vigéncia do texto

328 Constituicdo, p. 896.
39 Idem, p. 901.
30 Em negrito, no original.

31 Idem, p. 903.
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constitucional anterior a revisdo constitucional de 1982332, Operando um salto do
conceito de «rede de estabelecimentos publicos de ensino», do art. 75.°, para um
conceito de «sistema publico de ensino» como «tarefa ptblica», a0 mesmo tempo de
natureza educativa-pedagogica e com caracter de exclusivo publico-administrativo,
que esgota todas as incumbéncias do Estado: «como ¢ bom de ver, todas as incum-
béncias do Estado para garantir o direito ao ensino dizem respeito ao servico publi-
co de ensino, e portanto a escola publica...»; «o ensino particular e o cooperativo
sdo livres; mas, hdo-de ser, constitucionalmente, uma solucio alternativa ou paralela
[italico no original] da solucio propiciada pelo ensino publico, carecendo de funda-
mento constitucional o recorte de um dever juridico do Estado garantir um hipoté-

tico principio de equiparacio entre o ensino publico e o ensino privado»>’.

51.3. O «istema educativo» da Lei de Bases do Sistema Educativo (LBSE)

Que dizer! Desde logo e obviamente, uma rede escolar (do n.c 1 do art. 75.°) esta
a cargo do Estado, e deve poder satisfazer a procura de toda a populacio que a prefi-
ra. Mas a frequéncia da escola estatal ndo é obrigatoria, mesmo durante a escolarida-
de obrigatoria (nunca ninguém se atreveu a afirmar tal obrigatoriedade, na vigéncia
da Constituicdo revista em 1982), pelo que fica inevitdvel o reconhecimento de que
este servico da escolaridade obrigatéria pode ser prestado (equiparado) na escola
privada®*. Consequentemente, a escola publica nio pode ter constitucionalmente
conferido o exclusivo do servico priblico escolar — servico que deve fundamentar-se
(como prestacio ao direito social ao ensino) no art. 74.°, e ndo no art. 75.°. Sucede,
até, que, como ja vimos — com a invocacio expressa do principio constitucional da
ndo discriminacio —, o servico publico escolar ja esta por lei ordinaria atribuido
também as escolas privadas que se integram no sistema educativo nacional, o que,
por sinal, ¢ inteiramente ignorado por Gomes Canotilho e Vital Moreira. Como
ja vimos, o DL n.c 108/88 atribui as escolas privadas uma igualdade com as escolas

publicas para os efeitos de integracio na rede escolar nacional: «as escolas particulares

32 E que ja foi anteriormente referida.
333 [dem, p. 904.

B4 E irénico verificar que o Estado Novo autoritério foi mais liberal, nesta matéria, do que
a Constituicio de 1976 e do que esta interpretacio estatista do ensino: a Constituicio de 1933
impds ao Estado a obrigacio de manter escolas oficiais, mas declarava expressamente que o ensino
obrigatério podia fazerse «no lar doméstico, nas escolas particulares ou em escolas oficiais» (art.
43.°); e que «a educacio e instrucio sdo obrigatorias e pertencem a familia e aos estabelecimentos

oficiais ou particulares em cooperacio com ela» (art. 42.°).
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e cooperativas passam a fazer parte integrante da rede escolar, para efeitos do
ordenamento desta» (art. 1.°).

Mas porque haveremos de ignorar totalmente as leis em vigor! Nio é verdade
que, em matéria de direitos sociais constitucionais, sdo as leis ordinarias que operam
a sua determinacio! Vejamos, entio, qual é o sistema educativo que o Estado Portu-
gués determinou, em cumprimento da Constituicio.

Se quisermos saber se existe, e qual &, o sistema educativo nacional publicamente
estabelecido pelo Estado, em cumprimento da Constituicio, entdo a fonte propria
autorizada ¢ naturalmente a Lei de Bases do Sistema Educativo, a que a propria
Constituicio deu tanta importincia que a incluiu na «reserva absoluta de compe-
téncia legislativa» da Assembleia da Republica (CRP, al. i) do art. 164.°). O regime
em vigor consta da Lei n.c 46/86, regime que alias tem sido objecto de larguissimo
consenso nacional ao longo de vai quase para um quarto de século (excepto, claro
estd, quanto a sua mé execucio, pela manutencio do monopolio estatal repetida-
mente denunciado pelo ensino privado).

Ora, esta lei abre com os seguintes dizeres: «a presente lei estabelece o quadro
geral do sistema educativo» (n.> 1 do art. 1.°). E logo define a sua funcio e a sua
estrutura. Quanto a funcio, assim: «o sistema educativo é o conjunto de meios pelo
qual se concretiza o direito a educacio [note-se bem a relacio com o direito social a
educaciol, que se exprime pela garantia de uma permanente accio formativa orien-
tada para favorecer o desenvolvimento global da personalidade, o progresso social
e a democratizacio da sociedade» (n.c 2 do art. 1.°). E quanto a estrutura, assim: «o
sistema educativo desenvolve-se segundo um conjunto organizado de estruturas e de
accdes diversificadas, por iniciativa e sob responsabilidade de diferentes instituicoes
e entidades publicas, particulares e cooperativas» (n.° 3 do art. 1.°). Nos artigos
seguintes, a LBSE enuncia, de modo claro, os «principios gerais» (art. 2.°) e os «prin-
cipios organizativos» do sistema educativo» nacional (art. 3.°). E integra no sistema,
de forma clarissima embora respeitando a sua especificidade, o «ensino particular e
cooperativo» (art. 54.° e ss.).

Aqui temos: um sistema educativo muito diversificado, aberto as prestacdes da
sociedade civil e das entidades publicas, que é todo ele objecto de uma politica de
coordenagdo a cargo do Estado: «a coordenacio da politica relativa ao sistema educativo,
independentemente das instituicdes que o compdem, incumbe a um ministério
especialmente vocacionado para o efeito» (n.° 5 do art. 1.°). Nenhum vestigio daque-
le «servico publico de ensino» exclusiva «tarefa publica» em que «todas as incumbén-
cias do Estado para garantir o direito ao ensino dizem respeito ao servico publico
de ensino, e portanto a escola publica...».
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51.4. Distincao entre sistema educativo e efectivo exercicio educativo

De modo particular, é necessdrio insistir em que nao ha que fazer confusio entre
o que ¢ a disciplina puiblica do ensino publico escolar, e especialmente do corresponden-
te a escolaridade obrigatéria (que deve ser minimalista, por se tratar de regulacio de ac-
tividades que sio exercicio de liberdades fundamentais), e a respectiva prestacio do
ensino em escola, estatal ou privada. A disciplina juridica de um sistema educativo
nacional, e em especial da escolaridade obrigatéria, é de ordem publica, e portanto
exclusivamente da competéncia do Estado. Mas uma coisa ¢ a disciplina juridica da
educacio, enquanto exercicio de liberdades fundamentais pessoais (de que o Estado
ndo ¢é titular); outra coisa é a efectiva prestacio da escolaridade obrigatéria, enquan-
to formacdo educativa verdadeira e prépria em cumprimento da respectiva legisla-
cio — que constitui uma diferente actividade, especificamente individual-pessoal
ainda que integrada em organizacio, comprometendo todas as essenciais dimensdes
educativas que sdo irredutivelmente da ordem da autonomia pessoal e da dignidade
humana, em que o Estado ¢ alheio. Esta actividade (exercicio de liberdades indivi-
duais fundamentais) pode indiferentemente ser executada em escolas do Estado ou
dos particulares; mas quando em escolas do Estado, nio devem ser executadas por
oficiais publicos, mas sim por professores autonomos enquanto tais. Por esta razao ¢
que, ainda quando se trata da escola estatal, se reivindica «a autonomia na escola» e
a autonomia da escola, pedagdgica e organizativa, perante as autoridades do Estado
e da Administracio Publica, como entre nés foi exposto por Hans-Peter Fiissel, ilus-
tre professor alemao de direito da educacio®.

Depois de uma referéncia a questio mais geral da Administracio Publica, este
Autor afirma o que ¢ alids evidente: «em muitos paises a administracio das escolas
nio ¢ diferente da de outros sectores da administracio. [Mas] podemos declarar
que isto estd errado [...] Educar uma crianca ¢ um processo interpessoal [...] Deste
modo, a educacio nio pode ser planeada como outros sectores da administracio
[...] a intervencdo das escolas deve ser pensada segundo um principio de interven-
cio subsidiaria [...] temos que perguntar até que ponto deve uma escola ser livre
de organizar o seu projecto de educacio [...] o novo modelo é o do curriculum geral
(frame-curriculum): o Ministério limita-se a estabelecer um modelo geral [...] que diz
mais respeito aos objectivos da educacio ou instrucio, do que aos contetidos con-
cretos de cada disciplina. Portanto, pertence a cada escola o poder de preencher

estes aspectos gerais e decidir do modo concreto como cumprir esses objectivos,

3% Hans-Peter Fiissel, “A autonomia das escolas numa perspectiva institucional”, Educacdo e

Direito, n.° 1, 1999, pp. 73 ss.
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bem como a escolha dos métodos para alcancar esses objectivos estabelecidos pelo
Ministério da Educacio. [...] Ao definirem os seus proprios objectivos e projectos
educativos, as escolas tornam-se diferentes. Este aspecto coloca novos problemas em
dreas muito variadas, inclusivamente no dominio do pessoal: uma escola com um
projecto proprio deve assegurar que apenas pessoas que concordem em geral com
os objectivos desse projecto, e que sejam capazes de trabalhar em conjunto com ou-
tros na escola na tarefa de realizacio destes fins, exercam ai funcdes. De um modo
radical, este projecto deve incluir a possibilidade de cada escola decidir se uma deter-
minada pessoa pode ser admitida como membro do corpo docente, ou permanecer
enquanto tal, de acordo com um critério assente na aceitacio do projecto educativo
pelo professor»**,

Esta autonomia da escola e dos projectos educativos ndo obsta a que o Estado
possa regular o ensino escolar e fiscalizar o respectivo desenvolvimento, desde que
o faca respeitando as liberdades constitucionais de aprender e de ensinar, o Estado
de direito democratico — com as reservas que a prépria Constituicio estabelece a
regulacio do exercicio das liberdades individuais fundamentais (art. 18.°).

E muito interessante verificar que as bases gerais da nossa legislacio na matéria
nio comprometem uma concep¢io autonomista da educacao. Como se pode verifi-
car com todo o rigor, conferindo designadamente os catorze objectivos que sdo atri-
buidos pela Lei de Bases do Sistema Educativo ao ensino basico (art. 7.°), nenhum
deles levanta qualquer dificuldade de execucio as escolas particulares, inclusive as
escolas confessionais. Em lugar algum da Lei de Bases do Sistema Educativo se fala
de «sistema puiblico de ensino», no sentido e com a conotacio que defendem Gomes
Canotilho e Vital Moreira. A Lei de Bases distingue claramente entre a principiolo-
gia e a estrutura do sistema educativo, e aquilo a que chama «recursos materiais».
E é nos recursos materiais que a Lei trata da «rede escolar» (art. 37.° e ss.). Ai se repete
a norma constitucional, que a rede escolar inclui «uma rede de estabelecimentos

publicos de educacio e ensino que cubra as necessidades de toda a populacio»; mas

336 Idem, passim. Muito interessante ¢ também a nova concepcio do direito da educacio, que
este professor esboca no fim da sua licio: «antigamente, a lei aprovada pelo Parlamento e regula-
mentada pelo Ministério da Educacio era o principal instrumento de organizacio e funcionamen-
to da escola. [...] Penso que esta época ja passou. [...] Para os juristas que se dedicam ao Direito da
Educacio, a tarefa ¢ a de consolidar a capacidade de resolver os problemas por parte das escolas,
responsaveis pela gestio e professores. Devemos tornar-nos consultores juridicos das escolas e pro-
tectores da sua autonomia. Também a nossa responsabilidade no processo legislativo deve mudar:
as novas leis em matéria educativa devem ser cada vez mais leis de enquadramento, apenas conten-
do standards gerais.» (Idem, pp. 86-87).
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integrando-a com duas outras normas muito importantes: [1] «os estabelecimentos
de ensino particular e cooperativo que se enquadrem nos principios gerais, finalida-
des, estruturas e objectivos do sistema educativo sao considerados parte integrante
da rede escolar»; e [2] «<no alargamento ou no ajustamento da rede, o Estado tera
também em consideracio as iniciativas e os estabelecimentos particulares e coopera-
tivos, numa perspectiva de racionalizacio de meios, de aproveitamento de recursos
e de garantia de qualidade» (art. 55.°).

Mas esta integracio das escolas privadas na rede nacional ndo ¢ apenas como «re-
cursos materiais»; a Lei de Bases valoriza-a verdadeiramente como educacio, quando
diz ainda, quanto ao apoio ao ensino privado: [1] «o Estado fiscaliza e apoia pedagé-
gica e tecnicamente o ensino particular e cooperativor; e (2] «o Estado apoia finan-
ceiramente as iniciativas e os estabelecimentos de ensino particular e cooperativo
quando, no desempenho efectivo de uma funcio de interesse publico, se integrem
no plano de desenvolvimento da educacio, fiscalizando a aplicacdo das verbas con-
cedidas» (art. 58.°).

Recorde-se também que a lei da escolaridade obrigatdria se aplica indiferente-
mente a escolas publicas e privadas. Léem-se nessa lei (DL n.° 35/90) designadamen-
te as seguintes normativas: «a frequéncia do ensino bésico, com a duracio de nove
anos, ¢ obrigatdria para todas as criancas em idade escolar...»; «durante o periodo da
escolaridade obrigatdria, o ensino é gratuitor; «o presente diploma aplica-se aos alu-
nos que frequentem o ensino ndo superior em estabelecimentos de ensino oficial,

particular e cooperativos.

52. Algumas conclusoes

Em suma: nao se vislumbram, nem na teoria nem na lei (nem na Lei de Bases
do Sistema Educativo, nem no regime da escolaridade obrigatdria, e tio pouco em
outros diplomas para o efeito menos significativos), nenhumas daquelas dificulda-
des fantasmaticas levantadas por Gomes Canotilho e Vital Moreira a «um hipoté-
tico principio de equiparacio entre o ensino publico e o ensino privado». Muito
pelo contrario. Assim, é forcoso concluir que Gomes Canotilho e Vital Moreira,
na interpretacio do regime constitucional do direito social ao ensino, constroem
um sistema puiblico que a natureza das coisas nio exige, a Constituicio nio impde e
as leis manifestamente desmentem. A consequéncia pratica da sua concepcio é que
(e os Autores repetidamente o recordam) os alunos das escolas privadas, que sdo
legitimos titulares juridicos constitucionais do direito social ao ensino e de facto pre-
cisam de uma subsidiacdo as suas propinas, ficam sem esta subsidiacio — porque o
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proprio direito é configurado por Gomes Canotilho e Vital Moreira, nio como um
direito «a» ensino ou «a» escola, mas sim «a um» alegado ensino publico-estatal e «a
uma» alegada escola estatal. Constroi-se aqui um substantivo préprio — um ensino,
por oposicio a outros ensinos; uma escola («a» escola estatal) por oposicio a outras
escolas privadas —, a que se atribuem (por pré-compreensio) qualidades e efeitos de
alcance comum e geral, que afectam os direitos constitucionais individuais, nio os
tomando a sério’*.

Com a sua interpretacio-construcio, os Autores impdem redutoramente um
presumido bem colectivo como objecto dos direitos fundamentais individuais, deste
modo se invertendo a precedéncia entre direitos individuais e bens colectivos. Ora,
a boa doutrina é a que, nesta relacio, afirma existir «<uma precedéncia geral prima
facie em favor dos direitos individuais [...] que se exprime numa argumentacio em
favor dos direitos individuais contra os bens colectivos»*®. A este proposito, ensina
Robert Alexy: «Defende-se que uma determinacio substancial geral da relacio entre
direitos individuais e bens colectivos se impde por razdes normativas em virtude de
uma precedéncia prima facie em favor dos direitos individuais. O argumento prin-
cipal consiste numa ampliacio da fundamentacio pragmatico-transcendental [...]
da necessidade de uma ordem normativa da vida social que tome o individuo a
sério. O conceito de tomar a sério ndo implica que as posicdes dos individuos nio
possam ser eliminadas ou restringidas em beneficio de bens colectivos, mas sim que,
para isso, tem que ser possivel uma justificacio suficiente. [...] Nao existe nenhuma
justificacdo suficiente para uma eliminacio ou restricio se, num caso de colisdo,
¢ duvidoso que existam melhores razdes para o direito individual ou para o bem
colectivo, ou num outro caso em que se constata que para ambos podem fazer-se
valer razdes igualmente boas»*¥.

A existéncia de uma rede de escolas estatais, a disposicio de todos os que as
quiserem utilizar, ¢ um bem comum, ou colectivo, que nio ofende os direitos fun-
damentais. Pelo contrario. Por isso, nio parece contestivel. Que seja garantida a
sua gratuitidade universal, durante o ensino obrigatério, é constitucional. Mas o
que ndo tem justificacio, como bem comum ou como bem colectivo, ¢ a alegada exclusivi-
dade monopolista da prestacio de um servico (publico) de ensino, e a exclusividade

do financiamento publico, reservado as escolas estatais, em concorréncia desleal

3T Recordem-se os caracteres e beneficios da escola publica elencados por Vital Moreira no
artigo citado.

338 Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 207.

339 Ibidem.
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com as escolas privadas, que constituem, em si e a partir de si, exercicio de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos. Sao esses exclusivos constitucionais,
e apenas esses, que se perfilam como contrarios a garantia constitucional (juridica e
factica) bem entendida dos direitos fundamentais.

Pela interpretacio de Gomes Canotilho e Vital Moreira, as prestagées fdcticas
satisfatorias do «direito social ao ensino», tout court, sdo transformadas em prestacoes
(objectivamente institucionais) de ensino estatal: desaparece o Estado prestador de meios
meramente fdcticos necessarios ao exercicio (subjectivo) das liberdades individuais de
ensino, e em seu lugar surge o Estado prestador de um ensino institucional, isto ¢, um
Estado-educador. No lugar do Estado criador (garante) de uma rede acessivel de esco-
las publicas (n.c 1 do art. 75.°c CRP), mero «recurso material» integrante da garantia
mais ampla do direito ao ensino, surge um Estado criador de «um ensino publico»
(isto ¢, uma educacio) que esgota toda a garantia fictica as liberdades de ensino,
e por isso resulta em exclusio do ensino privado. Um alegado bem colectivo se
ergue, assim, contra direitos fundamentais.

E evidente que Gomes Canotilho e Vital Moreira nio defendem um Estado so-
cial exclusivamente fornecido por estabelecimentos publicos, qual Estado soviético.
Mas parecem defendé-la para o ensino — apenas concedem a liberdade formal de
ensino privado, mas excluida do Estado social. Porqué? Por que razio se haveria de
reduzir o alcance do art. 74.° da Constitui¢io ao alcance do n.c 1 do art. 75.°7 Qual
entdo a utilidade e o alcance do art. 74.°? Pois ndo ¢é logico e evidente que o n.° 1
do art. 75.° seja uma exigéncia pratica especifica, apenas parcelar, para a execucio
do art. 74.°? Nio foi, alids, segundo esta interpretacio que o legislador ordinario ja
efectivamente legislou a favor do ensino privado?

E poderia o legislador ordindrio fazer de outro modo? Devemos mesmo interro-
gar-nos: qual é a forca de vinculacio do art. 74.° da Constituicio? Pode o legislador
ordinario (e o intérprete) desconhecer soberanamente esta pergunta, contentando-se,
sem mais, em cumprir o n.° 1 do art. 75.°7 A resposta tira-se da resposta geral a forca
vinculativa dos direitos sociais. Ora, ha claros sinais de uma evolugio, na doutrina
e na jusrisprudéncia constitucionais, de que a resposta do legislador aos direitos
sociais é cada vez mais controlada.

Segundo o ensino de Jorge Reis Novais, o legislador ¢, cada vez menos, conside-
rado como livre, ou constitucionalmente insindicavel, no que respeita a execucio
da sua funcio de determinar os contetdos préticos dos direitos sociais dos cidadzos.
Até mesmo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués se podem en-
contrar indicacdes nesse sentido. Escreve este Autor: «ao longo de mais de duas
décadas de jurisprudéncia constitucional no dominio dos direitos sociais marcada

por uma grande autocontencio e até condescendéncia para com as decisdes do
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legislador, o Tribunal Constitucional aprofundou [...] uma utilizacio dos princi-
pios constitucionais estruturantes (designadamente os principios da igualdade, da
proteccio da confianca e da dignidade da pessoa humana) enquanto standards de
controlo de actuacio do legislador neste dominio e foi por essa via que, ainda assim,
manteve indirectamente viva a ideia da relevancia dos direitos sociais. Foi, precisa-
mente, sob a égide de um desses principios — o da dignidade da pessoa humana —
que o Tribunal deu recentemente alguns sinais de inflexio num sentido de maior
activismo [...] o Tribunal avocou progressivamente, ao longo da década de noventa,
novas possibilidades de controlo da actuacio do legislador neste dominio e, com o
Acordio sobre o rendimento social de insercio, pode ter dado um passo significati-
vo nessa evolucio»*®.

Nio h4d duvida: na argumentacio de Vital Moreira, que aqui se critica, a ne-
gacdo «de um suposto direito ao ensino privado» quer dizer que o cidadio sé tem
direito a escola do Estado. Vital Moreira identificaria, para este caso, sistemas puibli-
cos de satisfacdo de direitos sociais com monopélios prestativos estatais. Ora, uma tal
confusio nio pode ser levada a conta de inadverténcia, uma vez que o mesmo
Autor admite publicamente a sua obvia distincdo, quando, por exemplo num
outro lugar, afirma que os sistema publicos prestativos do Estado social podem
ser privatizados sem prejuizo da satisfacdo publica dos correspondentes direitos
sociais, por estas palavras: «a liberalizacio e privatizacio dos antigos servicos
publicos prestacionais, como as telecomunica¢des, ndo significa a eliminacio de
“obrigacdes de servico publico”, incluindo o “servico universal” (acessibilidade
de toda a gente ao servico a precos regulados) e as tarifas sociais, para as pessoas
com menores rendimentos. Assim se concilia a abertura ao mercado com os

servicos publicos»**.

30 Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 2006. Escreve ainda
este Autor: «falta apenas, para uma equiparacio de fundo entre direitos de liberdade e direitos
sociais na jurisprudéncia constitucional, dar um tltimo passo: o reconhecimento que as limitacdes
aos direitos sociais sdo restricdes a direitos fundamentais pelo que, em Estado de Direito, s6 sdo
admissiveis quando ha razoes suficientemente ponderosas que justifiquem a restricio» — idem,
p- 208. Nio parece haver bom argumento contra esta orientacio de principio, salva sempre a ideia
de que, como de resto a doutrina em geral reconhece, o desenvolvimento pratico da satisfagio dos
direitos sociais nio deve, nio pode, voltarse perversa e contraditoriamente contra os direitos e deve-
res fundamentais da pessoa humana: contra os «direitos, liberdades e garantias» e a propria dignidade
da pessoa, cujo direito fundamentalissimo do «desenvolvimento da personalidade» (art. 26.° da
CRP) 56 ¢ verdadeiramente respeitado e promovido no justo equilibrio da liberdade (direitos) e da
responsabilidade (deveres) pessoais.

3 Cfr. blog Causa Nossa, 22-05-2007.



196 | Mario Fernando de Campos Pinto

Nesta questdo do ensino, Gomes Canotilho e Vital Moreira parecem ter dificul-
dade em desligar inteiramente da interpretacio que defenderam para o texto consti-
tucional de 1976, ji4 modificado pela revisio de 1982. Precisamente quanto ao n.° 1
do art. 75.°, parecem interpretd-lo nio como uma obrigacio de o Estado satisfazer a
procura de todos os que desejarem a escola publica, evidentemente no exercicio da
sua liberdade de aprender; mas antes como a consagracio de um principio, segundo
o qual um tanto nebulosamente se afirma a ideia de que este servico do Estado tem
uma outra valéncia, para além de servir os direitos fundamentais, a qual ¢ descri-
ta com conota¢des monopolistas, como quando se diz: «o sentido imediato deste
preceito é o de que a satisfacio do direito ao ensino é necessariamente uma tarefa
publica, em termos de que ao Estado (...) compete criar a rede de estabelecimentos
que cubra as necessidades educativas do pais»**.

E depois, nem se poupa a frequente diferenciacio caricatural e tautoldgica entre
o interesse publico e o interesse privado. Assim, escrevem os ilustres Autores: «desde
logo porque continua a existir uma diferenca fundamental: os estabelecimentos de
ensino publico prestam um servico publico e no interesse publico; as escolas pri-
vadas, mesmo com reconhecimento de interesse publico, prestam servico privado
no interesse dos seus titulares»**. Ora, ¢ evidente, resulta desta formulacio que a
«diferenca fundamental» que se afirma é meramente nominalista, porque, por um
lado, ela se mantém inalterada mesmo quando a lei e a Administracio Publica reco-
nhecem haver interesse ptblico («<mesmo quando haja reconhecimento do interesse
publico»); e, por outro lado, esquece completamente que «o interesse [privado] dos
seus titulares» — que assim é contraposto depreciativamente ao interesse publico —,
¢, nada mais nada menos, o exercicio de direitos fundamentais. Se a este exercicio de
liberdades fundamentais, se a este interesse, se sobrepde valorativamente um (nio se
sabe qué ou qual) interesse publico ou bem colectivo, entio é manifesto que nio
estamos a teorizar dentro de um quadro de direito constitucional baseado nos direi-
tos individuais fundamentais de liberdade (tomando os direitos a sério); mas em velhos
quadros mentais, jacobinos ou colectivistas, em que o proclamado interesse dito

puiblico pela lei da maioria se sobrepde as (subjectivas) liberdades individuais®**.

342 Constituigdo, p. 904.

3 Ibidem.

%+ Sobre a diferenca entre o quadro constitucionalista (americano), que afirma na base as
liberdades individuais, e o que (de origem francesa) pde a lei acima dos direitos, cfr. Zagrebelsky,
1l diritto mite, maxime p. 64 s. sobre a dualizacdo entre lei e direito e a ambivaléncia da concepcio
constitucional europeia dos direitos.
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Enfim, apraznos concluir estas observacdes criticas com um excerto da exposi-
cio de Jonatas Machado, quanto a defesa de um servico puiblico, a titulo do preenchi-
mento das funcdes do Estado quanto a liberdades fundamentais, designadamente
para a sua regulacio (e por maioria de razio para a sua garantia factica, através da
satisfacio dos direitos sociais).

Escreve Jonatas Machado, em referéncia as liberdades de comunicacio, que
uma das teorias defendidas por alguns autores, no capitulo da intervencio do Es-
tado para a regulacio, a teoria do servico publico, parte da ideia de que «a propria
existéncia do Estado tem na sua base a ideia de servico piiblico. [E comenta] Em boa
verdade, para esta doutrina, falar de interesse piiblico e servico puiblico é dizer pratica-
mente a mesma coisa. No entanto, o primeiro conceito [interesse piiblico], tanto pode
andar associado a uma teoria da regulacio como a uma da desregulacio, na medida
em que se preocupa acima de tudo com o fim, deixando o meio em aberto. Neste
sentido, ele é tanto compativel com o monopdlio, publico ou privado, regulado ou
desregulado, como com o mercado, regulado ou desregulado. Por sua vez, o segundo
[servico puiblico] aponta para a existéncia de uma estrutura organizatéria e funcional
de direito publico, tendencialmente monopolista, em ordem a prossecucio do in-
teresse publico, embora nio exclua o estabelecimento de uma ordem dual, publica e
privada. [...] H4 que considerar os perigos das duas teorias em andlise. As nocdes de
interesse publico e de servico publico surgem tradicionalmente associadas a visoes
tendencialmente “holistas” da sociedade, nem sempre favoraveis a um principio de
abertura comunicativa dos diferentes subsistemas de accdo social. Dai a possibilidade
de as mesmas servirem de cobertura a tentativa de avancar, de forma paternalista
e elitista, uma visio particular do que se considera ser bom para os individuos e
para a comunidade politica, neutralizando o mercado das ideias ou procurando pré-
-determinar artificialmente os seus resultados. [...] Relativamente ao servico priblico,

a sua estrutura centralizada cria o risco acrescido da censura, directa ou indirecta»*®.

3 Jonatas Machado, Liberdade de expresssdo, pp. 893-4.
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B — A posicdo de Jorge Miranda e Rui Medeiros

53. A liberdade de escola

Em sentido contrario ao de Gomes Canotilho e Vital Moreira, Jorge Miranda
e Rui Medeiros, no seu Comentario ao art. 43.° da Constituicio, interpretam a
liberdade de aprender e de ensinar como incindivel de outros direitos e liberdades
constitucionais, entre as quais estd a liberdade de escola: «liberdade de escola e
liberdade na escola»*.

Por sua vez, «a liberdade de escola compreende: a) - o direito de acesso a qualquer
escola [...]; b) - o direito de escolha da escola mais adequada ao projecto educativo
ou cultural que se pretenda realizar, designadamente da escola mais adequada a for-
macdo moral, religiosa, filosofica, intelectual ou civica dos filhos [...]; d) - o direito
de criacio de escolas distintas das escolas do Estado...»*".

Quanto a relacio entre as escolas estatais e as escolas privadas, estes Autores
véem ai um valor de liberdade: «a liberdade de escolas nio estatais [...] salvaguarda
também a propria liberdade dentro das escolas estatais: até para que nestas escolas
haja liberdade frente ao poder politico, importa que em escolas nio estatais possa
haver op¢des de fundo, programas, métodos, livros diferentes dos das escolas do
Estado ou que os complementem»**. «<Em contrapartida, mesmo que existam escolas
particulares e cooperativas, em determinada 4rea, o Estado nio pode deixar de criar
as suas proprias escolas, sempre tendo em conta critérios de proporcionalidade e
de prioridade na satisfacio das necessidades», porque «o direito a escola publica [...]
reconduz-se também a direito liberdade e garantia — porque a nio confessionalidade
da escola publica ¢ uma garantia de liberdade para aqueles que nio se reconhecam
em nenhuma escola confessional, ou seja, de escola a servico de quaisquer directri-
zes filosoficas, estéticas, politicas, ideologicas ou religiosas»**.

Muito importante é que Jorge Miranda e Rui Medeiros enfatizem que, «embo-
ra o direito de criacio de escolas particulares e cooperativas implique — pela ne-
cessidade de reunir os bens materiais indispensaveis — iniciativa econdmica, ele

deve ser entendido nio como mera expressio dessa iniciativa econémica, mas sim

%6 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, p. 459.

3 [dem, p. 457.
3 Idem, p. 458.

¥ Tbidem.
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como expressio de liberdade de iniciativa cultural ou de concretizacio de projectos

educativos»*°.

54. Escolas privadas necessarias a liberdade de escola

Jorge Miranda e Rui Medeiros concluem: «para que haja liberdade de escolha,
tem de ser assegurada, portanto, em tensdo dialéctica, a existéncia quer de escolas
privadas e cooperativas quer de escolas publicas. E para que essa liberdade de esco-
lha seja efectiva, tém de ser assegurados, a quem deseja frequentar um ou outro tipo
de escola, os indispensaveis meios econdmicos»®'.

Resumindo, as liberdades de aprender e de ensinar, bem como a liberdade de
escola, enquanto direitos subjectivos fundamentais das pessoas, nio sio aqui di-
ferenciadas, quanto a sua valorizacio constitucional, por uma prevalente opcio
institucional ou funcional-democrdtica favoravel a escola de titularidade estatal, como
na interpretacio de Gomes Canotilho e Vital Moreira. Pelo contrério, mantém-se
plenamente entendidas na referéncia ao seu titular pessoal, e dai que a pluralidade
de alternativas, designadamente entre escola estatal e escolas privadas, seja uma ga-
rantia da propria liberdade individual, permitindo «o direito de escolha da escola
mais adequada ao projecto educativo ou cultural que se pretenda realizar». E valo-
rizando, de modo especial, «a liberdade de escolas nio estatais [uma vez que] salva-
guarda também a propria liberdade dentro das escolas estatais: até para que nestas
escolas haja liberdade frente ao poder politico, importa que em escolas nio estatais
possa haver opcoes de fundo, programas, métodos, livros diferentes dos das escolas
do Estado ou que os complementem»*>2.

Finalmente, e com toda a logica: «para que [a] liberdade de escolha seja efectiva,
tém de ser assegurados, a quem deseja frequentar um ou outro tipo de escola, os
indispensdveis meios econdmicos» — isto ¢, tem o Estado de subsidiar o ensino quer
nas escolas estatais quer nas escola privadas. Esta nao discriminacio tem um carac-
ter geral: «o sistema de ensino, cuja democratizacio se pretende promover, abrange
escolas de qualquer titularidade e escolas de todo os graus. Por conseguinte, a in-
cumbéncia de estabelecimento progressivo de gratuitidade alarga-se até as escolas

universitarias particulares e cooperativas, sob pena de incoeréncia e de inaceitavel

350 Thidem.
31 [bidem.
352 Ibidem.
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discriminacdo»®. «Para que haja liberdade de escolha, tem de ser assegurada, por-
tanto, em tensdo dialéctica, a existéncia quer de escolas privadas e cooperativas quer
de escolas publicas. E, para que essa liberdade de escolha seja efectiva, tém de ser
assegurados a quem deseja frequentar um ou outro tipo de escola os indispensaveis
meios econdmicos»’**,

A luz das nocdes que recolhemos sobre as teorias dos direitos fundamentais, da
doutrina internacional do «constitucionalismo» e das criticas dirigidas as teses de
Gomes Canotilho e Vital Moreira, as posicdes de Jorge Miranda e de Rui Medeiros
merecem plena concordancia e constituem verdadeira referéncia na doutrina por-

tuguesa.

35 Idem, p. 735.
3% Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 3.* ed.,

p. 437.



TERCEIRA PARTE
A QUESTAO DOUTRINARIA.
CRITICA AOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS
CONTRA A ESCOLA PRIVADA






CAPITULOVI

A argumentacao do pluralismo

Até aqui, temos visto os aspectos predominantemente juridicos da querela pro
ou contra o direito social ao ensino em escola privada. Dedicaremos esta terceira
parte do nosso ensaio a critica aos argumentos de ordem politica ou ideoldgica que

tém sido mais invocados contra a escola privada.

A - O bom «pluralismo interno» da escola estatal contra
o mau «pluralismo externo» da escola privada.
Um problema da democracia pluralista

55. A tese do bom pluralismo interno
e do mau pluralismo externo

Uma certa versio da doutrina do monopolio estatal do ensino escolar usa o
argumento do pluralismo, para defender que sé no interior das escolas estatais, por
serem alegadamente neutras no seu projecto educativo, pode haver pluralismo;
e para, com base nesse argumento, tentar excluir as escolas privadas do Ambito das
manifestacdes do pluralismo merecedoras do apoio do Estado — pretextando que
elas nio sio neutras (o que pode ou nio ser verdade); e que, por nio serem neutras,
impedem o pluralismo individual interno.

Quando pretende afirmar a superioridade da escola estatal sobre a escola
privada, Vital Moreira escreve que «no ensino a questio essencial estd justamen-
te na mais-valia inerente a escola publica em termos de liberdade individual de
aprender e ensinar, de pluralismo, de neutralidade ideologica e confessional,
de coabitacdo e integracio social»*”. E contrapde: «o “pluralismo externo” das
escolas confessionalmente orientadas, com a sua logica de identificacio e de ex-
clusio social, confessional ou étnica nio é o mesmo que o “pluralismo interno”
das escolas publicas, com a sua légica de inclusio e abrangéncia social, étnica e

355 “A singularidade da escola publica”; Piiblico, 12-07-2005.
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religiosa»*. Noutro passo (e ja atras o citamos), o contraste entre a escola estatal
e a escola privada é assim descrito: «S6 a escola publica, socialmente aberta e
plural, bem como neutral sob o ponto de vista ideolégico e confessional, é que
poderia constituir a plataforma adequada para as referidas funcdes civicas de
socializacdo politica, de coesdo social e de unidade nacional, num quadro de
pluralismo politico e religioso»**".

Esta ideia da funcionalizacdo da escola priblica a objectivos politicos ¢ desde logo as-
sustadora: plataforma adequada das funcées de socializacdo politica, coesdo social e unidade
nacional. Mas revela-se ainda mais preocupante quando a referida funcionalizacio
surge como alternativa de Estado ao pluralismo da escola privada, que ¢ dramatica-
mente demonizado nestes termos: «o Estado ndo tem nenhuma obrigacio de finan-
ciar o ensino privado, nem deve fazélo. O seu tnico dever ¢ oferecer um ensino
publico de qualidade a toda a gente e nio fomentar escolas confessionais, identitdrias,

segregacionistas» [o itdlico é nosso]*.

56. Critica a tese dos dois pluralismos

56.1. Critica a tese desvalorizadora do pluralismo da escola privada

Antes de entrar na apreciacio critica a esta tese dos bons e maus pluralismos na
educacio escolar, recorde-se mais uma vez que, precisamente em contradicio com
a tese de Vital Moreira, as leis em vigor dizem claramente que, no financiamento
publico do ensino, nao pode haver discriminacao das escolas privadas, designada-
mente durante o ensino obrigatdrio, e que a igualdade no financiamento deve ser
conseguida progressivamente®. E dificil compreender como se podem defender

356 Ibidem. As aspas e o paréntesis sio do original citado.
37 Ibidem.
8 Vital Moreira, blog Causa Nossa, 15.-07-2005.
3% Para comodidade dos leitores, recordem-se de novo alguns normativos que nio podem
ser mais claros. Assim, diz textualmente a Lei da Liberdade do Ensino (Lei n.c 65/79, art. 2.°): «a
liberdade do ensino exerce-se nos termos da Constituicio e da lei, e traduzse designadamente por
[...] existéncia progressiva de condicdes de livre acesso aos estabelecimentos publicos, privados e
cooperativos |[...] sem discriminacdes de natureza econdmica, social ou regional»; e por «auséncia
de qualquer tipo de discriminacio, nomeadamente ideoldgica ou politica, na autorizacio, financia-
mento e apoio por parte do Estado as escolas particulares e cooperativas.».

Por sua vez, a Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo (Lei n.° 9/79, art. 6.°), diz:
«...sd0, designadamente, atribuicdes do Estado: conceder subsidios e celebrar contratos para o
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publicamente posicoes juridicas que sdo frontalmente contra as leis em vigor, e sem
aduzir nem um sé argumento juridico. Mas consideremos, entdo, a argumentacio
do pluralismo.

Como se torna evidente, a argumentacio da neutralidade da escola estatal,
condi¢io do seu pluralismo interno, como alegado titulo da sua superioridade
sobre as opcdes associativas escolares na sociedade civil, pressupde que o pluralismo
individual no seio de uma instituicdo neutra é verdadeiro ou melhor pluralismo, excluin-
do-se deste conceito, e da correspondente valorizacio democritica, o pluralismo
que se exprime na vida normal das livres comunidades, pela constituicio de
tendéncias em associacoes, fundacoes, sociedades e toda a espécie de grupos e
movimentos mais ou menos institucionais, familias, empresas, igrejas, partidos,
incluindo também as escolas privadas. Alids Vital Moreira nio distingue entre
escolas privadas neutras e escolas privadas de tendéncia: a todas exclui do direi-
to de apoio financeiro do Estado, com o argumento da sua suspeicio — portan-
to, por causa da sua titularidade.

Ora a suspeicio contra o pluralismo associativo, ou social, da sociedade civil tem
uma histéria negra nas experiéncias politicas jacobinas, autoritdrias e totalitarias.
A formula do «centralismo democrético» foi a sua superlativa conceitualizacdo histo-
rica moderna. Como escreveu Baptista Machado: «a Democracia genuina (a Demo-
cracia construida sobre a base da independéncia das forcas que nela participam) tem
de articular entre si dois principios fundamentais: o principio da autodeterminacdo
(liberdade, independéncia), como ponto de partida, e o principio do poder do povo,
isto ¢, da maioria nacional. Isto responde aos adeptos da visio rousseauniana,
radical e totalitaria da Democracia. Rousseau rejeita expressamente a intervencio na
politica de quaisquer corpos intermédios*® e, logicamente, acaba por reduzir toda a

liberdade dos individuos a liberdade-participacio»®®.

funcionamento de escolas particulares e cooperativas, de forma a garantir progressivamente a igualdade
de condi¢des de frequéncia com o ensino publico nos niveis gratuitos e a atenuar as desigualdades
existentes nos niveis nio gratuitos» (art. 6.°).

Finalmente, a lei do ensino obrigatério e gratuito (DL n.° 35/90) contém as seguintes normas:
«durante o periodo da escolaridade obrigatéria o ensino ¢ gratuito» e «a gratuitidade da escolari-
dade obrigatdria consiste na isencio total de propinas, taxas e emolumentos relacionados com a
matricula, a frequéncia escolar e a certificacio do aproveitamenton; «o presente diploma aplica-se
aos alunos que frequentam o ensino nio superior em estabelecimentos de ensino oficial, particular
ou cooperativor; «a aplicacio do disposto no presente diploma ao ensino particular e cooperativo
farse-a de modo gradual...».

30 Cfr., p. ex., Du Contrat Social, Livro II, cap. IIL.

361 Participacdo e descentralizacdo, p. 67.
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Ora, hoje ¢ inadmissivel, para o pensamento liberal e democrético do Estado de
direito democrdtico, um menosprezo do pluralismo externo, isto ¢, da expressio associa-
tiva ou grupal das liberdades individuais (que a escola privada também traduz), no
seio da democracia pluralista.

Assim sendo, se a livre criacio e direccio de escolas privadas, sejam elas de pro-
jecto educativo laico ou confessional, ¢ exercicio genuino dos direitos fundamentais
de liberdade individual, garantidos em geral na Constituicio e especialmente garan-
tidos no art. 43.°, e além disso perfeitamente conforme as leis em vigor, como ¢
possivel desgraduar essas escolas com a argumentacio de que sdo contra o pluralismo
individual? E colar-lhes uma adjectivacio pejorativa, de conotacdes proprias do de-
bate ideologico mais extremista, mas ndo da questdo juridica: «escolas confessionais,
identitdrias, segregacionistas». Como é possivel, em suma, criticar politicamente o uso
das liberdades, em sede de interpretacio constitucional?

Uma tal afirmacio ¢ alias um sofisma. Porque o que esta na génese das escolas
privadas, como estd na génese dos partidos, das associacdes, dos sindicatos, etc.,
¢ precisamente o pluralismo individual. E é precisamente assim que o pluralismo (dos
proprios individuos) se reforca, pelo exercicio das liberdades individuais em grupos,
associacoes, partidos, sindicatos e escolas. E esta a doutrina da democracia pluralista
— qualquer cidaddo entre nés tem disso clara consciéncia. Se os cidadios tivessem
que exercitar as suas liberdades fundamentais sem se poderem associar para o fazer
em grupo, em associacdes, em partidos, em sindicatos ou em escolas privadas (e,
pior ainda, se apenas o pudessem fazer individualmente no interior dos servicos pibli-
cos, como a escola estatal), o exercicio das liberdades individuais ficaria severamente
limitado e até seria muitas vezes ineficaz. Imagine-se o que seria se, por exemplo, as
liberdades politicas ficassem restritas a um exercicio individual no interior de um
partido estatal, sem se poderem exercitar na pluralidade dos partidos. Foi isto mesmo
alids o que exactamente aconteceu no Estado Novo, com o partido tnico da “Unido
Nacional” (que também reclamava um pluralismo interno de partido tinico, contra o
pluralismo externo de vérios partidos); bem como com os partidos comunistas tinicos
e oficiosos das democracias populares de leste, alegadamente «de unidade» e reivin-
dicando também um pluralismo interno; e pode dizerse que também no periodo
revolucionario de 1974-76, designadamente com a lei da unicidade sindical e as tenta-
tivas de frentes partidarias de “unidade democrdtica”, alianca Povo-MFA, etc.

Assim, a propria distincao entre pluralismo interno e pluralismo externo torna-
-se suspeita. E ndo se diga que esta argumentacio nio colhe contra quem reconhece
que a Constituicio e a lei permitem as associacdes e as escolas privadas, mas ao
mesmo tempo desvaloriza em sede politica, e na prética até combate por via de mo-

nopolio estatal, as respectivas liberdades. E que a questio nio é meramente formal.
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Foi afinal a dimensdo fictica do pluralismo que, qualquer iniciado na teoria politica
o sabe, esteve ao longo do século XX no 4mago do conflito entre a democracia «pluralis-
ta» ocidental, de um lado, e as «democracias de massas», da Europa de leste. A Constitui-
cdo Politica do Estado Novo também nido continha nenhuma proibicio constitucional
de partidos; foi pela condenacio politico-ideologica de partidos nio oficiosos e pelo
exercicio de poderes de cardcter administrativo que se impediu a sua criaco factica.

Na argumentacio que estamos criticando, estd subjacente uma valorizacio ne-
gativa das instituicdes ou grupos da sociedade civil que sio titulares da criacio e
direccio de escolas privadas de projecto educativo proprio; revelando-se deste modo
uma inimizade ou suspeicio pré-compreensiva para com genuinas expressoes de
liberdade cultural e de sociabilidade, alids misturando, na mesma desvalorizacio
e sem qualquer distin¢io de grau, forma ou atitude, diferencas sociais, culturais,
religiosas e étnicas, nio distinguindo entre o que sdo legitimas diferencas e suas
expressoes grupais, e o que sio eventuais atitudes discriminatdrias ilegitimas. Uma
tal posicdo choca frontalmente com o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, da ONU, que garante a liberdade de escola privada ndo apenas
as pessoas individuais, mas também as pessoas morais, isto €, também as associacoes,
igrejas, fundacdes, cooperativas, empresas, em suma, as familias e aos grupos institu-
cionalizados — quando diz que «nenhuma disposicio do presente artigo deve ser in-
terpretado como limitando a liberdade dos individuos e das pessoas morais de criar e
dirigir estabelecimentos de ensino...» (art. 13.°). Reconhecer estas expressdes sociais
de génese associativa como liberdades fundamentais, e depois exclui-las do apoio do
Estado porque produtoras de efeitos democraticos alegadamente negativos, é uma
contradi¢io grosseira.

Curiosamente, no corrente ano de 2008 celebra-se o ano europeu do didlogo inter-
cultural; e a filosofia subjacente é a de valorizacao das diferencas culturais de grupos
e até de minorias, ao contrario de um designio de controlo, nem sequer apenas de
discriminacio estatutdria ou de enquadramento formal — ao contririo da tese da
socializacio defendida na doutrina do monopolio da escola estatal: «s6 a escola pu-
blica, socialmente aberta e plural, bem como neutral sob o ponto de vista ideoldgico
e confessional, é que poderia constituir a plataforma adequada para as referidas fun-
cées civicas de socializacdo politica, de coesdo social e de unidade nacional [itdlico nossol,
num quadro de pluralismo politico e religioso»**.

Levantou-se recentemente na ordem do dia, entre nés, a questio da defesa do

pluralismo na comunicacio social. Face a uma iniciativa legislativa do Governo,

302 Vital Moreira, A singularidade da escola priblica.
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Vital Moreira defendeu o projecto legislativo precisamente com base numa valori-
zacdo do pluralismo no campo cultural, a que pertence o ensino, e na necessidade
de combater o monopolismo. A propésito, Vital Moreira invocou a doutrina do
Conselho da Europa, escrevendo: «Como se 1& numa declaracio do Conselho da
Europa, “o pluralismo dos media ¢ essencial para a democracia e para a diversidade
cultural”». E concluiu desta doutrina: «Por isso, independentemente das solucoes
de pormenor, a lei de defesa do pluralismo dos media deve ser saudada como um
ganho efectivo e simbolico em favor da liberdade de informacio e de opinido, bem
como da democracia e do pluralismo politico e cultural em Portugal».’®® E entio
caso para perguntar: porque é que esta argumentacio nio hi-de valer também
para o ensino escolar, que faz parte da esfera e da estrutura comunicacional e
cultural?

56.2. Notas da histéria parlamentar desta questao

A polémica tese de que a escola privada nio é uma escola digna de apoio democrati-
co, por ser alegadamente identitdria, exclusiva e discriminatéria, nao surgiu agora; recorde-se
que j4 ficou documentada em debates da Assembleia Constituinte e depois na primeira
legislatura da Assembleia da Republica. Naquela primeira ocasido, em 1975, ela teve
vencimento; e o resultado foi que, com base nesse vencimento, se excluiu a liberdade
de escola privada do elenco das liberdades fundamentais, como j& vimos. Mas nio foi
assim, visto que ento foi derrotada, no debate da Assembleia da Republica de 1979, que
precedeu a aprovacio da Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo; e por isso se
justifica nesta altura um breve registo ilustrativo deste debate e desta derrota.

Aquando da discussio e votacio parlamentar da Lei de Bases do Ensino Parti-
cular e Cooperativo, e contra a concepcio que exalta a liberdade individualista na
escola estatal e desvaloriza o pluralismo das escolas privadas de projecto educativo
na sociedade civil, declarou Salgado Zenha em resposta a Vital Moreira: «compre-
endemos que o Sr. Deputado Vital Moreira e o PCP tenham dificuldade em com-
preender esta lei, dado o seu [de Vital Moreira e do PCP] principio de defender a
unicidade ideoldgica como defendem a unicidade noutros dominios [6bvia alusdo a
defesa da unicidade sindical], visto que ela [a Lei] considera efectivamente o plura-
lismo como um valor inerente a prépria democracia e, portanto, tem-no na devida

consideracio»’®*,

39 Vital Moreira, Pluralismo comunicacional.
36+ Cfr. Didrio da Assembleia da Repuiblica, de 19 de Janeiro de 1979, p. 849.
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Mais adiante, nesse mesmo debate, Anténio Reis, ainda em discorddncia com
as teses de Vital Moreira, declarou: «o PS continua a ser coerente com os principios
de uma democracia pluralista em favor de uma sociedade aberta e participativa de
que este projecto de lei pode vir a ser um instrumento importante». E quando, mais
adiante ainda, Vital Moreira afirmou que «nio estd em causa de modo algum (...)
a existéncia ou ndo de escolas particulares confessional ou religiosamente compro-
metidas», mas criticou que o Estado viesse a financiar «escolas [privadas] onde nio
h4 esse tal pluralismo» (isto ¢, onde nio existe o alegado pluralismo interno como na
escola estatal), o mesmo Deputado Antdnio Reis observou, em defesa do pluralismo
“externo” das escolas privadas: «de facto, nio é preciso por em causa, abstractamen-
te, o direito ao ensino particular para poder mata-lo. Por essa linha de raciocinio,
por essa mesma légica de raciocinio que o Sr. Deputado [Vital Moreira] expendeu
no final do seu protesto, eu poderia dizer que, como Secretirio de Estado da Cul-
tura [que Anténio Reis exerceu no Governol, poderia ter dado uma «machadada»
em todos os grupos de teatro independentes porque cada um veicula, precisamente,
a sua ideologia propria. E embora eu pudesse respeitar em abstracto o direito de
todos eles existirem, no entanto, podia dizer que o Estado nio tinha obrigacio de
subsidiar grupos de teatro comunistas, socialistas, liberais ou democratas-cristaos!

365 E continuou, concretizando

E sdo todos particulares, sio todos independentes!»
para as escolas privadas: «Essa é a mesma linha de raciocinio que levaria também
a dizer que o Estado deixa existir e deixa funcionar as escolas particulares com as
suas ideologias proprias, mas niao tem obrigacio de as financiar. Claro que, mais dia
menos dia, poderiam todas acabar... Veja, portanto, a que ¢ que pode levar a sua
linha de raciocinio. Pode conduzir também a total desaparicio de intimeras formas
de cultura que é necessario que o Estado também apoie e financie, porque a cultura,
tal como o ensino, nio se pode comparar a empresas que vendem sabdes».**

Na sua declaracio de voto pelo Partido Socialista, a Deputada Teresa Ambrésio
declarou entio o seguinte: «a lei integra-se assim dentro dos grandes principios cons-
titucionais e reconhece, por consequéncia, o papel da iniciativa de grupos de cida-
daos na funcio educativa, que é uma funcio social, mas nio necessariamente nem
desejavelmente uma funcio exclusiva estatizada, num Estado moderno socialmente

justo e democratico»®®. E mais adiante, no mesmo discurso: «A criacio de igualdade

%% Didrio da AR, Janeiro 1979, pp. 851-852.

36 [dem, pp. 851-852. O Deputado visado retorquiu: «E o que sdol» (ibidem).

7 Tdem, 19 de Janeiro 1979, p. 861. O Deputado Anténio Reis aplaudiu: «Muito bem!»
(ibidem).
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de oportunidades de acesso a cultura e ao desenvolvimento de potencialidades
pessoais para todos os portugueses sem excep¢io, objectivos do projecto educativo
socialista, ndo se alcanca apenas através da extensio da rede escolar publica. (...) Em
todos estes campos, as escolas privadas e cooperativas podem dar um forte contributo
positivo, garantida a qualidade pedagdgica que por esta lei lhes ¢ exigida...»*®. Ain-
da no mesmo discurso, e decisivamente, Teresa Ambrosio atacou a questio fulcral,
dizendo: «Para nos, socialistas, a efectividade do direito de liberdade de aprender
e de ensinar s6 se atingira através do pluralismo educativo e este s& se constroi
evitando monolitismos de ensino, quer das escolas publicas, quer das privadas.
O monolitismo no campo do ensino, quer se baseie em principios de neutralidade
ideologica, quer em principios confessionais, ¢ sempre expressio de sistemas cultu-
rais fechados, arcaicos, fixados no passado, e nao no futuro»*®.

Igualmente neste mesmo sentido, e de forma muito clara, as declaracdes
dos deputados Gongalves Sapinho, pelo PSD, e Nuno Abecassis, pelo CDS,
acentuaram o alcance da Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo, por
garantir aos alunos das escolas privadas, pelo seu financiamento publico, uma
igualdade de oportunidades com os alunos das escolas estatais. Declarou Gon-
calves Sapinho: «A consagracio do principio da igualdade de oportunidades
no exercicio da livre escolha entre pluralidade de opcoes, de vias educativas e
de condicoes de ensino; e garantindo progressivamente, aos alunos do ensino
privado, igualdade de condicdes de frequéncia com o ensino publico, nos niveis
gratuitos, e atenuando as desigualdades nos niveis nio gratuitos». «Ficou reco-
nhecido, inequivocamente, o caracter de interesse publico do ensino particular

310, Disse Nuno Abecassis: «Assegura-se aos alunos das escolas par-

e cooperativo»
ticulares e cooperativas a igualdade de condicdes de frequéncia em relacio aos
das escolas publicas, nomeadamente quanto a matricula e propinas, nos niveis
gratuitos do ensino, e a atenuacio progressiva das desigualdades existentes, nos

niveis ndo gratuitos»’’’.

35 Tbidem.

%9 Ibidem. O Deputado Anténio Reis aplaudiu: «<Muito bem!» (ibidem). A Deputada Teresa
Ambrosio tinha desenvolvido uma ac¢io muito activa nos trabalhos prévios.

310 Ibidem.

3 Didrio da AR, 19 Janeiro 1979, p. 863.
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57. A interpretacdo do principio da neutralidade do Estado

Como vimos, no pensamento que criticamos invoca-se a neutralidade do Estado
como argumento contra o financiamento publico das escolas privadas: «um Estado
que, constitucionalmente, nio pode programar ideologicamente ou confessional-
mente o ensino, [ndo pode] vir a ter de subsidiar escolas ideolégica ou confessional-
mente programadas»’’?. Isto é: o Estado laico ndo pode apoiar escolas nio laicas.

Trata-se de um cldssico argumento, que sempre foi refutado. Mas pergunta-se:
¢ hoje liminarmente aceitavel (designadamente a luz do «constitucionalismo») este
argumento, no Estado de direito democrdtico?

Recordesse o acérdio do Tribunal Constitucional norte-americano de 27 de Junho
de 2002, sobre os cheques escolares aos alunos das escolas privadas confessionais.
A resposta ficou ai apresentada em termos paradigmaticos. Nao; o que o financia-
mento publico do Estado laico apoia ¢ a liberdade de o cidaddo escolher a escola
que desejar; é o proprio cidaddo que depois escolhe a escola efectiva, eventualmente
confessional, e esta escolha ¢ exclusivamente do cidaddo e nela nao fica compro-
metido o Estado. As escolhas confessionais nio estio fora da Constituicao, porque
a Constituicdo reconhece e garante a liberdade religiosa. E recordem-se ainda as
outras decisdes da jurisprudéncia constitucional alema e espanhola, que, partindo
do Estado neutro e laico, reconhecem um direito social ao ensino mesmo aos alunos
de escolas de tendéncia ou confessionais®”.

Aliss, a Constituicio Portuguesa veda inteiramente a discriminacio por motivos
de confessionalidade — diz assim o n.° 2 do art. 41.°: «ninguém pode ser persegui-
do, privado de direitos ou isento de obrigacdes ou deveres civicos por causa das suas
conviccdes ou pratica religiosar. Como é entio possivel privar as escolas privadas
confessionais, e os seus alunos, do direito de apoio do Estado, em igualdade com as
iniciativas e alunos das outras escolas, sob o pretexto da laicidade do Estado? Pois
nio ¢ obvio que o Estado constitucional estd estritamente obrigado a garantir e
executar a proibicdo de discriminacdo do n.° 2 do art. 41.°, inscrita na Constituicio?
Desde logo contra si mesmo?

E nio h4 comprovacio de que expressoes de liberdade religiosa sao respeitadas
e apoiadas pelo nosso Estado de direito democritico? Por exemplo, ndo é evidente

32 Vital Moreira, in Didrio da Assembleia da Repriblica, 19 Janeiro 1979, p. 848. E verificavel que
a posicio actual de Vital Moreira se mantém préxima da que defendeu na Assembleia Constituinte
e na Assembleia da Republica.

3B Cfr. acima a rubrica sobre breves notas de jurisprudéncia constitucional.
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que as confissdes religiosas sdo reconhecidas no servico publico de televisio, a par
das outras expressdes do pluralismo social, sindical e cultural? E nio esta estabeleci-
do por lei, em Portugal, sendo consensualmente executado desde ha décadas, que o
Estado paga inteiramente, sem de nenhum modo interferir, e deixando a liberdade
das Igrejas, a «educa¢io moral e religiosa» que os pais dos alunos escolhem, no inte-
rior da escola publica?

A questdo juridica em causa tem pois uma resposta muito clara; e deve sublinhar-
-se que a sua fundamentacio ¢ racionalmente inequivoca. Efectivamente, se a invo-
cacio da neutralidade e da laicidade do Estado tivesse como consequéncia legitimar
uma intervencido niao neutral do Estado na sociedade civil, entdo o Estado nio seria
apenas, ele préprio, neutral e laico; porque, contraditoriamente, a sua accio teria
por funcio neutralizar e laicizar a sociedade civil: apoiando as iniciativas laicas e ndo
apoiando as iniciativas de tendéncia e confessionais. Por esta via, de elevada eficicia
pratica, o Estado exerceria uma pressio cultural e politica sobre a sociedade e os
cidadios, podendo combater de facto as liberdades de tendéncia e especialmente a
liberdade religiosa. Foi precisamente esta, como vimos, a contra-argumentacio de
Anténio Reis, produzida na Assembleia da Reputblica, no debate sobre a Lei de
Bases do Ensino Particular e Cooperativo®™.

O Estado esta proibido de programar a educacio escolar — dizse no n.> 2 do
art. 43.c da CRP. E qual é o sentido essencial desta proibicio? Sem duvida, esta
proibicio visa precisamente que o Estado nio faca nem alternativa, nem oposicio,
nem combate a liberdade de os privados programarem a educacio, incluindo, e tipi-
camente, nas escolas privadas. A neutralidade do Estado tem o sentido de proteger
as liberdades individuais e associativas de todos os cidadios, porque se o Estado
ndo fosse neutro, os privados seriam dominados pelas escolhas do Estado. Essa neu-
tralidade ¢ uma proteccio negativa, de ndo concorréncia do Estado as liberdades
individuais e as suas expressdes de tendéncia ou confessionais: uma equidistincia
estatal, nio uma oposicio.

Mas, além desta proteccio negativa, a neutralidade do Estado ¢ condicio essen-
cial precisamente para que o Estado possa proteger e apoiar positivamente, desde
logo pelo financiamento, todas as legitimas expressdes de liberdade, sem discrimina-
cio e sem se identificar ou comprometer com nenhuma delas — como se consagrou
na ja citada decisdo do Tribunal Constitucional norte-americano. O principio da
separacdo e o principio da neutralidade do Estado — suposto que nem por isso

deixa de ser Estado de direito, democratico e social — implica necessariamente que

3 Cfr. a rubrica anterior: «notas da historia parlamentar desta questao».
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o Estado ¢ indiferente ao uso das liberdades pelos cidadios, mas nio ¢ indiferente
a que os cidaddos possam efectivamente exercitar as suas liberdades, visto que é sua
funcio garantir a todos, também facticamente, o uso das liberdades fundamentais.
O Estado apoia todos os cidadaos, em termos de igualdade de oportunidades, para
que todos possam exercer as suas liberdades; sem por isso se comprometer com o
uso individual e concreto (desde que legitimo) das liberdades. Apoiar o legitimo
direito de escolher dos cidadaos nio é apoiar as suas escolhas efectivas.

Portanto, o Estado (laico) pode perfeitamente, sem qualquer contradicio, apoiar
os alunos das escolas privadas de projecto educativo (mesmo confessional), consti-
tuidas no exercicio de um direito constitucionalmente garantido e ao abrigo da lei.
Este ¢ que ¢ o verdadeiro entendimento da neutralidade e da laicidade do Estado.
A ideia que transforma a neutralidade e a laicidade do Estado numa ac¢io concor-
rencial das iniciativas confessionais dos cidadaos, afirmando as iniciativas estatais
(ditas neutrais e laicas) como alternativas das livres escolhas dos cidaddos e impeditivas do
apoio as suas liberdades, faz uma corrupcio totalitaria das ideias de neutralidade
e de laicidade do Estado, porque as transforma numa funcio pré-activa sobre a
sociedade, senio mesmo numa oposi¢io as liberdades individuais (em geral, e no
campo da educacio escolar, em particular).

De resto, e como ja se disse, o Estado Portugués admite e financia inteiramente
uma disciplina de «<Educacio Moral e Religiosa» nas escolas estatais, escolhida livre-
mente pelos pais dos alunos menores. Esta pratica esta entre nés consagrada por lei
e pacificamente executada, em obediéncia & Declaracio Universal dos Direitos do
Homem e ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, das
Nacoes Unidas®™. Bastaria este argumento para mostrar como a reserva de alguns
autores a legitimidade constitucional de o Estado financiar as escolas confessionais
padece de um condicionamento pré-compreensivo.

A verdadeira razio de fundo da posicio que criticamos nio ¢, portanto, a da
laicidade e da neutralidade do Estado. E sim a da tentacio do unitarismo, que

patentemente inspira a concep¢io estatista do ensino escolar, e detesta as escolas

3% Declaracao Universal dos Direitos do Homem (n.c 3 do art. 26.°): «aos pais pertence a

prioridade do direito de escolher o género de educacio a dar aos filhos»); Pacto Internacional
dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, das Nacdes Unidas (n.° 3 do art. 13.°): «Les Etats
parties au présent Pacte s’engagent a respecter la liberté des parents et, le cas échéant, des tuteurs
légaux, de choisir pour leurs enfants des établissements autres que ceux des pouvoirs publics, mais
conformes aux normes minimales qui peuvent étre prescrites ou approuvées par I'Etat en matiére
d’éducation, et de faire assurer 'éducation religieuse et morale de leurs enfants, conformément a
leurs propres convictions».



214 | Mario Fernando de Campos Pinto

privadas. Essa tentacdo conserva, tanto quanto pode, na nossa democracia, ainda
que limitada e adaptada a este importante sector da vida colectiva, a inspiracio re-
sistente de velhas ideologias totalitarias e autoritdrias, de esquerda ou de direita, que
todas convergiram neste ponto. Por isso é que, e sobretudo na andlise de certas ques-
tdes juridico-priticas, ¢ mais iluminante a distincio entre pluralismo e monismo do
que a distincao entre democracia e nao-democracia — e a historia j4 o comprovou.
Como recordou Jorge Campinos: «E tendo em conta estas constatacoes que a maio-
ria da doutrina afirma, com o decano Benoit Jeanneau, que monismo/pluralismo
¢ a distincdo-mestra, e hoje largamente admitida, que melhor traduz, a nosso ver,
através da diversidade das situacoes, a dualidade de inspiracio dos regimes politicos
modernos»’™. E referindo-se a este caracter do monismo, ou antipluralismo (o Au-
tor diz «<unanimismo»), Jorge Campinos lembra ainda a expressio de José Anténio
Primo de Rivera, histérico fundador da Falange: «o fascismo nio ¢ uma tactica,

a violéncia; ¢ sim uma ideia, a unidade».

B - A irrealidade do «pluralismo interno» da escola estatal

58. Os dois argumentos que provam a irrealidade
do pluralismo interno

Mas h4 ainda um outro aspecto a considerar, na critica a doutrina da
exceléncia da escola estatal. E que a afirmacio do pluralismo interno da escola
estatal ndo ¢ de facto verdadeira; e torna-se mistificatoria. Principalmente por
duas razoes.

Em primeiro lugar, porque, na realidade, a escola estatal nio ¢, realmente, nem
neutra nem pluralista. Tem de facto, por pobre e ambiguo que seja (e de facto ¢),
um projecto educativo e pedagdgico que inclui numerosas e importantes escolhas,
impostas a professores, a alunos e seus pais.

E, em segundo lugar, porque nio é possivel que, numa escola estatal, possam
todos individualmente, professores e alunos, fazer livres escolhas quanto a op¢io
educativa, seja doutrinaria seja pedagogica: desde logo, se, em cada uma das con-

cretas relacdes de ensino-aprendizagem (e principalmente em turma, ou classe),

3% Jorge Campinos, Ideologia politica do Estado salazarista, p. 61.



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 215

o professor tem a liberdade de fazer a sua escolha, ja ndo a pode fazer o aluno contra

a liberdade do professor, e vice-versa.

58.1. A escola estatal ndo é verdadeiramente neutra

Vimos anteriormente a questio da neutralidade do Estado. Vejamos a primeira
das duas objeccdes enunciadas: a contestacio da neutralidade da escola estatal.

Quer pelas op¢des curriculares e dos programas disciplinares, quer pela regula-
cdo das pedagogias e da organizacio escolar, quer pelas praticas escolares controla-
das pelas Administracdo escolar central, enfim, por mil factores que conformam,
orientam, sancionam, facil ¢ identificar que ha um projecto educativo premeditado
da escola estatal. Alias, sempre teria de haver, uma vez que a escola ¢, por definicio,
uma organiza¢io colectiva do ensino. Para o identificar, positiva e negativamente,
bastard consultar as leis e os regulamentos, os planos curriculares, os programas das
varias disciplinas, as constantes directivas e despachos, as intermindveis discussdes
sobre as pedagogias aplicadas, as constantes intromissdes sindicais, enfim, as conti-
nuas reformas, para ver que tudo esta cheio de doutrina, de politica, de ideologia.
A propria defesa da escola estatal, com animadversio sistemdtica contra a escola
privada, revela inequivocamente concepcdes politicas, partidarias, ideoldgicas. Os
debates politicos e ideoldgicos em matéria de educacio escolar, subentendendo o
monopolio da escola estatal, sucedem-se, com as suas interferéncias: no Parlamento,
no Governo, nos sindicatos, na arena publica. Em suma, perante tudo isto e muito
mais, a alegada neutralidade da escola estatal é um sofisma; e o seu pluralismo in-
terno uma luta continua de oposicdes reciprocamente excludentes — na melhor da
hipoteses, um pluralismo de roleta —, alias sempre ministrado pelo Governo, que niao
devia entrar no interior da escola.

O que alias se transforma numa humilhacio para professores, alunos e seus
pais, constantemente pressionados, uns contra os outros, e ainda por todas as forcas
politicas, ideologicas e corporativas. Com toda a evidéncia, nenhuma forca doutri-
ndria, ideologica, politica, nenhum interesse sindical ou social, deixa em paz a escola
publica, isto ¢, deixa em paz os professores e alunos (ou seus pais) gozarem da suas
alegadas liberdades em ambiente de pluralismo interno. No minimo, a escola estatal
tem, pelo menos para os defensores do seu monopélio ou da sua exceléncia, um pro-
jecto de educacio alternativo relativamente a todos os outros das escolas privadas,
e nio deixam de o caracterizar por expressdes vérias, o que, em termos de liberdade,
e por pretender ser hegemonico, ¢ indesmentivelmente liberticida. Alias, se ndo fos-
se assim, ndo faria logicamente sentido o tio empenhado combate da escola estatal

contra a escola privada.
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Enfim, a situacio real s6 nio revela maiores conflitualidades e contradicoes
internas, no interior do projecto politico de Estado da escola piiblica, na medida em que
a educacio ¢ ai praticamente pobre e equivoca de valores e conviccoes, seja pelo
lado da orientacio da propria escola, seja pelo lado dos cidaddos professores e pais
de alunos. Mas sempre que uma maior nitidez de projecto educativo se manifesta,
os conflitos ou divergéncias aumentam, como é natural. Como por exemplo com a
introducio da educacio sexual; ou com a introducio de uma disciplina de educacio
civica pro-activamente laica, como sucede actualmente em Espanha, que estd pro-
vocando um amplo e enérgico movimento de objec¢io de consciéncia das familias
catolicas®™.

Entre nés, uma respeitada figura de intelectual e cultor das ciéncias sociais,
Anténio Barreto, publicou, em 1990, na revista Risco, um artigo notavel sobre a
defesa da escola publica neutra, em que afinal concluiu com estas palavras: «sei que
a escola [publica] nio ¢ neutra nem nunca o serd»’’®. Eis uma conclusio lucida e
honesta, que, alids, até se pode formular a priori a partir do proprio conceito de
educacio. Indiscutivelmente, a escola estatal nio ¢ de facto neutra porque simples-
mente o ndo pode ser. Ndo ha educacio neutra. Educacio neutra ¢ uma contradicio
nos termos e, por isso, a alegada neutralidade ¢ uma ficcio ou uma falécia.

Alguns defensores do monopolio da escola estatal neutra e laica recorrem por
isso a uma tentativa de fugir ao confronto da realidade, através da ideia de uma ale-
gada neutralidade activa, segundo a qual a escola estatal neutra estaria aberta a todas
as op¢des educativas, mas afinal nio a todas... Vital Moreira foi um destacado defen-
sor desta tese na Assembleia Constituinte: «... garantida como estd a neutralidade
ideoldgica e religiosa da escola publica, a liberdade de ensinar e de aprender — ou
seja, a liberdade de os estudantes e as suas familias e professores conformarem os

371 Sob o titulo “escola: liberdades muito relativas” (Ecole: des libertés toutes relatives), a “Fonda-
. . T . ) .

tion de service politique”, instituicio privada francesa que mantém um site na Internet, realizou,
em finais de 2007, dois inquéritos sobre a liberdade escolar. Concluiu ser muito grave a situacio:
“nas escolas, a liberdade de consciéncia ¢ muito relativa; sio numerosos os sinais de ataques a liber-
dade religiosa dos alunos”. A pergunta — “o ensino priblico respeita a liberdade de consciéncia dos vossos
filhos? — 67% responderam: “ndo”; & pergunta — os vossos filhos jd foram vitimas de criticas & sua religido, ou
por causa da sua religido? — 20% responderam: “sim”. Quando se sabe que muitas criancas contam pouco ou
nada a seus pais acerca do que se passa na escola, pode admitirse que o que se passa na escola deve ser ainda
mais grave. Em conclusio, a Fundagio comenta: «école de la République n’est pas une école si
«neutre» que cela, et dans bien des cas, elle est plus laiciste que laique. Mais qui ose le dénoncer?»
— [ http://www.libertepolitique.com/].

38 Cfr. Anténio Barreto, “Duas palavras sobre a educacio e os tempos que correm,” Risco,

n.° 14, 1990.
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contetdos de ensino — deve ser efectivada (...) no seio da escola publica. Na verdade,
[esclareceu, ainda] a neutralidade que para esta se exige deve ser uma neutralidade
activa, aberta a todas as correntes ideoldgicas compativeis com os objectivos antes
enunciados»’”.

Trata-se de um evidente esforco dialéctico, mas que desde logo se evidencia
como também sofistico. Nas suas palavras finais, «compativeis com os objectivos an-
tes enunciados», o autor destas declaracdes remetia para a simula que tinha acabado
de fazer, nestes termos: «a garantia dos direitos fundamentais deve ser assegurada
da forma mais compativel com os interesses da sociedade e, sobretudo, nio deve
obstar a consecucio do objectivo ultimo da nossa Revolucio — a construcio de
uma sociedade socialista capaz de eliminar as discriminacdes sociais»**®®. De onde
resultava clarissimo que, afinal, a neutralidade activa ndo era neutra nem pluralista,
visto que os proprios direitos fundamentais se garantiam apenas em func¢io de uma
valorizacdo politica colectivista, os interesses da sociedade, e se declarava ao servico de
um importante objectivo politico e ideoldgico, até mesmo revolucionario. Hoje, em
democracia pluralista constitucional, se os objectivos podem ser diferentes daqueles,
nem por isso a actual escola estatal de neutralidade activa deixa de estar orientada
para objectivos institucionais que os seus defensores apresentam como contrapostos
aos projectos educativos das escolas privadas — e eis assim o gato escondido com o rabo
de fora: eis assim em causa, tout court, a questdo da liberdade! Nao porque a escola
estatal seja em si um projecto ilegitimo; mas sim porque, tendendo sempre a ser,
e fatalmente, um projecto politicamente hegemonizado, pretende ser um projecto
hegeménico.

Foi, alias, e muito precisamente no sentido de uma exclusiva opcio ideoldgica,
que, ainda na Assembleia Constituinte, se fez a defesa do monopolio estatal da
escola. Ai se declarou que (e citando) «desde logo, a simples existéncia de uma escola
privada — a breve trecho ideoldgica e religiosamente caracterizada — iria por em peri-
go a neutralidade activa da escola publica»®'. E que «a existéncia da escola privada
introduz entre a juventude uma diferenciacio ideologica e religiosa, mas também
cultural e pedagdgica, que ¢ contraria aos objectivos da democratizacio do ensino e

da integracio e igualitarizacio sociais que pretendemos obter»*?.

3 Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1992.

30 Ibidem, p. 1991.

8 Vital Moreira, Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1992.

382 Vital Moreira, ibidem. Na Assembleia Constituinte, o Deputado Vital Moreira defendeu
a seguinte doutrina (sem duvida em funcoes de representacio partidaria): «para nds, as escolas
privadas ndo sio um direito das pessoas, sio um principio, quando muito, da organizacio social e
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Ora, e como ¢ evidente, esta tese ndo é neutralidade nem pluralismo, porque,
precisamente, combate o pluralismo das liberdades individuais. Nao se limita a exigir
a todas as opcoes plurais em matéria educativa que respeitem a dignidade humana,
os direitos humanos, os principios essenciais do Estado democratico e a legalidade;
antes visa limitar ou dificultar as legitimas escolhas educativas da sociedade civil em

nome de uma opcio educativa de Estado, que ¢é politica.

58.2. A escola estatal nao é verdadeiramente pluralista. A impossibilidade
pratica da escolha da educacio, por parte dos alunos e seus pais

Depois das consideracdes anteriores sobre a nio neutralidade da escola estatal,
passamos a segunda critica: verdadeiramente, a tese do pluralismo interno da escola
publica ¢ falsa, porque nio ¢ praticamente possivel que, numa escola, todos pos-
sam, livre, simultinea e compativelmente, fazer escolhas doutrinais e pedagogicas
diferentes.

Ainda mesmo aceitando, por hipotese meramente tedrica, que a escola estatal
¢ de projecto educativo neutro e de pluralismo interno, como defende a tese que
temos vindo a criticar, uma coisa ¢ certa: a irrelevincia pratica do direito individual
de escolha do projecto educativo pelos pais, a quem a Constituicio confere o direito
prioritario de escolher a educacio dos filhos®. Com efeito, se ¢ garantida a liberda-
de e o «pluralismo interno» dos professores, isso impede logicamente a liberdade e o
pluralismo dos pais dos alunos, visto que, contra aquela liberdade dos professores,
nio podem os pais escolher a educacio dos filhos alunos — na realidade, nio lhes ¢
permitido escolher nem os professores, nem a sua orientacio, nem sequer a escola.
Acresce que a orientacio educativa de cada professor é publicamente desconheci-
da, e pode até ser inconfessavel, pelo que também nio é controlavel — o que tudo
conduz a uma enormissima falta de transparéncia neste alegado pluralismo. E nem

consta que quem quer que seja tenha feito escolhas (plurais) nenhumas. Em suma,

politica do Estado» (cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, p. 1963). E, numa outra intervencao: «vo-
tamos contra a proposta do PPD (proposta de inclusio do seguinte inciso: o ensino privado ¢ livre)
porque ndo concordamos com a consagracio de um direito fundamental a criacio de escolas pri-
vadas» (ibidem, p. 1991).

3 Em consonéncia com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, que reconhece aos
pais um direito prioritario da educacio dos seus filhos (cfr. art. 16.© da CRP), a Constituicio atri-
bui aos pais «o direito e o dever de educacio e manutencio dos filhos», garantindo que estes «ndo
podem ser separados dos pais» (art. 36.°); e impde ao Estado «cooperar com os pais na educacio

dos filhos» (art. 67.°).
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o alegado pluralismo interno é meramente virtual; e nio admira, porque ¢ de facto
impossivel em simultineo para as duas partes da relacio docente professor-aluno.
Consequentemente, ¢ falso.

Assim, do ponto de vista da liberdade de aprender dos alunos, que ¢ a liberdade
essencial a garantir, a defesa da exceléncia da escola estatal, nos termos expostos,
¢ enganadora. Pelo contrério, ¢ muito légica (ha que reconhecé-lo) se o seu verdadeiro
designio ndo for servir as liberdades pessoais de educacio dos alunos e seus pais
(e nem sequer as dos professores); mas sim fomentar a alegada socializacdo comum,
que pode resultar numa implicita endoutrinacio politicamente organizada, embora
algo caotica, sob a capa das publicamente confessadas «funcdes civicas de socializa-
cio politica, de coesdo social e de unidade nacional». Na verdade, estas expressoes
tao abertas, sobretudo a primeira (socializacdo politica), podem contrabandear ideais
muito diferentes e até opostos, que grupos ou tendéncias poderdo instrumentalizar
anonimamente.

Esta indeterminacio, aberta ao contrabando ideoldgico, que niao pode aceitar-
-se como projecto educativo de Estado, é coberta discricionariamente, na pratica,
pela Administragio Publica escolar, que efectivamente dirige a escola com milhentas
e constantes orientacdes escritas e intervencdes administrativas hierdrquicas, sem
qualquer controlo pessoal dos cidadios pais-dos-alunos. Com efeito, e como j4 se
disse, os pais dos alunos das escolas estatais nio podem escolher o projecto educativo
para os seus filhos. Ao fim e ao cabo, o que objectivamente se pretende impedir, ou
pelo menos nio apoiar, nesta concepc¢ido inimiga da escola privada, é que o aluno,
crianca ou adolescente, seja educado segundo projecto educativo proprio da sua
escolha ou da escolha de seus pais, com a coeréncia doutrinéria e a organizacio
pedagogica colectiva que, sobretudo quando ha varios professores, a educacio
escolar naturalmente exige. A tal ponto ¢ determinado este designio iluminista e
autoritdrio que nem faltam as vozes representativas que publicamente desvalorizam
a capacidade dos pais para a escolha dos projectos educativos dos filhos.

Por fim, diga-se que em lugar algum, nem na Constituicio nem nas leis, se atri-
buem a escola publica essas funcoes melindrosas e equivocas da Administracio
Publica Escolar sobre os direitos fundamentais. As funcdes da escola publica, ou
estio na Constituicio e nas leis, ou nio podem ser apresentadas como fundamento
juridico de um monopélio ou de um privilégio escolar estatal.

Em suma, a defesa da escola estatal como monopdlio publico nio garante as
liberdades individuais nem satisfaz os direitos sociais. No minimo pode dizerse que
ao entregar liberalmente, sem proteccio institucional, a liberdade individual das
criancas, e dos pais de criancas, a liberdade dos professores, estd a abandona-las a

uma luta desigual, na escola, em vez de as garantir. Nao pode, por isso, conduzir
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a nenhuns resultados legitimos, nas sociedade plurais do Estado de direito demo-
critico do nosso tempo. A escolha da educacio e do ensino é questao primacial de
direitos fundamentais: direitos de liberdade e direitos sociais, uns e outros atribuidos

pela Constituicio aos individuos; nio é questio primaria de instituicoes estaduais.

59. As ideologias e os modelos estatistas
de organizacdo escolar

Convém ainda notar que a ideia nua de que a escola estatal neutra permite libe-
ralmente a liberdade individual, no seu interior, e por isso merece ser monopolista,
ndo ¢ isenta de ambiguidade também porque a sua experiéncia comprova por toda
a parte que nio ¢ simplesmente assim.

A educacio comparada (ramo das ciéncias da educacio) mostra como, na organiza-
cio dos modelos de organizacio escolar, quer o jacobinismo quer o colectivismo, duas
formas de centralismo politico desconfiado ou inimigo do pluralismo da sociedade civil,
defenderam sistemas escolares centralistas de monopolio de Estado. Um conhecido es-
pecialista nesta disciplina cientifica da educacdo comparada, José Luis Garcia, mostra, nos
seus escritos, a relacdo histdrica entre os postulados politicos ideologicos e os modelos
dos sistemas escolares nacionais, na Europa e no mundo. E revela que, além das
experiéncias nacionalistas, o uniformismo centralista educativo escolar assumiu o0 maximo
da sua intensidade (pervertendo o conhecido «comprehensive principle») por via da influén-
cia leninista, que depois alastrou ideologicamente sobretudo por obra dos colectivismos
socialistas antiliberais nos varios paises da Europa®*.

Referindo-se as funcdes dos sistemas escolares e ao efeito de manipulacio
quando o seu projecto educativo nido estd claro e definido pela positiva, escre-
veu, num artigo publicado entre nos, Garcia Garrido: «Tudo isto faz com que o
sistema escolar se converta num torvelinho de intencdes manipuladoras entre-
cruzadas, das quais, como nio poderia deixar de ser, os educandos sdo as vitimas
faceis. Dai a frequéncia com que determinados partidos e grupos de pressio
influenciam os seus filiados e simpatizantes no sentido de estes se dedicarem a

docéncia, tristemente convertida num rio de dguas turvas onde a pesca ideologica,

38% José Luis Garcia Garrido, Fundamentos de educaciéon comparada. V. ainda, do mesmo Autor,
“Principais desafios lancados aos sistemas educativos no alvorecer do século XXI: uma perspectiva

internacional”.
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a confusio e o mal-estar se tornam habituais»*®’. E este autor acrescenta: «esta
atitude manipuladora concretiza-se de modo especial em duas funcoes: a endou-
trinacdo e o sectarismo dos educandos». E mais adiante: «os sistemas educativos
actuais, tio prontos a defender a neutralidade em matéria de educacio religiosa,
foram presa facil da endoutrinacdo filosofica, ideoldgica ou politica. O que
significa que, embora pretendendo apresentar uma estrutura nio dogmatica ou
até antidogmatica, acabam por exercer uma funcio dogmédtica em temas que sio
claramente de opinido. E nio ha razio para se acreditar que isto s6 acontece nos
sistemas educativos proprios dos sistemas totalitdrios. A endoutrinacio — seja
ela a oficial ou a produzida por correntes que se lhe oponham, campeia livre-
mente nos paises democraticos»*®.

Endoutrinar nio é o mesmo que dar doutrina; verifica-se, isso sim, quando a
doutrina ¢ dada (ou ocultada) quer as pessoas queiram quer nio. Isto &, sem que o
educando a partida a procure ou solicite, ou dela seja advertido e a ela possa preferir
alternativa — o que sucede tipicamente na escola estatal pretensamente neutra ou de
pluralismo de roleta, em que os educadores se podem exprimir doutrinariamente
por conta da sua liberdade pessoal e a maior parte das vezes subliminarmente
(o chamado «curriculo oculto»); e onde os educandos ou seus pais nio podem esco-
lher nem a escola nem os professores (impossibilidade de opcio dos alunos).

[lustrando esta afirmacio de um estudioso, é de facto possivel verificar que,
mesmo em democracia, certas correntes de pensamento, de ideologia politica ou
sindical, conseguem ser hegemonicas nas escolas publicas estatais, desde as escolas
primarias até A escolas superiores; e, em nome das liberdades individuais, ai
exercer uma verdadeiro proselitismo. Numa recente interven¢io na imprensa didria,
escrevia assim um articulista, precisamente contra a tese de Vital Moreira: «No
seu ultimo artigo no Publico, Vital Moreira defendeu a escola publica como parte
de um projecto republicano, laico, igualitirio e progressista. Esta defesa da escola
publica é um reconhecimento de que ela ¢ um instrumento de combate politico e de
engenharia social de uma faccio politica contra as restantes. (...) Nem todos os por-
tugueses querem uma educacio republicana, laica, igualitdria e progressista para os
seus filhos. A sociedade portuguesa é suficientemente plural para nela coexistirem
mondrquicos e republicanos, crentes e ateus, socialistas e liberais e progressistas e
conservadores». E a concluir: «a oposicio de Vital Moreira ao cheque-ensino nio

3% Cfr. Garcia Garrido, Principais desafios, p. 30.
3% Thidem.
387 Joao Miranda, Didrio de Noticias, 10-11-2007.
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¢ surpreendente. O cheque-ensino transfere o direito de escolha para os cidadaos
e retira poder a faccio politica que domina o ensino publico e com a qual Vital
Moreira se identifica»*®.

Alias, ¢ inegavel que entre nds se usam muitas vezes, precisamente para a escola
do Estado, alegadamente neutra ou pluralista, expressdes como, por exemplo, edu-
cacio para a cidadania, e outras anlogas, que revelam existir um projecto educativo
com referéncia a valores cuja compreensio nio é inequivoca e cuja explicitacio nio
¢ clara, permitindo a manipula¢io®®.

Como defendeu Sousa Franco, «nio havera democracia pluralista sem que o sistema
de ensino respeite a autonomia das pessoas e familias, no tocante as suas preferéncias
e conviccoes, e sem que dé expressdo formativa as principais concepcdes ou correntes
sociais, expressas nas respectivas instituicdes e associacdes. (...) No fundo, o futuro da
liberdade de ensino sera o futuro do modelo pluralista e democratico da sociedade»*®.

Referindo-se concretamente ao caso portugués, afirmou José Augusto Seabra: «a
pluralidade de projectos educativos e culturais é [...] erigida em principal objectivo
da liberdade de aprender e de ensinar e em fundamento bésico do “direito de cria-
cao de escolas particulares e cooperativas”, que a Constituicdo revista expressamente

91 (Nao basta, com efeito, que no ensino publico se garanta,

consigna no art. 43.%»
no respeito da liberdade dos educandos, uma formacio aberta, que permita uma
op¢io por esta ou aquela forma de realizacio pessoal, nomeadamente no dominio
das crencas religiosas, dado ser por natureza ndo confessional. E preciso, ainda, que
seja assumida pelo ensino particular uma diversidade de projectos culturais capaz de
dar corpo as maneiras de ser que configuram as comunidades portuguesas, de forma
a que elas ndo desaparecam sob a uniformidade tendencialmente hegemonica do
ensino estatal. Aqui se insere, nomeadamente, o direito a sua prépria cultura, tanto
das maiorias como das minorias»*2.

Nio obstante a evidéncia desta perspectiva salutar de liberdade pluralista — que
nio pode merecer criticas visto que reconhece liberdades constitucionais cujo exerci-

cio se contém no respeitoso interior do Estado de direito democratico —, a ideologia

3% Thidem.

%O caso espanhol da introducio da disciplina de Educacio para a Cidadania, com opcdes
doutrinarias que levantam objeccdo de consciéncia a muitos pais, ¢ bem elucidativo da instrumen-
talizacio da escola estatal como projecto ideologico.

¥0 Cfr. Sousa Franco, A liberdade de aprender e de ensinar, pp. 29-30.

1 José Augusto Seabra, “Pluralismo cultural e diversidade de projectos educativos”, Roberto

Carneiro, Ensino livre, p. 44.
32 Ibidem.
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antipluralista ndo desiste de lutar por um efectivo comunitarismo tinico de Estado, por
exemplo assim: «Para mim, a escola ¢ um bem piiblico, é o lugar da diversidade. Julgo
que estamos a assistir nos ultimos anos a uma fortissima tendéncia comunitarista que
conduziria, no limite, a que cada grupo tivesse a sua propria escola»’.

Esta argumentacio ¢ um caso retorico. Vejamos. Primeiro: afirmar que a escola
¢ um bem publico ndo quer dizer nada, para o mérito da causa. Ninguém defende
que a escola ndo seja um bem publico; mas os bens publicos nio sdo apenas os ser-
vicos publicos administrativos. Nio ¢é legitimo inculcar subliminarmente que o bem
educativo privado dos cidaddos, como exercicio e fruto de liberdades fundamentais
constitucionalmente garantidas — v. g. das liberdades de aprender e de ensinar exer-
cidas em escolas diferentes das do Estado — nio interessa ao bem publico ou nio
faz parte do bem publico. Uma tal inculcacio seria desde logo uma oposicio a lei
que reconhece as escolas privadas como de interesse publico e integradas no sistema
educativo, a propria Lei de Bases do Sistema Educativo — o que mostra a que ponto
pode levar o designio daquele comunitarismo estatal unicitdrio. A questio vai muito
fundo, e tem que ver com a ideia liminar de um moédico de compreensio demo-
cratica, da teoria dos bens colectivos e da teoria dos direitos fundamentais: nao é
por causa do alegado bem publico de uma instituicdo que se garantem ou se negam
os direitos individuais fundamentais — isso seria uma concepcio institucionalista
ou colectivista do sistema constitucional; pelo contrario, ¢ pelo valor supremo do
(justo) bem individual que ele é reconhecido e garantido como (justo) bem publico
ou justa instituicdo. A questio € velha de vinte e cinco séculos: ndo é o cidadio que é
para o Estado; é o Estado que ¢ para os cidaddos. Hoje, dizse que a base fundamen-
tal do Estado ¢ a dignidade da pessoa humana (cujo recheio constitucional ¢ cons-
tituido pelos «direitos, liberdades e garantias»); ndo se diz que ¢ um «bem publico»:
«Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana...»
(art. 1.o da CRP).

Segundo: dizer que a escola (estatal) ¢ o lugar da diversidade nido resiste a
prova dos factos. Desde logo, a educacio escolar ¢ uma educa¢io em grupo de
docentes e de discentes: é por forca educacio organizada. Portanto, nio pode
ser (por antonomasia) o lugar da diversidade (individual): a ndo ser que todos
estejam de acordo — caso este em que a diversidade ndo é grande —, se preva-
lecer a liberdade dos professores, ja nio pode vingar a liberdade dos alunos;
e vice versa. De resto, a actual escola estatal é por toda a gente lamentada por

nio ter autonomia, nem mesmo pedagdgica — onde esta entdo a diversidade?

3% Anténio Névoa, Audicées piiblicas no Debate nacional sobre educacdo, p. 30.



224 | Mario Fernando de Campos Pinto

O proprio Autor destas posicoes declara: «Dito isto [...], ndio devemos ignorar
que o sistema escolar portugués é excessivamente rigido e uniforme. Os disposi-
tivos burocraticos prevalecem sobre as légicas educativas e pedagogicas. Parece-
-me pois essencial evoluir no sentido de uma maior liberdade e diversidade»***3.
Nem sido precisos comentarios.

Continuando, porém, a analise da argumentacio que proclama a escola publica
como «o lugar da diversidade», mas a impde como escola tinica e geral contraposta
ao excomungado comunitarismo dos grupos, verifica-se que, deste modo, ela é logica-
mente perspectivada como conflituante ou excludente das diversidades comunita-
rias ou grupais; e, de facto, essa argumentaciio vai a0 ponto extremo de expropriar as
familias do direito de escolher a educacio dos filhos, reconhecido pela Declaracio
Universal dos Direitos do Homem, da ONU, e também pela Constitui¢io Portu-
guesa. Obviamente, reconduzir estas consequéncias a «bem publico» e a defesa de
«um lugar da diversidade» — do mesmo passo que se reconhece a rigidez e a falta de
autonomia da escola tinica — nio tem sustentacio.

A verdade é que a histéria moderna da educacio escolar é também, em grande
parte, a histéria do autoritarismo educativo, do designio do controlo ideoldgico na
escola monopolista, sempre dirigida politicamente pelos virios regimes ou ideolo-
gias de governo. E evidente: por mais que os seus defensores (ideologicamente) lhe
creditem pluralismo interno (que depois reconhecem nio existir de facto), a escola
Unica estatal constitui, pelo seu logico centralismo, instrumento funcionalmente

apto para o controlo educativo (que outra coisa ndo ¢é a ideia antipluralista da sua

% Antonio Novoa, Audicoes puiblicas, p. 31. Este Autor propde: «em primeiro lugar, a liberda-
de de escolha das escolas dentro do espaco publico de educacio» [apenas entre escolas estatais].
E acrescenta: «Para que esta escolha se torne efectiva, é necessario [...] sobretudo, que haja “escolas
diferentes”». Diz ainda: «<Em segundo lugar, [¢é necessdrio] uma maior diversidade de percursos».
Finalmente, reconhece: «Este caminho exige uma grande coragem e determinacio por parte dos
professores, exige também modos mais centralistas de controlo da sua actividade...» — ibidem. Tudo
somado, ndo ha diversidade nem liberdade nas escolas estatais.

%5 Ainda no ambito dos debates sobre o sistema educativo, organizados pelo Conselho Na-
cional de Educacio, uma critica severa da escola publica foi apresentada por Jos¢ Manuel Pureza:
«num pais com as assimetrias e os atrasos estruturais conhecidos, a escola publica nio tem sido
assumida, como devia ser, como ferramenta essencial de combate aos mecanismos de exclusao e
de injustica social. Ao contréirio, deixou-se que, em todos os ciclos de escolaridade, a escola publi-
ca se tornasse em mais uma expressio do dualismo social, acantonando-a progressivamente e de
muitas maneiras no espaco do social e economicamente desinteressante» — Audigées Piiblicas, p. 80.
O Autor conclui daqui (ndo sem suscitar perplexidade): «E, por isso, é-me particularmente dificil
encontrar sentido na pergunta sobre os meios de garantir a liberdade de escolha da escola por parte
das familias» - ibidem.
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defesa). Perante esta ameaca de educacdo oficiosa, o pluralismo das escolas privadas
constitui a Unica saida de emergéncia para os cidadios escaparem aos designios de
endoutrinacio de todas as instdncias sociais e estatais que dominem ou influenciem
a escola tinica. Sem esta escapatoria, ficam condenados a ser endoutrinados, resta
saber por quem.

Terceiro: atemorizar com o limite de que cada grupo tenha a sua prépria escola é
terrorismo verbal. Além de nio ser verosimil — isso nunca aconteceu de facto (nem
mesmo aproximadamente) nos muitos casos em que Estados financiam igualmente
escolas do Estado e escolas privadas. Por outro lado, na ordem constitucional e legal,
apresentar o pluralismo de escolas privadas como um fantasma, ou um medo, ¢ uma
argumentacio que ndo toma os direitos a sério: nio se pode ameacar que o regular
exercicio das liberdades individuais e a legitima expressio escolar dos grupos da
sociedade civil dividem o povo e ameacam o bem publico. Revela um pessimismo
democratico, e um certo iluminismo autoritirio, dizer das escolas privadas: «mas
seriam um factor de divisio, de separacio, num tempo em que precisamos de refor-
car as nossa redes sociais e o didlogo entre culturas»**®.

Outras formulacdes valorizam, e com clara consciéncia ideoldgica, uma entidade
comunitiria como instincia educativa — como por exemplo a de «idade educadoray;
e a educacio como «educacio para a cidadania democritican, isto ¢, como educacio fun-
cionalizada — fugindo a personalizacio da problematica, que assenta irredutivelmente
em direitos e deveres individuais*”. Nesta perspectiva personalista e reformista, diagnos-
tica um ex-governante da educacio sobre o nosso sistema escolar actual: «Erigir a relacio
concreta de ensino-aprendizagem no objectivo central do sistema educativo é algo que

exige o redesenho profundo do préprio paradigma de funcionamento do sistema»*®.

3% Anténio Névoa, idem, p. 31.

37 José Manuel Pureza, Audicdes publicas, pp. 79-83. «O que estou aqui a tentar colocar ¢ a
questio da escola publica [...] como um instrumento de politica. [...] um instrumento de politica
indispensavel que tem sido, a meu ver, insuficientemente utilizado ou insuficientemente acari-
nhado enquanto instrumento» (idem, p. 103). «Eu procurei abordar na minha intervencio uma
ferramenta minima que ¢ a escola publica. [um outro interveniente no debate] destacou quanto ha
de ideoldgico no discurso que fiz e eu assumo isso por inteiro...» - (idem, p. 97).

3% Abilio Morgado, Educacdo — mudar é possivel, p. 204.
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60. Conclusio: o modelo estatal da escola ndo é excelente

Em conclusio: quer pela leitura e interpretacio do direito constitucional e ordinario
em vigor, quer pela aplicacio dos principios da democracia pluralista, nio ¢ licito con-
tinuar a defender a tese do monopolio da escola estatal com base na argumentacio da
alegada exceléncia do pluralismo individualista interno e da qualificacdo negativa do pluralismo
externo. Mais concretamente, tem de concluirse que a denegacio do direito ao financia-
mento publico dos alunos do ensino privado, sob acusacio de as escolas privadas (cons-
titucional e legalmente legitimadas) serem malfeitoras de discriminacdes e guetos sociatis,
nio tem fundamento juridico nem na Constituicio nem nas leis em vigor e é contréria
a0 nosso Estado de direito democritico e social.

H4 que reconhecer que a historia e a situacio actual em quase todos os paises
revela claramente que ¢ a respeito das liberdades de educacio e ensino (e de reli-
gido, que anda muitas vezes conexa) que os Estados mais regateiam as liberdades
individuais. Como revela um divulgado manual sobre as liberdades fundamentais
em Franca, cuja historia, nesta matéria, foi sem duvida influente na historia euro-
peia continental: «a liberdade de ensino ¢ certamente — entre as grandes liberdades
publicas — aquela que tem sido a mais controvertida, que tem dado lugar as mais
violentas polémicas e cujo regime parece ainda muito longe de estar definitivamente
estabilizad0»®.

Contudo, também hd que reconhecer um evidente progresso, nio apenas no
sentido da cobertura do ensino privado pela subsidiacio publica, que tem vindo
a ser implementada em vérios paises, como ainda na evolucio da compreensio
dos direitos fundamentais e das func¢des do Estado, a qual limita os designios de
Estado na satisfacio dos direitos sociais contra as liberdades individuais. Entre nos,
e desenvolvendo consideracdes muito actuais sobre a teoria do Estado, Joao Baptis-
ta Machado mostrou, num ensaio que ¢é de referéncia, como o Estado est limitado
pelas autonomias sub-estaduais e privadas, «entes auténomos», porque nio é livre
de os reconhecer na sua perfeicio: «se o Estado os reconhece porque, segundo um
principio superior de Direito, os deve reconhecer, entdo a autonomia desses entes

menores ¢ em certo sentido perfeita em si...»*®,

3 Jacques Robert; Jean Duffar, Droits de ’homme et libertés fondamentales, p. 615: la liberté de
I'nstruction est certainement — parmi les grandes libertés publiques — celle qui a été la plus
controversée, qui a donné lieu aux plus violents polémiques et dont le régime ne semble point
encore étre définitivement stabilisé».

40 Jodo Baptista Machado, Participacdo, descentralizacdo, democratizacdo, neutralidade na Consti-

tuicdo de 76, p. 86.
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Assim, nio ¢ licito ao Estado reconhecer formalmente mas desvalorizar efec-
tivamente essas autonomias privadas, nio as apoiando com as condicdes neces-
sdrias e — pior ainda — opondo-lhe uma organizacio estatal administrativa con-
corrente e adversaria, financiada pelos impostos. Baptista Machado observa
que «importa distinguir entre condicio de existéncia e fundamento de validade

#1E ¢ sem duvida necessario distinguir. Mas o reconheci-

(ou de legitimidade)»
mento formal de legitimidade nao pode ser de facto desvalorizado e atacado por
condicdes praticas adversas predispostas pelo Estado — e ¢ aqui que reside um
ponto decisivo da coeréncia do chamado Estado social com o Estado de direito
democritico. Alids, e como ja vimos, a mais recente doutrina dos direitos fun-
damentais tende a fazer derivar dos direitos de liberdade (juridica) um direito
social prima facie a prestacdes que visam garantir a correspondente liberdade fac-
tica. O que desde logo contraria a ideia de que ao reconhecimento juridico das
liberdades pode corresponder a indiferenca pratica do Estado, e muito menos a
concorréncia hostil da Administracio Publica.

Esta evolucio verificase hoje crescentemente no dmbito do «constituciona-
lismo», isto ¢, das tendéncias das doutrinas actuais sobre os direitos humanos,

a Constituicio e o Estado.

C - A contradicdo da negacao e da imposicdo do pluralismo
interno na escola privada

61. O «pluralismo externo» e o «pluralismo interno»,
na escola privada

Como se disse, a tese doutrinal que vimos criticando invoca o argumento da
exceléncia da escola estatal, argumentando que nela existe «pluralismo interno,
contra os alegados maleficios da escola privada, caracterizada pelo seu «pluralismo
externo». Este pluralismo externo significa que as escolas privadas se diferenciam entre
si, pelo seu singular projecto pedagogico, mas precisamente a custa do pluralismo
interno — vigorando em cada uma delas (e, de facto e de direito, pode vigorar) um
projecto educativo definido institucionalmente no acto fundacional da prépria

41 Tbidem.
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escola, o qual se oferece contratualmente aos professores e aos alunos que o
queiram aceitar, ficando posteriormente impedidos de o pdr em causa, quer uns,
quer outros. No acto da sua fundacio, ou por acto posterior de revisio fundacional,
a escola privada faz uma livre escolha de projecto educativo, e é assim que entra no
mercado das liberdades de educacdo e ensino (liberdade de ensinar) com uma oferta puiblica
em concorréncia democratica com outros projectos e opcdes educativas escolares:
pluralismo externo.

Porque se apresenta publicamente no mercado das liberdades com uma opcio
ja feita, ndo faz sentido, e seria até contraditdrio e mistificatdrio, que, quem quer
que seja, mesmo internamente, pudesse contestar essa opcao exigindo-lhe a sua mu-
danca ou alteracio. E claro: pressupde-se que, quer os professores, quer os alunos,
conheceram e aceitaram lealmente, expressa ou tacitamente, o respectivo projecto
educativo*?.

Ora, o que é manifestamente surpreendente, na argumentacio usada contra
a escola privada, ¢ que (do mesmo passo que se lhe dirige a acusacio de que ela
nio tem pluralismo interno), se lhe queira impor um regime juridico de pluralismo
interno — por via da tese de que a escola privada ndo pode abafar a liberdade dos
seus professores (liberdade de ensinar) e a liberdade dos seus alunos (liberdade de
aprender) — deste modo se eliminando, quer o nao-pluralismo interno, quer o
pluralismo externo. E isto o que, aparentemente, defendem Gomes Canotilho
e Vital Moreira. Vejamos.

Estes autores afirmam que «a liberdade de aprender e ensinar ¢, em principio,
reconhecida somente aos individuos (incluindo professores e alunos) e nio as pes-
soas colectivas (art. 12.2-2), salvo o direito de criacio de escolas (n.c 4), que também
estd aberto as pessoas colectivas, e sem prejuizo da proteccio reflexamente devida as
proprias escolas (liberdade de ensinar)»*,

Nio ¢ 14 muito claro o pensamento assim expresso, excepto no que respeita ao
regateio da liberdade de ensinar as pessoas colectivas. A ideia parece ser a de uma
distincio entre a criacio de escolas e a liberdade de ensinar: a iniciativa de escola
seria apenas de organizacio, mas ndo uma iniciativa docente. A ser assim, a liberdade
de criacdo de escola privada nio seria uma liberdade de ensinar, nem merecia vir no
art. 43.> da Constituicdo: bastaria ser incluida como liberdade de iniciativa econo-
mica ou civil. Porém, toda a gente sabe que a criacio de escola privada ¢ exercicio da

402 Excluem-se casos pontuais de erro na celebracio dos respectivos contratos, cujas consequén-
cias juridicas, aligs, o direito resolve de acordo com uma jurisprudéncia secular.
43 Gomes Canotilho; Vital Moreira, Constituicdo, p. 629.
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liberdade de aprender e de ensinar dos privados, através das livres opcdes dos respec-
tivos projectos educativos, em concorréncia com o projecto educativo do Estado;
e que essa opcio do projecto educativo de escola se institucionaliza na escola como
instituicio, a qual pode ser criada e dotada por pessoa singular ou colectiva ensinante.
Diferentemente do Estado, que cria escolas e nio ¢ pessoa com direito de ensinar.
E ¢ alids por isso que a escola privada merece tanta oposicio; e ¢ acusada de ser
pluralismo externo e de nio ter pluralismo interno. Claramente a favor de um direito
de ensinar da propria escola é Antonio Pedro Barbas Homem: «A escola tem sido
considerada como titular da liberdade de ensinar»**.

Assentemos, pois: ¢ como liberdade de ensinar e aprender que a Constituicao
garante a liberdade de criacio de escola. Por outro lado, a Constituicio reconhece
que «as pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compati-
veis com a sua natureza» (n.° 2 do art. 12.°) — o que significa que as pessoas colec-
tivas tém, de acordo com as suas finalidades estatutarias (por exemplo culturais,
educativas ou religiosas), o direito constitucional de ensinar, exactamente por via
da criacio de escolas. O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, da ONU, refere expressamente que o direito & educacdo reconhecido as
pessoas individuais ndo prejudica a liberdade também das pessoas morais criarem e
dirigirem escolas, apenas com a subordinacio as leis gerais reguladoras do exercicio
destas liberdades (art. 13.2, n.c 4): «<nenhuma disposicio do presente artigo [sobre
o direito a educacdo] deve ser interpretado como provocando qualquer ofensa
a liberdade de os individuos ou das pessoas morais criarem e dirigirem estabeleci-
mentos de ensino...».

Sem duvida, o projecto educativo das escolas privadas deve respeitar os limites
constitucionais da liberdade de ensinar (este principio do respeito pela Constituicio
¢ valido para o exercicio de todas as liberdades fundamentais, seja por quem for);
e tem de observar, no seu desenvolvimento pratico, as regras e procedimentos legal-
mente estabelecidos para a infra-estrutura material e organizativa da escola e o mais.
Mas, cumprido isto, a legitimidade da sua opcio educativa ndo pode ser combatida
nem discriminada, nem por privados nem pelas autoridades publicas — a Consti-
tuicio diz que «os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdade e
garantias [como o que garante a liberdade de criacio e direccio de escolas privadas]
sdo directamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas» (art. 18.°

da CRP).

494 Direito e deveres, p. 114. Este Autor configura a liberdade de criacdo de escola privada como
integrante do niicleo essencial dos direitos, liberdades e garantias [idem, p. 113].
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E portanto equivoco afirmar o seguinte — e pedimos licenca para citar um intei-
ro paragrafo de Gomes Canotilho e Vital Moreira:

«A liberdade de aprender e de ensinar em conexdo com o direito de criacio
de escolas particulares e cooperativas aponta para um direito a liberdade de
ensino, o qual por sua vez, ¢ densificado por uma série de direitos: (1) liberdade
dos pais na escolha de educacio dos filhos*®; (2) liberdade de direccio por parte
dos érgios directivos dos estabelecimentos de ensino particular, o que implicara
a abertura para idedrios educativos proprios («escola de tendéncia», «universida-
des confessionais»); (3) liberdade académica, referente ao conjunto de direitos
dos docentes no plano interno do estabelecimento de ensino; (4) liberdade de
catedra, isto &, liberdade de exposicio de ideias no 4mbito das matérias inclui-
das no plano curricular de ensino superior. A liberdade de ensinar [na escola
privada] nio ira desvincular o ensino da observancia de principios institucio-
nais estruturantes (principio da niao discriminacio, principio da igualdade).
Esta observancia impde-se nas escolas particulares que recebem financiamento
estatal ou quaisquer outros financiamentos publicos»*. Em termos ainda mais
claros, defendem estes Autores a aplicacio as escolas privadas do regime geral
da liberdade de aprender e de ensinar, aparentemente sem qualquer reserva de
respeito pelos projectos educativos de tendéncia das escolas, ou dos seus legitimos
instituidores, individuais ou colectivos, assim: «... a liberdade de aprender e de
ensinar, enquanto direito pessoal de docentes e discentes, vale também para as
escolas privadas ou cooperativas, nio podendo estas — sobretudo quando habi-
litadas a conferir qualificacdes ou graus oficialmente reconhecidos — deixar de
submeter-se aos principios da liberdade de ensino («iberdade na escola»)»*7.

Nestas matérias de direitos fundamentais nio pode haver obscuridades ou
duvidas desta monta: no mercado civil das liberdades de educacdo e ensino,
a questio é sempre a de harmonizar o exercicio das liberdades de aprender e de
ensinar, e ninguém tem o direito de exigir a outrem que aprenda ou ensine em
contradi¢io com a sua propria opcio educativa. Mas quando alguém, pessoa indi-
vidual ou colectiva, se oferece publicamente para educar ou ensinar em certos
termos opcionais de legitima conviccio, crenca ou opinido — como sucede ou
pode suceder no caso de uma escola privada, de iniciativa singular ou colectiva

— ¢é nesses termos, € NA0 em Outros, que quem quer que seja, professores ou alunos,

405 Para a escola estatal, nio se viu enfatizada esta liberdade, como seria logico.

46 Constituicdo, p. 628.
47 Idem, p. 625.



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 231

pode pretender uma relacio docente ou discente com essa pessoa, singular ou
colectiva®®. E dbvio.

Diferente ¢ a conclusio se a oferta de ensino da pessoa singular ou colectiva nio
se apresentar com uma op¢io de tendéncia, caso em que a escola privada fica numa
posicio neutra analoga a da escola publica (mas nio idéntica), podendo acordar ou
ndo (com professores e alunos) a orientacio do ensino ou acertar a opcao do ensino
ja acordado. Antecipadamente se sabendo, porém, que — numa actividade organiza-
da em feixes de relacdes colectivas — é praticamente impossivel a uma escola, pblica
ou privada, satisfazer todas as individuais e livres escolhas possiveis de orientacio no
ensino e na aprendizagem de todos os seus (eventualmente muitos e diferentes) pro-
fessores e alunos — alids, € esta impossibilidade pratica que denuncia como fal4cia o
chamado pluralismo interno da escola estatal.

Por outro lado, embora as escolas privadas que suprem a falta de escolas da rede
estatal sofram as limitacoes resultantes dessa funcio supletiva, o principio da subsi-
diacio do Estado ao ensino nas escolas privadas, designadamente quando se trata
de ensino obrigatdrio, ndo fica prejudicado pelo projecto pedagdgico constitucional-
mente legitimo, de tendéncia ou nio de tendéncia, da escola ou seu titular. Como ji
vimos, o Estado neutro tem de respeitar as escolhas dos alunos ou seus pais quanto a
escola (as escolhas dos alunos ou seus pais ¢ que sio decisivas), seja essa escolha por
uma escola com tendéncia ou sem tendéncia. O que estd em causa, para o Estado,
é respeitar a opcio do aluno ou seus pais; nio estd em causa, para o Estado, concor-
dar ou discordar dessa opcio, discriminando.

Em conclusio, seja-nos permitido insistir na flagrante contradicio da doutrina
que criticamos, quando: por um lado, verbera a escola privada, porque niao tem
pluralismo interno e s exercita um alegado maléfico pluralismo externo; e, por outro
lado, afirma que a escola privada nio pode deixar de se submeter, no seu interior,
aos principios da liberdade individual, a tal «liberdade na escola». Se é assim, entio

ela também tem pluralismo interno. Afinal... em que ficamos?

62. Jurisprudéncia
Esta questio, sem duvida conflitual, estd tratada em democracias mais velhas

e experientes do que a nossa. Registe-se, a este propdsito, a doutrina do Tribunal

48 Pedro Romano Martinez, “O regime laboral dos docentes: alguns aspectos”, Educacdo e
Direito, n.° 2, 1999, pp. 41 ss.
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Constitucional italiano, que fixou, no seu acérdao n.° 195/1972, que a liberdade de ensino
dos docentes encontra, no ordenamento particular das livres universidades confessionais ou ideologi-
camente caracterizadas, as limitagdes que sdo necessdrias para a realizacdo das finalidades destas
universidades*®. Ora, se isto se afirma para as universidades, onde menos melindre existe
quanto as liberdades docentes pelo facto de os seus alunos j serem adultos, quanto mais
esta doutrina ndo valerd para as escolas do ensino obrigatério?

Com efeito, ndo ¢ possivel afirmar sem limites a liberdade na escola sem com isso
limitar a liberdade da escola — como escreve um jurista bem conhecido: «o principio da
liberdade na escola é inconcilidvel com o da liberdade da escola: ou, melhor dizendo,
a liberdade de escola constitui-se como limite no confronto com a liberdade na escola»*°.
E porqué? Porque (e isto deve ser sublinhado) a liberdade de escola ¢ essencialmente
uma expressao indispensavel e legitimissima da liberdade individual de ensinar e de
aprender: quando dois ou mais desejam aprender ou ensinar de certo modo ou tendén-
cia, constituem-se em escola — sempre foi assim e terd de continuar. Portanto, a escola
privada ¢é a liberdade de aprender e de ensinar dos privados, associativamente exercida,
contra a qual outros privados nio podem opor-se e nunca sio obrigados a colaborar.

A liberdade de escola, como expressdo da liberdade exercida (negocialmente exercida
no acto institucional colectivo) através da criacio de instituicdes, ndao se impde a nin-
guém; propdese  livre adesio de outros, isso sim. E quem uma vez aceitou esta propos-
ta, como professor ou como aluno, ndo pode posteriormente quebrar o compromisso
que tomou com a liberdade dos outros, impondo-lhes a sua vontade. Pode, isso sim,
¢ desvincularse. Limitar, ou subordinar, a expressio associativa institucionalizada da
liberdade de ensinar redundaria, pura e simplesmente, em limitar a liberdade de ensinar.
Uma vez isto feito, se os individuos que uma vez a aceitaram por contrato de docéncia
ou de ensino nio ficassem vinculados ao estatuto institucional, isso equivaleria a nao
garantir juridicamente, nem os actos civis legais de criacio e dotacio estatutaria institu-
cional, nem aqueles contratos de docéncia ou de ensino com a escola, nem a garantia
constitucional de liberdade de escola — e abrir a porta para toda a espécie de boicote sub-
versivo encapotado a liberdade. Ponto ¢ que a escola privada tenha claramente definido
e legalmente formalizado a sua opcio institucional; e devidamente apresentado a adesdo

de professores e alunos o seu estatuto e projecto educativo.

49 No original: «la liberta d’insegnamento da parte dei singoli docenti incontra, nel particolare ordinamen-
to delle libere Universita confessionali o ideologicamente caratterizzate, limiti necessari a realizzare le finalita di
quest'ultime». Esta doutrina foi fixada contra um recurso de um professor universitario a quem foi retira-
da, na Universidade Catolica de Mildo, a licenca para continuar a sua docéncia naquela universidade,
com fundamento na incompatibilidade das suas orientacdes com as da universidade.

#0 Crisafulli, La scuola nella Costituzione, in Studi in onore di G. Menotti De Francesco, p. 331.



CAPITULOVII

A argumentacio da infungibilidade

63. O argumento da infungibilidade
das prestacdes sociais de ensino

«Mas as principais razdes contra a privatizacio do ensino publico tém a ver
com a referida singularidade da escola estatal no contexto das prestacdes publicas.
Diferentemente do que sucede noutros servicos publicos, em que as prestacdes sio
“fungiveis”, sendo indiferente a natureza publica ou privada do estabelecimento
que as executa (por exemplo, uma intervencio cirtrgica), no ensino a questio es-
sencial esta justamente na mais-valia inerente a escola publica...»*!. Neste passo,
e alids também no proprio titulo do artigo em que o trecho se integra, Vital Moreira
esgrime o argumento da infungibilidade da opcdo educativa, quando usa a expressio
«a singularidade da escola publica». E afirma que as prestacdes de educacio escolar
ndo sdo fungiveis, isto ¢, ndo sdo indiferentemente substituiveis. Conclui deste
caracter infungivel que a educacdo nas escolas estatais ndo pode ser substituida
pela educacio em escolas privadas.

E forcoso dizer que o Autor tem aqui inteira razio. O que esquece, porém,
e constitui um lapso flagrante (ao aplicar a ideia apenas em favor da escola estatal),
¢ que a logica do seu raciocinio quanto ao caracter insubstituivel dos projectos educa-
tivos opera reciprocamente, portanto também em sentido inverso ao que defende.
Isto é: se a escola estatal neutra nio pode substituir-se por escolas privadas de projecto
educativo, porque os projectos educativos sio infungiveis, entdo, e com o mesmis-
simo fundamento na infungibilidade, nio podem as escolas privadas (livremente
escolhidas ou desejadas pelos alunos ou pais dos alunos no exercicio das suas liber-
dades fundamentais de educacio) ser substituidas pela escola estatal.

Recapitulemos esta doutrina. A infungibilidade do projecto educativo de cada
escola, estatal ou privada, suposto que sio diferentes, é logicamente reciproca e,
portanto, impeditiva de qualquer substituicio de uma escola por outra: se alegada-
mente as prestacdes da escola estatal nio podem ser substituidas pelas prestacoes
das escolas privadas (0 que nem ¢é necessariamente verdade, porque nada obsta a

que escolas privadas sejam neutras e substituam a escola estatal, como alids esta

#1'Vital Moreira, A singularidade da escola priblica.
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legalmente previsto através dos chamados contratos de associacio), também, pela
mesma ldgica, a escola privada ndo pode ser substituida pela escola estatal (e, neste
caso, isto é sempre verdade).

Resta, portanto, a questio de saber quem tem o direito de escolher a sempre
infungivel op¢io educativa. Se o Estado para todos os cidadios, ao oferecer/impor
gratuitamente «uma» escola publica; se os alunos (ou seus pais), cada um para si,
no exercicio do seu direito constitucional de liberdade e do seu direito social ao
ensino. E aqui ¢ que estd toda a questdo. De certo ninguém contesta a liberdade
individual de aprender, que ¢ um direito de escolha; mas, pela via do exclusivo do
financiamento publico a gratuitidade da escola estatal, o que se obtém é uma dis-
torcdo das escolhas dos pais dos alunos que nio podem financeiramente custear as
propinas das escolas privadas. E 6bvio. Assim, a alegacio da infungibilidade resulta
apenas num reforco dialéctico formal deste monopolio, que é o que visivelmente
se pretende: porque o raciocinio, em vez de partir da liberdade individual, parte da
escola oficial do Estado.

No seu raciocinio, Vital Moreira ndo parte do direito individual de escolha do
servico escolar, para, precisamente com base no caricter infungivel desse servico,
argumentar que ninguém pode substituir a escolha escolar de outrem. Ao contrério,
Vital Moreira parte da existéncia de um monopélio estatal de servicos escolares;
e porque os servicos escolares tém cardcter infungivel, argumenta entio com o impe-
dimento da substituicio desses servicos publicos por privados.

Mas, ao contrario da sua tese, é precisamente onde se verifica o cardcter infun-
givel das prestacdes, como na educacdo, que mais repugna um monopolio estatal
— porque o monopdlio forca a substituicio das prestacdes escolhidas ou desejadas,
por natureza infungiveis, pelas prestacdes do préprio monopolista. A imposicao da
escola estatal, por via do monopolio do financiamento publico, constitui assim uma
violacdo grave do principio da infungibilidade do ensino, ou da singularidade de
cada escola, que s6 cada cidadio, para si proprio ou seus filhos, pode legitimamente
escolher e impor — o que ndo aconteceria, ou aconteceria com consequéncias menos
graves, se nao houvesse infungibilidade.

O argumento de Vital Moreira estd portanto invertido: [1] quando valoriza que
os privados possam substituir o Estado nas prestacdes de bens ou servicos publicos
fungiveis, como por exemplo em prestacdes técnicas ou meramente econdmicas —
porque a verdade é que é precisamente nestes casos que uma eventual intervencio
monopolista do Estado menos afectaria as liberdades individuais dos consumidores
ou utentes, exactamente porque as prestacdes sio fungiveis; [2] e quando, em con-
tradicdo logica, defende o monopdlio estatal de bens ou servicos que tém caracter

infungivel.
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Mas note-se bem: o que fica dito refere-se directamente as prestacdes docentes,
aos especificos projectos educativos das escolas — estas, sem duvida que sio infungi-
veis. Mas nio se aplica ao financiamento do ensino escolar, porque, como é ébvio,
as prestacdes financeiras sio perfeitamente fungiveis. Ora, o que se pede ao Estado ndo
¢ um projecto educativo, que ele estd constitucionalmente proibido de programar, mas
sim um apoio factico financeiro ao exercicio da liberdade de projecto escolar. O Estado
nio pode, ele proprio, fornecer projectos educativos, que sio infungiveis; mas pode
perfeitamente, e sem contradicio, apoiar financeiramente diversos projectos educati-
VoS, porque o respectivo financiamento tem caracter perfeitamente fungivel.

Em conclusio: ao contririo da tese de Vital Moreira, o problema da infungibi-
lidade do ensino obsta a0 monopélio de um projecto de escola estatal. E nio obsta
ao financiamento do ensino escolar privado.

64. O argumento do «modelo republicano da escola publica»

De algum modo atribuindo a escola estatal um caracter préprio e insubstituivel,
alega-se ainda, contra o financiamento publico da escola privada, um surpreendente
argumento: «o financiamento publico do ensino privado contraria radicalmente o
modelo republicano da escola publica, como garantia de servico publico de ensino
universal, interclassista e multicultural, como instincia de socializacio e de integra-
cdo civica, de igualdade de oportunidades, de nio discriminacio social na esfera do
ensino e de coesdo social. No dia em que o ensino reproduzisse as diversas clivagens
sociais, a escola teria deixado de ser um factor de integracio cultural e de coesio
social, para ser um instrumento de reproducio dessas divisdes e, mesmo, de criacio
de um apartheid religioso, étnico e cultural»*2.

Note-se, desde logo, a obsidiante ideia de uma funcio institucional politica e
cultural da escola publica, contraposta as diferencas culturais e até sociais consi-
deradas como divisdes condendveis entre cidaddos a erradicar por via de uma po-
litica educativa de Estado. Neste raciocinio, a liberdade individual nio é tomada a
sério — nem a mobilidade dos cidadidos entre grupos, opinides e culturas, em suma,
o multi-culturalismo que ¢ em geral valorizado.

Este argumento do modelo republicano da escola esta deslocado no quadro da
actual Constituicio e das leis vigentes. Nao estamos ja num regime constitucional
de liberalismo individualista jacobino, mas sim num regime de Estado liberal-

412 Vital Moreira, idem.
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-democratico-social, cuja base sio as liberdades individuais. A reclamacio de um
ambiguo republicanismo nio acrescenta nada de especialmente valioso a nossa
democracia constitucional; e, pelo contririo, pode parecer um revivalismo serédio para
suprir o embaraco de invocar outras formulacdes que nio se contentam com a for-
mulac¢io constitucional e doutrinariamente clara do Estado de direito democrdtico, que
a Constituicio afirma como base da Republica Portuguesa e a doutrina moderna do
«constitucionalismo» tem vindo a fundamentar de modo crescentemente consensu-
al na Europa — que «toma os direitos a sério».

Por outro lado, evocar o modelo republicano, precisamente quanto a escola,
nio pode desligar-se da nossa experiéncia histérica. E, em Portugal, o modelo
republicano foi, quanto a escola, autoritario e laicista até ultrapassar o respeito
pelas liberdades: a histéria da repressio republicana contra o ensino privado
raiou o despotismo insensato*®. Em nome da actual Constituicio, nio é pos-
sivel uma tal reedicdo. A experiéncia portuguesa da Primeira Republica (e da
Segunda Republica Corporativa também nido é bom falar) seguiu, se é que nio
ultrapassou, a experiéncia francesa napolednica. E de Napoledo sabemos o que
visava com o monopolio estatal do ensino, porque ele préprio o declarou: «ao
estabelecer um corpo de ensino, o meu objectivo principal é o de ter um meio
de dirigir as opinides politicas e morais... Enquanto nio se aprender desde a
infincia se é necessdrio ser republicano ou monérquico, catdlico ou irreligioso,
o Estado nio formara uma Nacgdo»**.

A velha concepcio politica republicana tinha consequéncias no plano consti-
tucional e juridico, que hoje sdo rejeitadas. Sobre a diferenca entre a 1.2 Republi-
ca e o actual paradigma do regime juridico, demos a palavra a Rui Machete. «<Em
Portugal, na I Republica (...), a utilizacdo dos servicos publicos, o acesso as suas

prestacdes e o direito as mesmas sdo situacdes objectivas...». «O regime [juridico]

3 A bibliografia ¢ muito consideravel. Para uma breve resenha historica, v. Jorge Cotovio,
O ensino privado, e a bibliografia ai citada. V. ainda, para uma focagem mais centrada nas relacdes da
Republica com a religido, Maria Lucia de Brito Moura, A guerra religiosa na Primeira Repiiblica; Jodo
Seabra, A lei portuguesa da separacdo do Estado das Igrejas, de 20 de Abril de 1911. No periodo do Es-
tado Novo, v. o ensaio notavel de Guilherme Braga da Cruz, onde se fez, ja entio, uma tipificagio
dos modelos, distinguindo: o sistema de monopélio de Estado, o da liberdade passiva (liberdade
formal, «<d margem do Estado») e o sistema da liberdade activa (liberdade privada apoiada pelo Esta-
do) - Direitos e deveres do Estado na educacdo, p. 2. Este ensaio — que esta baseado na doutrina social
da Igreja, inclui uma colheita de andlise historica e oferece uma boa sintese de direito comparado
— merece ser considerado de referéncia.

414 Apud Paulo Adragio, A liberdade de aprender e a liberdade das escolas particulares, p. 49.
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¢, claramente, um regime de direito publico, e as situacdes sio objectivas»*.

E prossegue ainda o mesmo Autor: «<A mudanca de paradigma das relacdes en-
tre os cidaddos e o Estado veio igualmente contribuir para modificar a visio
tradicional de servico publico. O Estado-Providéncia trouxe consigo o alarga-
mento dos direitos fundamentais, que, para além dos direitos de liberdade, pas-
saram também a incluir os direitos sociais...». Assim, «os direitos a prestacoes,
os principios da igualdade e da ndo-discriminacdo aproximaram os utentes dos
consumidores...». «<No sector dos servicos publicos, e em consequéncia destes
movimentos e pressoes (...), a concorréncia sucedeu ao monopélio e a regulacio
a tutela administrativa»*®,

Esta grande mudanca teve indiscutivel impacte na ideia inspiradora da Unido
Europeia, e a partir dela vem influenciando as mudancas nos paises comunitarios.
Escreve ainda Rui Machete que, no ambito da Unido Europeia, «o direito comuni-
tario (...) assume uma atitude manifestamente desfavoravel em relacio ao servico
publico, tal como o conhecem os ordenamentos francés e portugués. (...) Os servicos
publicos sio excluidos do conteudo dos conceitos de Estado e de Administracio
Publica acolhidos nos tratados»*. «O Tribunal de Justica, por seu lado, acompanhou
e até reforcou as iniciativas da Comissao no sentido de submeter as actividades en-
quadradas pelos direitos nacionais sob a perspectiva de servico publico a disciplina
do mercado e da concorréncia»*®.

Nio ha razio para querer recuperar, hoje, equivocas raizes republicanas, com a
finalidade de reeditar uma concepcio jacobina no ensino escolar. Ao contriério,
a evolucio necesséria e inelutavel vai em sentido historicamente novo e inverso, em
que o Estado respeita e promove a sociedade civil pluralista, como as mais modernas
correntes juridicas da «democracia constitucional» defendem. E certo que no seio
destas correntes persistem divergéncias, que radicam em velhas e classicas divergén-
cias. Mas também ¢ certo que poucos hoje recusam que é sobre a base da dignidade
da pessoa humana, cujo nucleo juridico essencial se exprime em direitos subjectivos
fundamentais de liberdade, levando os direitos a sério, que se afirma o Estado de direi-
to democratico e social. E nio promovendo uma escola de Estado, qualquer que seja

o adjectivo que se lhe acrescente.

#5 Rui Machete, “Um novo paradigma nas relacdes Estado-sociedade”, Nova Cidadania, n.c 12,
2002, p. 30.

416 Thidem.

47 Ibidem.

418 Tbidem.
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Num sentido mais geral, no ambito da teoria politica das tltimas décadas — que
nido de reivindicacdo de um «modelo republicano da escola publica, como garantia
de servico publico de ensino universaly, servico puiblico contraposto e excludente das
escolas privadas —, ha uma corrente de pensamento que se designa por neo-republica-
nismo civico, e pretende combater os excessos neo-liberais, de pontos de vista comu-
nitaristas que alias nio sdo sempre os mesmos para todos os autores, contribuindo
para uma fundamentacio da funcio reguladora do Estado. Mas, na questio que
nos ocupa, nio se trata de excessos neoliberais; muito longe disso. Por outro lado,
o proprio neo-republicanismo nio pode fugir a uma critica negativa de revivalismo e
de ambiguidade. E nio ganhou forca como posicio de recuperagdo iluminista quando,

como diz Jénatas Machado, se tornou clara «a presenca simultinea de temas liberais

e republicanos no advento do constitucionalismo moderno...»*.

#9 Jonatas Machado, Liberdade de expressdo, p. 171. Escreve este Autor: a doutrina do neo-repu-
blicanismo civico, que «tem servido de base em torno a reflexio da questio regulatéria [...] pode
ser vista como um correctivo as diversas formas de derivacio pluralista do pensamento liberal,
e, nessa medida, como um regresso ao pensamento liberal de matriz lockeana e madisoneana»
(p. 895). Apesar desta compreensivel boa intencio, «ela deve ser avaliada criticamente. Uma vez
desactivadas, em sede teorética, as armadilhas comunitaristas que podem estar encobertas nalgum
pensamento republicano, deve ser dada uma atencio particular a questdo da auséncia, no mundo
real, das virtudes civicas dialogicas por parte dos individuos e dos grupos, de procedimentos institu-
cionais que possibilitem um efectivo didlogo deliberativo ou de consensos e compromissos entre as
diferentes posicdes em confronto. Este tltimo aspecto assume particular relevo quando se tem em
conta o facto de que, em confronto nas modernas sociedades nio se encontram apenas “posicdes”,
“ideias” e “opinides”, mas sim “epistemas”, “mundividéncias”, “ontologias”, “concepcdes do bem”,
“narrativas e contra-narrativas”, “realidades e contra-realidades”» (pp. 896-7). Acrescem ainda ou-
tras dificuldades, como as respeitantes as falhas de deliberacio e a avaliacio dos procedimentos
deliberativos. «Também estes aspectos [observa Jonatas Machado] niao aconselham, todavia, uma
rendicdo incondicional & intervencio estadual, mesmo quando em nome da razio publica, do
dialogo, da deliberacio e do consenso. [A intervencio regulatéria estadual] deve favorecer os valores
constitucionais da autonomia individual e da descentralizacio da autoridade nos procedimentos
comunicativos» (p. 897).



CAPITULOVIII

A questdo dos meios financeiros

65. O argumento da insuficiéncia de meios financeiros
para o ensino privado

Argumenta-se por vezes contra o financiamento publico do ensino aos alunos
das escolas privadas com base na insuficiéncia financeira do Estado. Nao haveria
dinheiro para financiar o ensino bésico e constitucionalmente gratuito nas escolas
privadas; s6 o haveria para o financiamento nas escolas estatais.

Tratando-se de uma questio de liberdades fundamentais e de cumprimento da
Constituicio e das leis, chegar ao ponto de recorrer a este argumento ¢ bem sinal
da fraqueza de razoes doutrinais e da ma vontade contra o financiamento do ensino
privado. Ainda que haja dificuldades financeiras, elas nunca sio nem absolutas nem
eternas; e, em questdes de principios, nunca sio definitivas. Por outro lado, fica por
demonstrar porque ¢ que hao-de ser as escolas publicas a ter a prioridade para rece-
ber os limitados meios financeiros disponiveis — isto ¢, abre-se aqui uma peticio de
principio, ficando o argumento financeiro sem autonomia nem relevincia.

Mas, além de tudo isto, o argumento das dificuldades financeiras comporta
sofismas de argumentacio e erros de economia. Vejamos.

O argumento da escassez relativa de meios financeiros contra a escola privada
apresenta-se, desde logo, como patentemente sintomdtico de uma pré-compreensio
partidaria. Com efeito, ndo ¢ por causa da economia que se desfavorece a escola
privada; é porque se desfavorece a escola privada que se alega contra ela o argumento
da economia. Evidentemente, se a prioridade entre escola estatal e escola privada
fosse a inversa, inversa seria também a direccio do argumento da escassez relativa
de meios financeiros.

Mas além de partiddrio, e portanto subjectivo, o argumento da economia é real-
mente falacioso. A verdade ¢ que o Estado esta obrigado a custear o ensino obriga-
torio para todos os alunos: a gratuitidade é constitucionalmente universal. Assim
sendo, e dado que, apesar de tudo, alguns alunos optam pelas escolas privadas,
a questio do financiamento do ensino a estes alunos coloca-se na seguinte alternativa.
De duas uma: ou o Estado, para cobrir o ensino a estes alunos, amplia a rede de
escolas estatais para os acolher (uma hipdtese), ou entio lhes financia o ensino nas
proprias escolas privadas (segunda hipotese) — tertio non datur: o que Estado nio
pode ¢ dizer que ndo tem de custear o ensino destes alunos. Assim sendo, e dado

que o custo médio por aluno na rede das escolas do Estado ¢ mais elevado do que
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o custo médio por aluno nas escolas privadas (e considerando que, apesar de tudo,
o numero de alunos das escolas privadas ¢ suficientemente elevado para se poder
raciocinar com base em valores médios*?), entdo ¢ mais econémico para o Estado
pagar o ensino nas escolas privadas do que pagar o ensino nas escolas estatais. Onde
fica, entdo, o argumento da falta de meios financeiros para este efeito?

Mas podem ainda acrescentarse outras consideracdes. Na argumentacio que
se critica, raciocina-se como se o financiamento publico dos alunos das escolas pri-
vadas, acrescendo ao das escolas estatais, determinasse uma enorme diferenca em
valor absoluto e relativo na despesa publica. Ora isso também ndo ¢ um argumento
claro, porque, do nimero de alunos das escolas privadas, uma parte ja é financiado
pelo Estado. Melhor seria que o Ministério da Educacio apresentasse publicamente
contas claras, sobre toda esta questio, para se poder discutir sem ser invocando
fantasmas.

Esta argumentacio contra o financiamento publico dos alunos das escolas pri-
vadas esconde que o custo médio por aluno nas escolas privadas é¢ menor do que
o mesmo custo médio nas escolas estatais — resultado da consabida melhor gestio
privada em comparacio com a gestdo publica. Ora, logicamente, se na rede escolar
nacional subsidiada pelo Estado existir uma quota parte de rede privada, isso redun-
daria numa reducio dos custos médios globais. E se a rede privada aumentasse pelo
facto de o Estado também ai cobrir os custos do ensino, entio ainda poderia obter-
-se uma reducdo futura dos custos globais, em valores absolutos e relativos. Para ndo
falar da reducio de custos por via da melhoria da gestdo, efeito da concorréncia entre
as escolas que estimularia uma melhor gestio no sector estatal — as experiéncias
internacionais provam isto mesmo, e ndo faltam estudos que o documentam**!.

Na verdade, o que subjaz ao argumento da escassez de meios financeiros ¢é
o temor de qualquer mudanca de gestio do sistema; e o receio de que os pais
dos alunos pudessem em massa escolher as escolas privadas em regime de gra-
tuitidade, levando a um éxodo da populacio escolar das escolas estatais. O que
provavelmente aconteceria, mas so até certo ponto, a avaliar por experiéncias
estrangeiras como a da Suécia, em que esse éxodo existiu mas nido foi além de

uma certa medida.

40 Como ja se disse anteriormente, um em cada cinco alunos esta matriculado no ensino
privado.

#1 Remete-se o leitor para os documentos da Unido Europeia, no ambito do programa
Eurydice, designadamente o documento sobre o financiamento e a gestdo dos recursos humanos no ensino
obrigatério.
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Em suma, o argumento ¢é falacioso. Sucede até que, em sentido precisamente
contririo, o problema do financiamento do ensino privado tem vindo a ser defen-
dido em virios paises por razdes de economia do sistema global; e os paises que
fizeram a reforma comprovam a sua economicidade.

Mas entre nos levanta-se um outro problema. Como a Administracio Publica
(as escolas estatais sio Administracio Publica) ¢ rigida, o Governo poderia vir a ter
um problema politico para reduzir a rede das escolas estatais. Isso tem-se visto ulti-
mamente, com as reducdes forcosas de escolas publicas por motivo de reducio da
populacio escolar. Porém, este ndo ¢ um problema educativo, ou escolar; é sim um
problema politico burocratico, que merece uma solucio justa mas nao pode impedir
a reforma do sistema de ensino, imperiosamente necessdria dadas as graves conse-
quéncias que decorrem da sua omissio para o desrespeito dos direitos humanos de
liberdade pessoal e para a qualidade do ensino: o ensino escolar ¢ decisivamente
para os alunos, e s6 secundariamente para os professores. De resto, as dificuldades
ndo seriam impossiveis de solucio justa, para os professores.

No argumento contra o financiamento das escolas privadas escondese frequente-
mente um outro sofisma. E que, na verdade, o que estd principalmente em causa nio ¢,
em rigor, o financiamento de escolas, mas sim o financiamento do ensino aos alunos,
a comecar pelo ensino obrigatério e constitucionalmente gratuito. Ora, se os alunos
podem, como efectivamente podem, e ao abrigo de garantias constitucionais, escolher
indiferentemente a escola do Estado ou a escola privada; e se as escolas privadas po-
dem, como efectivamente podem, prestar o servico piiblico de ensino, inclusive o ensino
legalmente obrigatério**?; entio o Estado ndo pode discriminar definitivamente (como &
pretendido pela alegacio daquela eterna dificuldade financeira) os alunos das escolas
privadas, visto que eles também tém o direito constitucional ao ensino gratuito durante
a escolaridade obrigatoria. Este ¢, como ja vimos, o ponto de partida inarredavel. E nao
se pode negar politicamente o que est4 juridicamente na Constituicio e ¢ explicitamente
determinado na prépria lei da gratuitidade do ensino obrigatdrio.

Por outro lado, ainda, as despesas com o ensino escolar dependem também
do proprio sistema técnico utilizado para a sua determinacio. H4 muitas formas

técnicas possiveis, desde a subsidiacio directa a escola até a subsidiacio directa ao

42 Além de ser dbvio, esta expressamente dito nas leis, como desde logo na Lei de Bases do
Ensino Particular e Cooperativo, que diz que «as actividades e os estabelecimentos [privados] de en-
sino enquadrados no ambito do sistema nacional de educacio sao de interesse publico»; e «gozam
das prerrogativas das pessoas colectivas de utilidade publica e, consequentemente, sio abrangidas
pela Lei n.c 2/78, de 17 de Janeiro» (cfr. arts. 2.2 e 3.°).
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aluno — neste ultimo caso, por exemplo através de diferentes modalidades possiveis,
uma das quais ¢ a do conhecido cheque escolar. E sio também possiveis solucdes
gradativas e parciais. Mas todas estas e outras opcoes, sendo técnicas, nio podem
justificar discriminacdes que ndo sdo técnicas, nem impedir solucdes globais mais
justas e racionais.

E verdade que o Estado, entre nos, tem de garantir uma «rede de estabelecimen-
tos publicos de ensino que cubra as necessidades de toda a populacio» (art. 75.° da
CRP) — mas ja vimos como hoje tem de se interpretar esta incumbéncia, em sentido
subsidiario, e ndo monopolista. Acresce que essa rede nio esta constitucionalmente
definida como inteiramente gratuita — e de facto nio o ¢, desde logo na parte que
respeita ao ensino nio obrigatdrio. E no art. 74.° que se afirma para o Estado o
dever de (nestes termos) «assegurar o ensino basico universal, obrigatorio e gratuitor,
sem de nenhum modo af se ligar exclusivamente a implementacio deste designio as
escolas estatais. E ainda o dever de «estabelecer progressivamente a gratuitidade de
todos os graus de ensino» — o que também nio esta limitado a rede estatal. Todo
o programa constitucional do art. 74.° nio ¢ para ser levado a cabo somente pelas
escolas publicas; tem um alcance amplo de vias e formas de concretizacio — algumas
das suas alineas nio cabem sequer apenas na realizacdo escolar.

Portanto, nem no art. 74.°, nem no art. 75.° da Constituicio, se limita a despesa
publica do Estado a manutencio das escolas estatais. Como jd se disse, a questio
essencial, nesta problemdtica da satisfacio dos direitos sociais, nem ¢ a de subsidiar
escolas; mas é sim a de subsidiar o ensino a pessoas, a cidadaos: os alunos ¢ que sio
as titulares do direito social ao ensino que o Estado tem de satisfazer. As escolas
privadas, enquanto livres e legitimas iniciativas de cidaddos no exercicio do direito
de ensinar, poderio invocar que sdo discriminadas e deslealmente concorrenciadas
pelo monopolio das escolas estatais, na medida em que o financiamento discrimina-
torio aos alunos tem esse efeito derivado sobre si proprias*?’.

De resto, e como vimos, ja foi verificada a constitucionalidade da Lei n.c 9/79,
Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo, que impde a subsidiacio publica
nas escolas privadas: «conceder subsidios e celebrar contratos para o funcionamento de
escolas particulares e cooperativas, de forma a garantir progressivamente a igualdade
de condicoes de frequéncia com o ensino publico nos niveis gratuitos e a atenuar

4B E possivel e legitimo levantar a questdo do apoio factico a liberdade especifica de criacio de
escolas privadas; mas essa é uma questio que ficaria praticamente resolvida se o Estado financiasse
0 ensino aos alunos das escolas privadas.
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as desigualdades existentes nos niveis nio gratuitos» (art. 6.°)*%. E ao tempo ainda
a Constituicio ndo tinha sido revista, como depois veio a ser, em sentido liberal-
social. Assim, considerar suplementar ou duplicante a despesa com o financiamento
do ensino aos alunos da rede das escolas privadas (como na argumentacio de Vital
Moreira), além de ser uma conta errada, ¢ uma discriminacio anticonstitucional e
uma negacio frontal da lei ordinaria — ja o vimos pela interpretacio da Constituicao
e das leis.

Poderia ainda alegar-se que o Estado tem o dever de gerir com a méxima economia
os recursos publicos. Ora, e como ja se disse, e é de resto provado por estudos interna-
cionais realizados por economistas dos mais reputados, os custos do (mesmo) ensino
nas escolas privadas ¢ inferior ao das escolas estatais, porque o Estado ¢ ineficiente
e gerador de gastos excessivos. Na experiéncia portuguesa, pode alids afirmarse
existir j4 uma prova, confirmada ao longo de anos, de que o custo por aluno nas
escolas privadas com contrato de associacio (em que os alunos recebem o ensino
gratuitamente, como numa escola estatal) é inferior ao custo por aluno nas escolas
publicas.

Em conclusdo: se uma escola privada fornece o mesmo ensino a custo inferior
ao das escolas publicas; se o servico oferecido for pelo menos qualitativamente igual,
como sem duvida em geral acontece; se o servico prestado é qualificado e reconheci-
do pela lei como servico publico, como realmente ¢; e se os pais e alunos preferirem
as escolas privadas — como alias se pode confirmar na pratica, designadamente com
manifestacdes inequivocas de pais e alunos nos casos em que o Estado tem reduzido
o numero de alunos nos contratos de associacio —, entdo nio ha nenhum argumen-
to sequer sensato contra a preferéncia da economicidade da escola privada financiada
pelo Estado.

Naio obstante, e por incrivel que pareca, foge-se a esta questio, que ¢ a verdadeira
questio da economia do ensino; e raciocina-se como se o Estado tivesse sempre de
manter a rede de escolas estatais dimensionada para cem por cento dos alunos do
Pais, incluindo os alunos das escolas privadas — por esse facto tendo de pagar aos
alunos das escolas privadas uma duplicacio. O que ¢ absurdo.

A verdadeira questio financeira com a educacio nio ¢, de resto, a da necessdria
despesa para financiar o ensino a todos os alunos de todas as escolas do ensino obri-
gatdrio; mas ¢, isso sim, a do desperdicio. A verdadeira questio ¢ a de, com menor

custo, prestar o mesmo ou até melhor servico aos cidadaos titulares do direito social

424 Relembre-se que vérias outras leis expressamente impdem o financiamento publico do ensi-
no nas escolas privadas, desde logo a lei da gratuitidade ensino obrigatério.
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a educacio escolar gratuita ou quase gratuita. Ora, ndo ha duvida de que o maior
recurso as escolas privadas (sempre na condicio de escolhidas por alunos e pais) em
substituicio de escolas estatais, traz economias — além de trazer maior eficiéncia de
ensino e outras vantagens qualitativas e de cidadania.

A verdade, porém, é que, ao contririo desta orientacio, tem-se preferido o des-
perdicio quando se tem recusado a expansio da rede escolar através de escolas pri-
vadas, por celebracio de contratos de associacio ou de contratos simples, ou através
de outras formas de financiamento directo aos alunos, ainda mesmo quando esta
expansio seja preferida por pais e alunos — contra o que esta expressamente consa-
grado na lei e nio é de facto observado*”’. Chega-se até a irracionalidade financeira
de se reduzirem as quotas das escolas privadas com contrato, para transferir alunos
para as escolas publicas, contra a sua vontade, dando assim preferéncia as escolas
publicas mais dispendiosas. Sucede isto frequentemente, alias com clamor publico
dos pais e alunos documentado pela comunicacio social. O argumento do emprego
ndo ¢ aqui relevante, porque a reducio dos postos de trabalho nas escolas privadas ¢
socialmente tio grave como a mesma reducio nas escolas estatais.

Enfim, ¢é irrecusdvel que, ao contrario do que alega 0 argumento que se critica,
nestas situacoes se pratica um efectivo e escandaloso desperdicio financeiro, ofensi-
vo do principio fundamental de economicidade que se impde ao Governo — além
da viola¢io das liberdades e do principio constitucional da igualdade. E a razio é s6
a das preferéncias politicas ideoldgicas contra as preferéncias civis dos pais e alunos,
da escola estatal contra a escola privada, do Estado contra os cidadios.

Assim, é aqui urgentissima uma reforma. Tera de ser ponderada e gradual, até
mesmo para respeitar as situacdes de direitos adquiridos dos professores. Mas estas
situacdes ndo sio pétreas, como se demonstrou agora com o encerramento de mui-
tas escolas estatais em lugares com muito pequenas populacoes estudantis. Quanto
a gradualidade, ja passaram mais de quinze anos sobre a data da lei da gratuitidade,
que impde a cobertura do ensino privado de acordo com o principio da graduali-
dade. Mas gradualidade ¢ uma coisa; completa (e dolosa) inércia ¢ outra. Porque,
entretanto, a despesa publica aumentou exponencialmente, apenas em favor da es-
cola publica, sem equidade redistributiva.

Por outro lado, nio foi respeitada a lei no planeamento da expansio da rede. Ai,
nem sequer hd as dificuldades das situacdes ja constituidas. Perante estas evidéncias,

nio se pode continuar a invocar de boa fé o argumento financeiro, para nada fazer.

45 Cfr. o diploma legal sobre a rede escolar nacional, DL n.c 108/88; v., a este respeito, Aldénio

Gomes, “A rede escolar”, Congresso do EPC (III), Legitimidade do ensino particular e Cooperativo.
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CAPITULO IX

Pressupostos principiologicos da reforma escolar

66. Reforma dos velhos sistemas escolares

Os sistemas escolares nacionais, considerados necessarios a todas as sociedades
modernas, nasceram de origens historicas em que intervieram diversas razdes, umas boas
e outras mas. Deste legado, porém, nio temos que herdar coisa nenhuma a nio ser a bene-
ficio de inventario. Assim, os tradicionais sistemas escolares nacionais tém actualmente de
se reformar, refundando-se a luz dos principios e direitos sobre os quais se baseiam hoje
as sociedades mais avancadas da tradicio humanista ocidental, que entretanto evoluiram,
desde concepcdes iluministas e jacobinas, numa concepcio liberal, democritica e social,
no sentido de cada vez mais e melhor «tomar os direitos humanos a sério».

As consideracoes antecedentes, que constituem uma critica a situacio escolar e as
tradicoes do monopélio escolar de Estado, devem por isso concluirse por algumas pro-
posicdes acerca da reforma necessdria para o sistema escolar portugués. Nao como um
programa exaustivo, esgotando as multiplas questdes de natureza doutrindria e, além dis-
so, também de natureza técnica, ou pratica (em que, alids, existem opcdes indiferentes ou
quase do ponto de vista dos principios); mas, isso sim, como uma base juridica e pratica
de orientacio no quadro da Constituicio e das leis em vigor*?.

46 As propostas de reforma para o nosso sistema escolar sio sem conta, e vém de todos os
lados, visto que a situacio em que se encontra ¢ catastrofica, porque o ensino é quantitativa e
qualitativamente mau: ¢ baixo o nivel da preparacio escolar dos alunos, ¢ enorme a percentagem
dos que ndo concluem o ensino obrigatorio, é em geral dramdtica a indisplina (quer dizer, a edu-
ca¢io). Registaremos apenas uma dessas propostas, ainda recente, de um prestigiado jornalista,
Henrique Monteiro, director do Semandario Expresso, que enuncia as seguintes sugestdes (por ele
proprio qualificadas como «uma revolucdon): «1) Liberdade para os pais escolherem a escola dos
filhos. O Estado subsidia o ensino através de cheques-educacio e nio através de transferéncias para
as escolas [...]; 2) Descentralizacio da gestio das escolas, através de um gestor nomeado por uma
Comissdo de Agrupamento escolar. [...]; 3) As contratacdes, nomeacdes e avaliacdes dos professores
(devera haver exames para se ser professor) deixam de ser feitos pelo Ministério para o serem pelo
gestor da escola; 4) Os manuais escolares, que devem estar de acordo com um programa nacional,
passam a ser propriedade das escolas [...J; Exames nacionais de fim de ciclo (4.°, 6.2, 9.2 e 12.° anos)
em todas as disciplinas fundamentais, de acordo com o grau [...] 6) Ensino obrigatério até aos 16
anos. Possibilidade de retencio (chumbo) e passagem compulsiva para o ensino profissional em
caso de mais de duas retencdes no mesmo ano (caso tenha duas retencdes no profissional, perde
o direito ao cheque-educacio e, se tiver menos de 16 anos, passa para os servicos sociais).» - cft.

Expresso, 08-03-2008.



248 | Mario Fernando de Campos Pinto

67. No quadro do Estado de direito democratico

Depois de, no art. 1.°, proclamar que «Portugal ¢ uma Republica baseada na
dignidade da pessoa humana», a Constituicio afirma, logo no artigo seguinte, que
«a Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico baseado [...] no respei-
to e na garantia da efectivacio dos direitos e liberdades fundamentais [...] visando
a realizacio da democracia econémica, social e cultural...». Assim, a democracia
econdmica, social e cultural é hoje constitucionalmente entendida como uma cida-
dania baseada no respeito e garantia das liberdades pessoais fundamentais; e é sobre
esta base, e em referéncia a ela, que surgem, como instrumentalmente necessarios,
os direitos sociais (econdmicos, sociais e culturais).

Esta ¢ também a doutrina que se pode encontrar reflectida nas teorias do cha-
mado «constitucionalismo democratico», que (como no exemplo alemio) colocam
os direitos humanos como base das constituicoes e afirmam os direitos sociais como
adscritos nas normas que declaram e garantem os «direitos, liberdades e garantias».

Por esta concepcio, a Republica Portuguesa actual distingue-se, desde logo, da
concepcio présocial da Primeira Republica — e importa reafirmé-lo, porque por ve-
zes se tem evidenciado, aqui ou ali, também nesta matéria, uma tentativa de regresso
saudosista ao velho republicanismo. Ora, em vez de um retrocesso a um conceito
jacobino, a actual Constituicio impde que o historicamente herdado sistema escolar
se reforme para uma rede escolar, que, em lugar de se determinar, organizatéria
e culturalmente, por um designio politico-ideoldgico de Estado, garanta liberal e
socialmente a igualdade de oportunidades a todos os cidaddos para o exercicio das
suas liberdades pessoais de educacio: de aprender e de ensinar, por esta ordem de
primazia — o que necessariamente se prolonga na liberdade de escolha da educacio
escolar e, portanto, na liberdade de escola, estatal ou privada **'.

Do mesmo modo, hd também que diferenciar radicalmente a concepcio cons-
titucional actualmente em vigor, baseada nas liberdades fundamentais de educacio
e de ensino, de acordo com a defini¢io da Republica como Estado de direito de-
mocratico, daquela outra que foi consagrada no texto constitucional de 1976, em

que a Republica era definida como Estado democrdtico de transicdo para o socialismo*?s.

#27 Para uma sintese da evolucio juridico-administrativa das posicdes dos cidadiaos, como uten-
tes dos servicos publicos, desde a 1.* Republica até hoje, recordese o ji citado ensaio de Rui
Machete, Um novo paradigma.

#8 Recorde-se: no actual art. 2.° do texto constitucional da Constituicio, onde hoje se consagra
o Estado de direito democrético, a Republica Portuguesa era definida, em 1976, como: «um Estado
democritico, baseado na soberania popular, no respeito e na garantia dos direitos e liberdades
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Em tese, portanto, é necessario fazer evoluir a situacio do sistema escolar portugués,
do seu historico caracter estatista, para uma rede escolar pluralista de liberdades de
educacio, inserida na sociedade civil, seja como expressio dela, seja como servico
do Estado as liberdades dos cidadaos.

Para esse fim, ¢ indispensavel a clarificacio dos pressupostos principioldgicos
fundamentais especificos, com base nos quais importa subsequentemente alterar

aspectos decisivos da organizacio e do funcionamento do sistema existente.

68. Exercicio individual e colectivo das liberdades
de aprender e de ensinar

Como vimos, as liberdades pessoais fundamentais de educacio e ensino estio
reconhecidas e garantidas na Constituicio: «& garantida a liberdade de aprender e
ensinar» (n.° 1 do art. 43.°); e «é garantido o direito de criacio de escolas particulares
e cooperativas» (n.c 2 do art. 43.°).

Esta é a base juridico-constitucional de toda a problemitica da educacio e do
ensino, designadamente do ensino escolar. Torna-se portanto necessario, antes de
tudo (antes de quaisquer designios politicos partiddrios, mesmo da maioria parla-
mentar), colocar, como objectivo fundamental e prioritdrio do sistema escolar, o res-
peito e a garantia destas liberdades pessoais fundamentais de aprender e de ensinar:
quer no plano do seu exercicio individual, por alunos, seus pais e professores, quer
no plano do seu exercicio colectivo — isto ¢, pelas associacoes, fundacdes, igrejas,
cooperativas ou sociedades civis com personalidade colectiva legalmente reconhecida
e fins especificos, que criam e mantém escolas (as escolas sdo formas legais indispen-
saveis do exercicio livremente associado ou/e livremente contratado das liberdades
individuais de aprender e de ensinar).

fundamentais e no pluralismo de expressio e organizacio politica democriticas, que tem por objectivo
assegurar a transicio para o socialismo mediante a criacio de condi¢des para o exercicio democra-
tico do poder pelas classes trabalhadoras». Estas formulacoes ideologicas, que submetem todo o
discurso, formalmente democrdtico, a um unico objectivo da transicio para o socialismo e para o
exercicio do poder pelas classes trabalhadoras, sabe-se hoje muito bem que deram a manipulacio
semintica e retdrica que esteve na base das experiéncias socialistas totalitarias da Europa de Leste:
as liberdades individuais ficam limitadas funcionalmente a construcio do socialismo, cujo curso
ndo pode deixar de ser politicamente dirigido.
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69. O direito social a educacdo e ao ensino para todos

O respeito e a garantia das liberdades pessoais fundamentais de educacio im-
plica o reconhecimento e a satisfacio, a todos os cidaddos, sem discriminacoes,
do correspondente direito de igualdade de oportunidades no acesso a escola da sua
escolha; isto é, o reconhecimento e a satisfacdo factica do direito social ao ensino de
livre escolha — este direito instrumental esta também consagrado na Constituicio
(arts. 73.0 e 74.°).

A imposicio (juridica ou, até mesmo, apenas pratica) de uma escola tnica (pa-
radigmaticamente a escola estatal), a titulo de satisfacio do direito social ao ensino
para todos, ¢ uma monopolizacio inconstitucional e ilegal dos meios materiais de
exercicio das liberdades de aprender e ensinar, com o designio implicito de, por esse
meio, condicionar e até mesmo pressionar os cidaddos nas suas escolhas culturais
e educativas. O que traduz um designio iluminista autoritirio de Estado e implica
uma discriminacio prejudicial ilegitima para todos os que nio aceitem o monopolio
estatal e optem pela escola privada.

O direito social ao ensino apresenta, no nosso ordenamento constitucional, uma
densificacio especial no direito a gratuitidade do ensino obrigatério: a al. a) don.o 1
do art. 74.c impde ao Estado que assegure o ensino bdsico universal, obrigatério e gratuito.
Como ja se viu, a lei da gratuitidade do ensino obrigatdrio afirma expressamente
que o Estado deve aplicar o regime da gratuitidade também nas escolas privadas,

admitindo para a sua implementacio um regime de progressividade.

70. Primazia da liberdade de aprender

O objectivo fundamental do respeito pelas liberdades de educacio e ensino,
porque compreende liberdades distintas, designadamente a liberdade de aprender e
a de ensinar, exige uma rigorosa clarificacio, com alcance tedrico e também pratico,
que dé inequivoca primazia a liberdade de aprender sobre a liberdade de ensinar.
Convirg, a este respeito, deixar aqui uma breve observacio.

E por vezes afirmado que as liberdades de aprender e de ensinar fazem parte
de uma s6 liberdade de educacio: a «liberdade de aprender e ensinar», como diz a
rubrica do art. 43.c da Constituicio. Evidentemente, todas as liberdades pessoais
entroncam numa s6 liberdade; mas nem por isso deixam as solenes declaracdes de
direitos fundamentais de as especificar, em diversas liberdades. Sem duvida, as liber-
dades que assim se distinguem sdo apenas projeccoes, em diversos sentidos ou rela-
tivamente a importantes aspectos especificos da vida pessoal ou social, da liberdade
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essencial Uinica da pessoa humana; todavia, nio se pode minorar a utilidade tedrica
e pratica destas distincoes juridicas, muitas delas, alids, habituais: como liberdade
de pensamento, de opinido, de expressao, de imprensa, de consciéncia, de religido e
de culto, de iniciativa econdmica, de associacio, etc., etc.

Desde logo, a necessidade das distincdes vem de que a garantia e a disciplina
juridica de cada uma destas e de outras liberdades exige teorizacoes e regulacoes es-
pecificas, adequadas as diferentes realidades comportamentais, espirituais e sociais,
a que a liberdade se refere. Sio bem notdrias algumas regulacdes especificas, como
por exemplo para as liberdades de imprensa. Mas, além disso, a distincio ¢ também
exigida porque o exercicio das liberdades pode em alguns casos tipicos provocar coli-
sdes e conflitos que tém de ser resolvidos; e também para este efeito sio relevantes
aquelas distincdes. Por exemplo: os conflitos especificos entre os que exercitam o
seu direito a informar e os que tém um direito a informacio; ou os conflitos, numa
dada relacio inter-pessoal de ensino-aprendizagem, entre a liberdade de aprender de
um dos sujeitos (aluno) e a liberdade de ensinar do outro (professor). Neste tltimo
caso, sem duvida que, se nio puderem ambas harmonizarse por mutuo acordo*?,
se torna necessario distinguir, dogmatica e institucionalmente, entre as duas liberda-
des, para decidir qual das duas deve prevalecer e qual delas deve ceder. Ora, uma tal
questio exige que a consideracio de cada uma das duas liberdades tenha teorizacio
propria e diferencial.

Note-se que a importincia pratica desta distingio é tanto maior quanto € certo
que, no seu exercicio, as duas liberdades, que podem entrar em conflito, se polari-
zam tipicamente numa relacio sinalagmdtica entre um sujeito que aprende e outro
que ensina. E o caso tipico nas escolas, entre professores e alunos. A esta relacio
conflitual, que reclama regulacio e composicio de duas liberdades diferentes em
conflito, nido se pode responder afirmando que ha apenas uma liberdade.

Pela nossa parte, defendemos que a liberdade de aprender tem a primazia sobre
a liberdade de ensinar. Trata-se de questio muito importante. So se a liberdade de
aprender tiver a primazia sobre a liberdade de ensinar sera garantida a liberdade
de educacio, tout court. Sem duvida, a dignidade da pessoa humana exige que, em
todas as circunstincias, a sua liberdade de aprender nio seja negada ou enganada
pela liberdade de ensinar de outrem. A pessoa humana tem direito a ser ensi-
nada; mas tem o direito de escolher o ensino, e consequentemente o educador.

49 Em defesa da cedéncia reciproca, cfr. Anténio Pedro Barbas Homem, “Direitos e deveres

fundamentais de professores, pais e alunos perante a autonomia das escolas”, Educacdo e Direito,

ne 1, 1999, p. 127.
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Correspectivamente, a liberdade de ensinar de uma pessoa ou instituicio nio pode
impor nada ou escolher nada contra a liberdade de aprender de qualquer outra con-
creta pessoa singular: ninguém tem direito de, invocando a sua propria dignidade,
impor a outrem que se submeta a ser seu aluno, ou aprendente, ou a aceitar contra-
riado a orientacio que prefere impor no seu ensino — desse modo limitando o aluno
ou aprendente na liberdade de escolha e, assim, sujeitando-o na sua liberdade. Salvo
o caso especial dos pais, como veremos adiante.

Neste mesmo sentido, defendeu Sousa Franco (ja anteriormente o lembramos)
que, no exercicio da sua liberdade de ensinar (Lehrfreiheit), os docentes devem «res-
peitar a liberdade e a autenticidade da escolha dos educandos e suas familias, cujo
direito [liberdade de aprender, Lernfreiheit] prevalece sobre o dos professores»**.

Em suma: os professores, ou escolas, podem propor a sua orientacio docente;
mas s6 a podem ministrar a quem livremente aceitar a sua proposta — e daqui a
importincia da liberdade da oferta dos projectos educativos escolares em mercado

aberto, bem como a importincia da liberdade de escolha da escola.

71. A prioridade do direito dos pais na educacdo dos filhos

A formulacio do principio anterior pede imediatamente uma resposta especial para
0S casos em que as criancas e jovens menores nio podem, ainda, exercitar plenamente
a sua liberdade de escolher o ensino. Essa resposta ¢ milenar e de direito natural; e foi
expressamente aceite e consagrada pela Declaracio Universal dos Direitos do Homem,
que diz no n.° 3 do art. 26.°: «aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o
género de educacio a dar aos filhos». A Constituicio Portuguesa também consagrou esta
doutrina: «os pais tém o direito e o dever de educacio e manutencio dos filhos» (n.° 5 do
art. 36.°); afirmando ainda que ¢ atribuicio do Estado apoiar os pais na tarefa da educa-
cao dos filhos: «incumbe designadamente ao Estado cooperar com os pais na educacio
dos filhos» (al. ¢) do n.° 2 do art. 67.°). Merece ainda referéncia a declaracio constitucio-
nal: «os filhos nio podem ser separados dos pais, salvo quando estes nio cumpram os
seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial» (n.c 6 do
art. 36.°) — esta norma aplica-se inevitavelmente a educacio: ninguém pode separar os

filhos dos pais, em matéria de educacio.

0 Anténio Sousa Franco, “A liberdade de aprender e de ensinar no ambito das liberdades
fundamentais - Fundamentacio da liberdade de ensino”, Roberto Carneiro (coord.), Ensino livre,
p. 18.
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72. O papel do Estado na educacdo e no ensino

O Estado nido ¢ uma instituicio educadora — isto decorre da sua natureza e fun-
cio. A Constituicio permite e impde a colaboracio instrumental factica do Estado
para o exercicio das liberdades de aprender e de ensinar por parte dos cidadaos,
mas veda-lhe o direito de ensinar: «<o Estado nio pode programar a educacio e a
cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou
religiosas» (n.° 2 do art. 43.°). Este postulado marca radicalmente a distin¢io entre o
Estado totalitério, ou a democracia totalitdria®®, e o Estado de direito democratico.

A limitacdo educativa do Estado nio obsta a que o Estado tenha duas importantes
e compreensivas obrigacdes: uma, de garantir um sistema educativo nacional, isto &,
a regulacio de um sistema como se pode ver ilustrado na nossa Lei de Bases do Sistema
Educativo, com as regulamentacdes minimas indispensaveis. E outra, a de garantir as
condicdes praticas do funcionamento desse sistema, pelo fornecimento subsidiario de
instalacdes materiais, pelo financiamento, e pela fiscalizacio e apoio técnico*?.

Esta limitacio do Estado contrasta com o que se passa com as instituicdes, cor-
pos ou instincias da sociedade civil (familias, associacoes, fundacoes, empresas, igre-
jas, comunidades ou grupos diversos), que sio ou podem ser entidades educadoras,
de acordo com as suas finalidades institucionais garantidas pela lei. O papel cultural
e educador das instituicdes privadas da sociedade civil baseia-se (note-se bem) na
legitimidade do exercicio associativo das liberdades e direitos fundamentais (civis e
politicos) dos seus membros ou fundadores, designadamente do seu direito pessoal
de ensinar. O exercicio de direitos e liberdades fundamentais através de pessoas
colectivas legais, formais ou informais, estd garantido na Constituicio, que diz: «as
pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com
a sua natureza» (n.° 2 do art. 12.°). Esta também garantida no n.° 4 do art. 13.° do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, da ONU, que diz:
«nenhuma disposicio do presente artigo pode ser interpretada como prejudicando a
liberdade dos individuos e das pessoas morais de criar e dirigir estabelecimentos de
ensino...». Mas, como dissemos, a pessoa colectiva Estado, ou outras pessoas colecti-

vas publicas, desde logo pela natureza das suas finalidades politicas, e expressamente

! Para o sentido desta expressio, cfr. Joao Baptista Machado, Participacdo, descentralizacdo,
democratizagdo e neutralidade na Constituicdo de 76, maxime p. 68.

2 Para uma incisiva exposicio sobre o papel do Estado na educacio escolar obrigatoria, cfr.
a comunicacio de Fernando Adiao da Fonseca, Audicdes Priblicas no Debate Nacional sobre Educagdo,

pp. 217 ss.
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por forca do regime da disposi¢io constitucional citada, ndo gozam dos direitos de
educacio.

Porque as pessoas colectivas privadas constituidas para ministrar ensino tiram
a legitimidade legal da sua op¢io educativa no respectivo pacto social ou acto fun-
dacional, que ¢ um exercicio de liberdades fundamentais por parte dos individuos
associados ou fundadores, tem esta opcdo educativa de considerar-se originalmente
digna de respeito, quer pelo Estado, quer por terceiros, designadamente por eventu-
ais alunos e colaboradores da pessoa colectiva: aos estatutos de uma pessoa colectiva
docente, que no mercado educativo escolar oferece publicamente (oferta publica) o
seu projecto educativo de tendéncia, ninguém, mesmo que com ela tenha contrata-
do a prestacio de trabalho docente ou uma aprendizagem, pode sobrepor o arbitrio
das suas opinides individuais, salvo se isso resultasse (o que seria contraditério) do
proprio contrato.

Assim, nio ¢ certo que os docentes possam, nas escolas privadas de projecto
educativo institucionalizado, designadamente quando confessionais, ensinar livre-
mente em contradicio do projecto pedagdgico da escola, como erradamente defen-
dem alguns autores. E aparentemente o caso de Gomes Canotilho e Vital Moreira:
«..a liberdade de aprender e de ensinar, enquanto direito pessoal de docentes e
discentes, vale também para as escolas privadas ou cooperativas, nio podendo estas
— sobretudo quando habilitadas a conferir qualificacdes ou graus oficialmente reco-
nhecidos — deixar de submeter-se aos principios da liberdade de ensino («iberdade
na escola»)¥>.

Acerca desta questio, a posicio dos docentes parte da mesma base fundamental,
nas escolas ptblicas e nas privadas, isto ¢, da sua liberdade pessoal; mas ¢ diferente
o quadro da harmonizac¢io da sua liberdade com o projecto educativo das escolas, as
quais também exercem o direito de ensinar mas diferentemente: nas escolas estatais,
sem projecto educativo ou com projecto educativo neutro e pluralista, nio h4, ou é
reduzida, a limitacio que o projecto educativo de escola contrata com os seus docen-
tes; nas escolas privadas, pode ser assim ou pode nio ser (e haverd sempre que ler os
estatutos e as legitimas deliberacdes dos respectivos drgaos) bem como a proposta
publica apresentada — como tipicamente nio é nos casos de instituicdes educativas
de tendéncia e confessionais. Nestes casos, o direito de tendéncia impde-se a profes-
sores e alunos. S6 por contradi¢io absurda, uma escola com anunciado projecto edu-
cativo de tendéncia ou confessional aceitaria ensinar alunos que pretendessem um

diferente projecto educativo, ou contrataria professores para ensinar em contrario

3 Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, vol. I, anotacio ao art. 43.°.
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desse projecto. E vice versa: s6 por embirracio antidemocrdtica os professores e alu-
nos desejariam escolher livremente uma escola de projecto educativo de tendéncia
ou confessional, publicamente anunciado, e depois intencionalmente exigir, quan-
do ja no interior da escola privada e apenas com base na sua posicio contratual,
um ensino em contradi¢io com a opcio de tendéncia da respectiva escola, tio legi-
tima como a sua.

Como se sabe, para um tal exercicio de ensino pluralista a la carte no interior de
cada escola é que se justificard a escola estatal (ai se proclama residir afinal a sua ale-
gada exceléncia) — se ¢ que ela ¢ capaz de oferecer, quer a professores quer a alunos,
muito mais do que o menu da casa. Este menu da casa torna-se evidente sobretudo
nos programas oficiais, na pedagogia e na disciplina organizativa oficiais, e conclu-
dentemente nos (iguais) exames oficiais, impostos a todos, onde nio se vislumbra
espaco para qualquer alternativa pluralista. Ente a tedrica neutralidade e a efectiva
tendéncia, a comprovacio ¢ inquestionavel. Refira-se apenas, entre nos, um exemplo
de critica a ideologizacdo do ensino, revelada nas provas de exame que sio impostas
aos alunos de todo o Pais, portanto sem qualquer autonomia pluralista, segundo a
carta de um leitor do jornal Publico, identificado pelo seu nome: «sou corrector de
exames de Historia A do 12.° ano (623). Pela enésima vez, com variantes, este ano 14
estava a ideologia pura e dura [...] O resultado é incentivar os alunos a pensar pouco
e a seguir acriticamente o que lhes ¢ apresentado nos enunciados [...] As perguntas
e os critérios de classificacio sobre o que consta nesse documento [um discurso de
Mario Soares sobre o projecto europeu, apresentado no enunciado do exame] nio
dao a minima margem para qualquer pensamento critico ou divergente»**,

Voltando a escola privada. Por principio, nem logicamente, nem juridicamente, nio
¢ possivel conceber uma relacio juridica entre professor e aluno em termos de o profes-
sor dar o ensino que ele quiser e o aluno receber o ensino que ele quiser, a menos que tenha
havido acordo prévio sobre o mesmo ensino que satisfaz a liberdade de ambos. Nas escolas
privadas, a identificacio desse ensino esti precedentemente estabelecido no projecto
educativo da escola, que se propde a adesio contratual de alunos e professores — se nio
estiver, como parece que nao estd em muitas escolas, a direccio possuird um poder de
orientacio pedagdgica muito menos claro e inquestionavel.

Assim, no ensino escolar a indispensavel e racional harmonizacio do livre exer-
cicio das liberdades individuais de aprender e ensinar tem lugar pela mediacio da
escola; e concretiza-se individualmente através de contratos pessoais de prestacio

de servicos, celebrados livremente pela escola: contratos de prestacio de servicos

4 Cfr. Publico, 12-07-2008.
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educativos (com os alunos), e contratos especiais de trabalho docente (com os
professores)*>. O momento de fixar essa livre harmonizacio com a escola e mediante
a escola ¢ sempre o momento da celebracio do contrato, pois que os contratos sio um
exercicio de liberdades. Depois desse momento, como diz a boa jurisprudéncia, desde

h4 mais de dois mil anos, os contratos lealmente celebrados devem ser fielmente cumpridos.

73. O principio da subsidiariedade.
O n.° | do art.75.° da CRP

No presente ensaio, ja fizemos a indispensavel referéncia ao principio da subsi-
diariedade. Ficou claro que o Estado de direito democrdtico tem necessariamente de
incorporar, na sua organizacio e no seu funcionamento, o principio da subsidiarie-
dade, como principio matricial do regime liberal-democratico — que, por sua vez,
estd na base da democracia social e, portanto, do Estado social. E pelo principio da
subsidiariedade que o Estado social (em democracia social) essencialmente se opoe
ao Estado (totalitario) Providéncia.

Deve sublinharse que o principio da subsidiariedade se aplica nio apenas para des-
centralizar a prépria esfera publica, mas também para preservar a esfera privada no
confronto com a esfera publica. Disse muito bem Jacques Delors, a esse proposito:
«Partamos da ideia, reconhecida por todos, de que a subsidiariedade se aplica a duas ordens
diferentes: por um lado, a delimitacio entre a esfera privada e a do Estado; e, por outro
lado, 4 reparti¢io das competéncias entre os diferentes escaldes dos poderes puiblicos»**.

O principio da subsidiariedade decorre de uma concepcio personalista do ho-
mem e pluralista da sociedade (ou, como escreveu Baptista Machado, «do valor

#7); e ¢ o principio operativo crucial contra os impulsos

438

“absoluto” da pessoa-valor»

de totalitarismos de Estado — ainda mesmo em democracia totalitdria

5O cardcter especial do contrato de prestacio de servicos docentes, ou do contrato de traba-
lho docente, é por si evidente; mas estd expressamente reconhecido pela lei. V., designadamente,
Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo (Lei n.c 9/79) e o Estatuto do Ensino Particular
e Cooperativo (DL n.c 553/80). O art. 45.° deste ultimo diploma dispde: «o pessoal docente das
escolas particulares exerce uma funcio de interesse publico e tem os direitos e estd sujeito aos
deveres inerentes ao exercicio da fun¢io docente, para além dos fixados na legislagio do trabalho
aplicavel».

436 Cfr. Mario Pinto, Liberdades de aprender e de ensinar, p. 154.

7 Jodo Baptista Machado, Participacdo, descentralizacdo, democratizacdo, pp. 69 passim.

8 Ibidem.
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Fora do exercicio de funcdes de soberania e de poder publico, que é necessaria-
mente monopdlio estatal, o Estado sé pode e deve fazer, a titulo supletivo, no cumpri-
mento da funcio de promocio do bem-estar social, aquilo que — relevando para o
interesse geral — os cidadios, as familias e a sociedade civil (nos seus varios corpos
e associacdes) ndo podem fazer por si sos; ou, podendo fazer e sendo necessério,
efectivamente o ndo fazem. Porém, no caso de o poderem fazer apenas com o apoio
do Estado, deve este limitarse a apoiar ou subsidiar, sem substituir.

Compreende-se que a subsidiariedade assim entendida é puro respeito e promo-
cio dos direitos fundamentais da pessoas humana, que estio na base do Estado de
direito democritico e social. Os direitos, liberdades e garantias exigem tipicamente
uma abstencio de intervencio do Estado perante o exercicio de liberdades pessoais.
Quanto aos direitos sociais, cuja satisfacio pede uma actividade prestativa material,
deve acentuarse bem que a sua legitimacio vem da finalidade do apoio factico as
liberdades individuais, e ndio vem de uma auténoma e divergente prossecucio de ale-
gados interesses ou bens colectivos, mesmo que formalmente proclamados em favor
das liberdades individuais. Como afirma um dos mais conceituados constituciona-
listas alemaes, «a ideia dos direitos sociais fundamentais recebe a sua necessidade e a
sua justificacio, nao como simples principio contraposto aos direitos fundamentais
de liberdade, mas a partir do principio da salvaguarda da propria liberdade»*’. «Se
a liberdade juridica deve poder tornarse liberdade real, o seu titular deve poder ter
uma participacio fundamental nos bens sociais vitais; esta participacio nos bens
sociais vitais &, ela prépria, parte da liberdade, porque ¢ pressuposto indispensdvel
da sua realizacio»*®. «A ideia dos direitos sociais fundamentais, vista deste modo,
nio surge em contraste com as garantias de liberdade do Estado de direito liberal-
-burgués, mas como a légica consequéncia objectiva de tais garantias [...] Ainda aqui,
do que se trata é de salvaguardar a liberdade, e nao de “superar” a liberdade a favor
de formas de vida colectiva»**.

Ora, quando se trata de liberdades pessoais fundamentais, como no caso das liber-
dades pessoais de aprender, de ensinar e de escola (art. 43.°c da CRP), nunca ha, por
definicdo, uma impossibilidade juridica de exercicio pessoal que legitime uma
substituicdo pelo Estado. Pode contudo ocorrer uma hipotese que reclama a accio
do Estado, para suprir a deficiéncia de condicdes ficticas daquele exercicio juridico.
E neste ambito de insuficiéncias materiais ou instrumentais que o Estado ¢ chamado

9 Cfr. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Stato, costituzione, democrazia, p. 193.
0 Ibidem.
# Idem, p. 194.
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a intervir subsidiariamente com iniciativas ou prestacdes materiais, além da sua
funcio de regulacio juridica de ordem publica.

Serd de acordo com este entendimento do principio geral da subsidiariedade
que tem de se interpretar o actual numero 1 do artigo 75.° da Constituicio. E nio a
luz das doutrinas estatistas que dominavam aquando da aprovacio da sua primeira
redac¢do, no primeiro texto constitucional de 1975-1976. Hoje, no quadro do nosso
Estado de direito democratico e social, e de acordo com as doutrinas do chamado
«constitucionalismo democritico», a satisfacio das condigdes fdcticas do exercicio das
liberdades fundamentais, que os cidaddos nio possam obter no mercado normal das
liberdades civicas, deve ser, por principio, subsidiariamente objecto de um direito
social a cargo do Estado. Neste sentido, o Estado deve criar escolas estatais 14 onde
for supletivamente necessario: de tal modo que, no conjunto, as escolas estatais e as
privadas (que ¢ possivel englobar conjuntamente como puiblicas, isto ¢, prestadoras
de um servico publico) constituam uma rede que cubra as necessidades de toda a popu-
lagdo. O que determina que, no d4mbito desta rede nacional, o Estado deva criar
escolas estatais para satisfazer as necessidades de todos aqueles que as preferirem
(necessidades subjectivas); mas nio mais — seria absurdo defender que o Estado deve
criar e manter escolas estatais vazias para os alunos que de facto escolhem as escolas
privadas, como para pressionar o esvaziamento destas escolas.

Assim, os cidaddos, alunos ou seus pais, poderio ter a garantia de livremente
escolher a educacio que desejam e pela escola que desejam.

Ao principio da subsidiariedade sdao actualmente preferidas outras formulacaes,
de resto com distincoes valiosas e enriquecedoras, na teoria jus-constitucional, como
por exemplo: o principio da justa medida, ou os principios da proibicio do exces-
so, da proporcionalidade, da adequacio, da razoabilidade e da necessidade. Porém,
quando o que estd em causa € o Estado social, e sendo certo que na Europa j4 é hoje
dominante o reconhecimento da perversidade dos efeitos burocraticos e econdmi-
cos de um exagerado providencialismo de Estado, parece-nos que a formulacio do
principio da subsidiariedade ¢, entre todas, muito clara, racional e operativa: quer
para fundamentar a necessidade de intervencio do Estado, quer para medir até

onde essa intervencio deve ir, e quando deve cessar.
74. O principio da economicidade
Para além do valor inestimdvel do respeito por principios fundamentais e pelo

exercicio das liberdades fundamentais, uma reforma da rede escolar nacional dando
liberdade aos pais e alunos para escolherem a escola, estatal ou privada, igualmente



Sobre os direitos fundamentais de educagio | 259

em regime de financiamento publico, iria quase certamente aumentar o nimero de
alunos em escolas privadas, e com isso reduzir significativamente os custos médios
globais per capita com o ensino escolar, libertando fundos financeiros para aumen-
tar o apoio ao desenvolvimento do ensino e da educacio**.

E claro que, no imediato, pode alegarse um obstaculo administrativo e financeiro,
que ¢é o da rigidez da rede de escolas estatais, da instalacio dos seus meios materiais e
do seu corpo docente. Tratase de uma dificuldade, mas tio somente a curto prazo;
invoca-lo para além disso, é sem duvida transformar uma dificuldade real, superdvel a
termo, num argumento burocratico que, no extremo, levaria a que nunca mais nada
fosse reformado ou substituido (ainda que gradualmente); o qual nio pode ser oposto a
uma dupla necessidade que radica numa exigéncia de principios constitucionais: [1] de
progresso das formas de garantia das liberdades constitucionais de educacio dos alunos
e seus pais (que tém a primazia em toda esta problemdtica), bem como [2] de melhoria
da economia da administracio da rede escolar nacional.

De resto, esforcos reformistas tém estado a ser feitos entre nos para racionalizar
a rede de escolas estatais, com naturais resisténcias conservadoras, corporativas e
burocréticas; mas falta incluir no mesmo designio reformista uma orientacio liberal-
-social, ainda que gradual, de toda a rede escolar nacional de interesse publico, sem
distincio entre escolas estatais e privadas de interesse publico. Alias, de acordo com
a Lei de Bases do Sistema Educativo: «no alargamento ou no ajustamento da rede
[escolar], o Estado tera também em consideracio as iniciativas e os estabelecimentos
particulares e cooperativos, numa perspectiva de racionalizacio de meios, de apro-
veitamento de recursos e de garantia de qualidade» (n.c 2 do art. 55.°). Nao se pode
bloquear esta reforma com o argumento das resisténcias ideoldgicas, corporativas
e burocraticas na rede de escolas estatais, ou de uma vaga e abstracta invocacio de
conveniéncias administrativas do Estado — que verdadeiramente sdo falsas e injustas
conveniéncias face ao imperativo do respeito pela Constituicio, do bem comum e
da racionalizacio da accio administrativa pablica. As leis em vigor impdem expres-
samente uma reforma que alargue, progressivamente, o regime de apoios financeiros
ao ensino nas escolas privadas (designadamente a lei da gratuitidade do ensino obri-
gatorio). Trata-se de cumprir a legalidade.

Nio faltam, alids, e como é bem conhecido, estudos e experiéncias internacio-
nais exemplares, a este proposito, inclusive dentro da prépria Unido Europeia.
A real questio nio ¢ portanto a de dificuldades objectivas; ¢ a das resisténcias ideold-

gicas e politicas.

#2 Como se verificou nos exemplos felizes da Suécia e da Inglaterra.
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75. O novo paradigma da prestacao
de «servicos publicos» pelos privados

Contra uma tendéncia estatizante assaz frequente, é necessario reafirmar que,
como j4 vimos, ndo hd nenhuma imposicio legal ou constitucional de que as pres-
tacoes dos servicos publicos de bem-estar social sejam realizadas em regime de
monopdlio do Estado. E tornou-se evidente, nos ultimos anos, uma tendéncia de
privatizacdo dos servicos publicos prestativos, facto de que ndo decorreu a reduciao
do alcance da sua finalidade e da respectiva garantia social-ptiblica de acessibilidade.
Acerca deste ponto, escreveu Vital Moreira o seguinte: «A liberalizacio e privatiza-
cio dos antigos servicos publicos prestativos, como as telecomunicacdes, nio signifi-
ca a eliminacdo de “obrigacdes de servico publico”, incluindo o “servico universal”
(acessibilidade de toda a gente ao servico a precos regulados) e as tarifas sociais, para
as pessoas com menores rendimentos. Assim se concilia a abertura ao mercado com
os servicos publicos. Ponto é que a empresa encarregada das “obrigacdes de servico
publico” seja compensada pelos encargos adicionais que tais obrigacoes lhe fazem
incorrer (desde que eles nio sejam compensados indirectamente pelas vantagens
decorrentes da propria prestacio do servico publico), de modo a nio ser prejudicada
na sua concorréncia com as demais, que ndo t&m encargos de servico publico»**.

Também a este proposito, afirma Rui Machete, depois de, como ja vimos, ter
explanado com meridiana clareza a evolucio politica e juridico-administrativa nes-
ta matéria, que, actualmente, e no contexto da Unido Europeia, «a reestruturacao
do Estado passa (...) por aplicar as técnicas de regulacio aos grandes servicos ou
sistemas de caracter social, abandonando progressivamente o Estado a sua activida-
de como produtor de bens e de servicos para passar a uma tarefa de orientacio e
de fiscalizacdo, preservando, todavia, as suas capacidades de intervencio supletiva.
Trata-se mais de uma reestruturacio do Estado do que de um recuo e, menos ainda,
do desaparecimento deste»***,

Assim, nada obsta a que o servico publico de ensino escolar possa ser prestado
por escolas privadas — como alids ja sucede, de modo mais enfitico, com aque-

las que funcionam em regime de contrato de associacio (legalmente em funcdes

3 Vital Moreira, blog Causa Nossa, 22-507. E sabido que Vital Moreira excepciona desta
principiologia o servico publico escolar, mas obviamente sem razio: nada tem maior melindre
de consciéncia, e portanto de subjectividade, do que o ensino e a educacio, pelo que deve aqui o
Estado ser o mais liberal possivel.

4 Rui Machete, “Um novo paradigma nas relacdes Estado-sociedade”, Nova Cidadania,

n.e 12,2002, p. 32.
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de supletividade da rede publica) e de contrato simples; e como decorre ainda, num
conceito mais amplo, do facto de a lei (Lei n.c 9/79) atribuir as escolas privadas,
quando ministrem ensino que se enquadre nos objectivos do sistema nacional de educacdo, as
prerrogativas das pessoas colectivas de utilidade publica***. O ensino prestado nestas
escolas, ndo hd duvida que ¢ servico publico; o que lhe falta sio as comparticipacdes
financeiras do Estado em favor dos respectivos alunos. A Lei n.c 9/79 afirma
que «os contratos de trabalho dos professores do ensino particular e cooperativo e a
legislacio relativa aos profissionais de ensino, nomeadamente nos dominios salarial,
de seguranca social e assisténcia, devem ter na devida conta a funcio de interesse
publico que lhes é reconhecida e a conveniéncia de harmonizar as suas carreiras com
as do ensino publico» (art. 12.°).

Acrescente-se ainda o que diz a Lei de Bases do Sistema Educativo: «o sistema
educativo desenvolve-se segundo um conjunto organizado de estruturas e de accoes
diversificadas, por iniciativa e sob responsabilidade de diferentes instituicdes e en-
tidades, publicas, particulares e cooperativas (art. 1.2, n.° 3). E ainda: «os estabeleci-
mentos do ensino particular e cooperativo que se enquadrem nos principios gerais,
finalidades, estruturas e objectivos do sistema educativo sio considerados parte
integrante da rede escolar» (art. 55.°, n.° 1).

Como ja vimos, o Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo prevé diver-
sas formas de subsidiacio do ensino privado; mas, para além da celebracio de
especificos tipos de contrato, contém uma norma geral flexivel de subsidiac¢io,
que obviamente s6 se compreende pelo caracter publico do servico prestado,
nestes termos: «<independentemente dos subsidios e outras formas de apoio esta-
belecidos nos contratos, o Estado pode conceder as escolas particulares que se
integrem nos objectivos do sistema educativo subsidios especiais de arranque, de
inovacdo pedagdgica, de viabilizacdo financeira, de ampliacio de instalacoes,
de apetrechamento, de apoio a actividades circum-escolares e outros, devida-
mente justificados» (art. 22.°).

Eduardo Marcal Grilo, ex-Ministro da Educacio no Governo do Partido
Socialista e reputado especialista das questdes da organizacio do ensino, defen-
deu publicamente que as escolas privadas prestam servico publico e deviam ser
colocadas em posicio de igualdade com as escolas estatais, permitindo a livre
circulacdo e escolha pelos estudantes. Numa entrevista & Rddio Renascenga e ao
jornal Piblico, declarou: «Ha dois grandes modelos de escola publica, o fran-

cés e o americano. O francés foi feito contra a hegemonia da Igreja Catolica.

5 Cfr. designadamente os arts. 2.° e 3.°n.c 2 da Lei n.c 9/79.
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Nos Estados Unidos, pafs de imigrantes, foi o instrumento da integracio.
Em Portugal a ideia de que escola publica é a escola do Estado onde se produz
ensino laico e republicano estd algo ultrapassada. Sobretudo como escola unica.
Temos de perceber que qualquer escola privada também presta um servico publico,
mesmo sendo paga pelo aluno ou através de uma bolsa. Correspondeu a escolha
do aluno e dos pais, sendo pena que no publico ainda estejamos limitados pela
ideia do atlas escolar que prende os alunos a determinadas escolas conforme a
sua distribuicio geografica. Na minha perspectiva, nio s6 deve desaparecer a dis-
tin¢do entre escola do Estado e escola privada, como mesmo na escola do Estado
a familia deverd ter a possibilidade de escolher a que preferir»**. E acrescentou,
ainda: «E nesta perspectiva que se defende uma politica para o ensino superior
que gradualmente equilibre os estatutos dos ensinos publico e privado, ou seja,
que coloque as instituicdes e os seus alunos numa situacio em que o direito de
escolha possa ser livrtemente exercido por cada estudante, independentemente
da natureza da instituicio e ultrapassando os constrangimentos financeiros que
afectam cada um no exercicio dessa mesma escolha»*¥.

Mais recentemente, Eduardo Marcal Grilo e Guilherme d’Oliveira Martins, este
ultimo também ex-ministro da educacio em Governo do Partido Socialista, vieram
em conjunto defender expressamente, em artigo publicado no semanario Expresso,
que as escolas do ensino privado devem fazer parte do sistema nacional publico de
ensino — isto ¢, que o sistema publico de ensino escolar nio deve discriminar as
escolas privadas, que podem integrarse no sistema educativo nacional e ser por isso
financiadas pelo Estado: «Nio deve, porém, confundir-se escola publica e servico
publico de educacio, pois que este tanto pode ser prestado por instituicdes publicas
como por instituicdes privadas...».*. E uma posicio contréria as teses de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, alids tendo a seu favor, clara e expressa, a Lei de Bases do

Sistema Educativo, como ja vimos*”.

#6V, Prblico, 16-10-2006.

#1 Tbidem.

8 V. Expresso 08-03-2008. «Deste modo, o servico publico tem que ver com a prestacio
de educacio e aprendizagem segundo uma loégica de interesse geral, mobilizando a iniciativa e a
criatividade sociais. Nem o ensino privado é supletivo do ensino publico, nem a escola publica
pode ser subalternizada». «O Estado ndo deve exercer funcdes de regulacio e ao mesmo tempo ser
o proprietdrio unico das escolas de direito publico. Isto significa que a autonomia das escolas deve
ser o mais alargada que ¢ possivel...» (ibidem).

#9 Recorde-se, designadamente: depois de, no art. 1.°, definir o «sistema educativo» como
«conjunto organizado de estruturas e de accoes diversificadas, por iniciativa e sob responsabilidade
de diferentes instituicdes e entidades publicas, privadas e cooperativas», e de, no n.° 2 do art. 55.°,
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Pode ainda invocar-se em favor desta ideia o facto de as proprias escolas estatais,
e mais precisamente as universidades, se poderem institucionalizar como fundacoes
de direito privado. Estas escolas estatais que sdo fundacées privadas, embora de capitais
publicos, deverio ter uma autonomia e uma regulacio de direito privado, com even-
tuais especificidades administrativas. Quanto ao seu projecto educativo, nio devem
ter qualquer subordinacio administrativa (salvo a necesséria fiscalizacao), para além
das condicoes legais gerais para o ensino escolar — o que quer dizer que também
as universidades privadas poderdo adoptar o mesmo figurino, se o quiserem. Deste
modo, confirma-se a tese evidente, comprovada em paises estrangeiros com excelen-
tes tradicoes, de que as escolas privadas podem perfeitamente desempenhar a fun-
cio essencial do sistema publico escolar (isto ¢, a funcio de garantir as liberdades de
educacio através da satisfacio do direito social ao ensino), como escolas enquadradas

no sistema nacional de ensino, tal como prevé a Lei n.c 9/79.

A este proposito, Vital Moreira defende a seguinte opinido: «desde ha muito
que o Estado e outras entidades publicas, como os municipios, deram em criar
fundacoes de direito civil para a prossecucio de tarefas publicas. Entre as entidades
publicas que mais tém recorrido a essa figura contam-se... as proprias universidades.
A designacio de “fundacdes publicas de direito privado”, desde ha muito registada
na nossa literatura juridica, bem como no Brasil e em outros paises, diz tudo. Sio
publicas, porque instituidas pelo Estado (ou outra entidade publica), com patrimo-
nio publico, para o desempenho de tarefas publicas; sio de direito privado, porque
regidas pelo Codigo Civil, sem prejuizo de especificidades estabelecidas em leis es-
peciais ou resultantes de principios constitucionais. De resto, as fundacdes publicas
de direito privado nido passam de um dos fendomenos da tendéncia moderna de
utilizacdo, por parte do Estado, de organizacdes e procedimentos de direito privado,
em vez das tradicionais formas juridico-administrativas, incluindo as fundacoes de
direito publico, que sdo uma espécie de institutos publicos»*°.

Para concluir este topico, dirse-4 entdo que, no novo paradigma da sociedade de
bem-estar do Estado de direito democratico e social, ndo é a titularidade do estabele-

cimento prestador dos servicos publicos que ¢ decisivo, mas sim os proprios servicos

dizer que «os estabelecimentos do ensino particular e cooperativo que se enquadrem nos principios
gerais, finalidades, estruturas e objectivos do sistema educativo sdo considerados parte integrante
da rede escolar», 0 n.° 2 do art. 55.° da LBSE estabelece: «o Estado apoia financeiramente as ini-
ciativas e os estabelecimentos de ensino particular e cooperativo quando, no desempenho de uma
funcio de interesse publico, se integrem no plano de desenvolvimento da educacio...».

40 Blog Causa Nossa, 10.07.07.
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em si. Sdo estes servicos que constituem o objecto dos direitos sociais dos cidaddos.
Enquanto prestador, impde-se ao Estado uma obrigacio de financiamento (nos ter-
mos ja vistos para a determinacio dos direitos sociais); mas, quanto a determinacio
do agente prestador, privado ou Estado, vale em geral, na prossecucio do bem-estar,
o principio da subsidiariedade.

Em conclusio: no sistema escolar nacional, nada impede que se observe, e pelo
contrario, o principio da subsidiariedade, segundo o qual as prestacoes facticas dos
servicos de interesse social piiblico devem ser directa e materialmente desempenhadas
pela Administracio do Estado (sem prejuizo da regulacio, financiamento e fiscali-

zacdo) apenas quando, e na medida em que, os principios da subsidiariedade e da

economicidade o justifiquem comprovadamente, caso por caso*'.

1 Sobre esta matéria da reforma da Administracio Publica e da prestacio de servicos publicos
pelos privados, a bibliografia ¢ imensa; cfr., em especial, Rui Machete, “A evoluc¢io do conceito de
servico publico e a natureza das relacdes entre concessiondrio ou autorizado e o utente”. Sobre a
vasta categoria das instituicdes particulares de interesse publico, que em varias formas exercem activi-
dades que revestem interesse ptblico com relevo especifico no Direito Administrativo, cfr. Diogo
Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. I, pp. 549 ss. Relativamente ao movimento
de «privatizacio» da classica Administracio Publica, cfr. Maria Jodo Estorninho, A fuga para o direito
privado. Contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administracdo Priblica, onde se con-
tém a referéncia ao critério da Comissdo para a Qualidade e Racionalizagdo da Administracdo Publica,
aplicado a educacio: «as actividades mais susceptiveis de “desintervencio” sio as actividades ins-
trumentais, sem prerrogativas de autoridade e em que exista concorréncia com o sector privado»
(p. 48); «em matéria de educacio, o Relatorio refere ser desejivel poder contar com o sector privado
para assegurar a educac¢io e ensino, embora se deva reservar sempre para o Estado os “poderes/de-
veres” de certificar, informar, controlar a qualidade, inovar, projectar o futuro e financiar» (p. 50).



CAPITULO X

Alguns aspectos de organizac¢do e de funcionamento

76. A autonomia das escolas: o projecto educativo

A garantia das liberdades de educacio exige que, antes de tudo, o Estado respei-
te e garanta a autonomia das escolas, estatais e nio estatais, permitindo que todas
elas possam formular clara e publicamente o seu projecto educativo: no respeito
pelas liberdades e, em especial, pelas liberdades de educacio e ensino; e no quadro
do sistema educativo nacional (LBSE). Trata-se de uma exigéncia elementar de cla-
rificacdo da oferta do ensino escolar. Uma escola sem projecto educativo preciso e
publicamente apresentado transforma-se numa mistificacio educativa, numa fonte
de equivocos e de conflitos. Para os professores, alunos e pais.

E niao devem bastar, para este efeito, amplissimas formulacdes, tais como: neutra-
lidade, pluralismo, democratizacio do ensino, igualitarizacio social, educacio para
a cidadania, etc., quando depois o Governo decide tudo. Para se respeitar seriamen-
te o direito dos alunos e seus pais, ¢ necessaria uma clarificacio bem mais precisa,
e auto-responsabilizante dos projectos escolares, acerca das concepcoes do mundo e
da vida, acerca dos objectivos educativos especificos, acerca dos métodos pedagdgi-
cos e acerca da organizacio e disciplina da escola. Nio foi obviamente por acaso que
a Constituicio acautelou que o Estado ndo pode programar a educa¢io «segundo
quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas» (art.
43.°); foi porque a programacio de directrizes, nestes e ainda em outros dominios
do pensamento e da vida social, ¢ normalmente indispensével em qualquer projecto
educativo que se preze e deve competir a cada escola, mesmo a escola estatal*?.

Decorre também desta proibicao constitucional do n.° 2 do art. 43.¢, e do prin-
cipio geral da liberdade escolar, que o Estado nio pode impor as escolas privadas,
para efeitos do reconhecimento dos graus e diplomas, um projecto educativo esco-
lar oficial. As exigéncias legais para justificar o reconhecimento publico de graus e

diplomas tem de limitar-se, para além do respeito pelos principios constitucionais,

#2 Especificamente sobre o problema da autonomia de projecto educativo das proprias escolas
estatais, cfr. Hans-Peter Fiissel, A autonomia das escolas numa perspectiva institucional. No ambito do
Debate Nacional de Educacio, houve uma verdadeira unanimidade em favor da autonomia das
escolas — cfr., especialmente, as comunicacdes de Marcal Grilo e Roberto Carneiro, no volume
Audicées Priblicas no Debate Nacional sobre Educacdo, pp. 111 ss.



266 | Mario Fernando de Campos Pinto

ao que € absoluta e minimamente indispensével para cada graduacio ou titulo, per-
mitindo assim, para todo o restante de uma normal e completa educacio escolar,
uma liberdade de variantes e opcoes curriculares e de formacio, quer as escolas,
quer aos alunos ou seus pais. Esta distincio tem vindo a ser ensaiada pelo Ministério
da Educagio portugués para certos exames e avaliacdes, bem como para o reconheci-
mento de certas formacdes, como nos casos de escolas profissionais ou de curriculos
de formacio tecnolodgica; mas é necessdrio que valha como principio geral. Nisso
estd ndo apenas uma exigéncia de liberdade como ainda uma condi¢io de inovacio
e enriquecimento.

Torna-se, por isso, necessdrio estabelecer, em termos gerais, de forma legal muito
clara, os requisitos minimos para o reconhecimento oficial de cada graduacio esco-
lar ou de formacio cientifica, técnica, profissional ou outra, aplicavel quer nas esco-
las estatais quer nas escolas privadas. Incluindo a escolaridade obrigatoria, ao longo
dos diversos ciclos. E permitir que a criatividade e a variedade sejam estimuladas e
estimulantes numa rica oferta no Ambito da rede de escolas, estatais e privadas, com
verdadeira autonomia de projecto educativo. Como afirma Fiissel: «ao definirem os
seus proprios objectivos e projectos educativos, as escolas tornam-se diferentes»*>’.

De modo especial nas escolas privadas, tem o Estado de respeitar nio apenas a li-
berdade formal de criacio, como igualmente a liberdade de dotacio de projecto edu-
cativo e a liberdade da sua administracio — o que significa liberdade de orientacio,
programacio, organizacio, estatuto e direccio escolar, obviamente no respeito pelos
principios constitucionais e pelos direitos humanos. Sem este respeito, a liberdade
de escola privada, exercitada pelos seus fundadores e institucionalmente declarada e
garantida nos estatutos, ficaria praticamente anulada.

Mas além de respeitar o projecto educativo devidamente institucionalizado em
cada escola privada, o Estado deve garantir o seu respeito — designadamente por
professores ou alunos que o tenham aceite e depois o queiram por em causa. Trata-
-se da garantia da liberdade de tendéncia, como em qualquer outra organizacio de
tendéncia, como por exemplo num partido, numa associacio com caricter religioso,
numa associacio com especifico projecto educativo. Nestas pessoas colectivas de ten-
déncia (ndo assim, nas demais), a liberdade de tendéncia de cada pessoa individual,
sejam associados, membros, utentes e mesmo professores ou trabalhadores, nunca
pode ser internamente contraditdria com a tendéncia legalmente institucionalizada
nos respectivos estatutos, devidamente representada e governada pelos 6érgios

proprios.

3 A autonomia das escolas, p. 81.
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O projecto educativo de uma escola privada de tendéncia ¢ sempre, e por defi-
nicio, uma integrante dos contratos celebrados por alunos e professores, que leal-
mente a tenham previamente conhecido — sob pena de nio ser garantida a liberdade
da instituicio, a liberdade de afirmar e prosseguir um projecto educativo da escola,
que deve fidelidade a si proprio e a colectividade. Este ponto ¢ muito importante:
trata-se de que a liberdade individual (posterior) de professores e alunos nio pode
anular a liberdade (anterior) exercitada (exercicio de direitos constitucionais) por
pessoas individuais ou colectivas na fundacio da escola, e consagrada no respectivo
projecto educativo. De outro modo, o direito fundamental anterior e legitimamente
exercitado por alguns (na fundagio de uma escola) ficaria subordinado a decisoes
contrarias de outros — que nio concordassem com essa expressio de liberdade,

o que ¢ inadmissivel.

77. Liberdade de escolher a escola

E necessério, em segundo lugar, que os alunos (ou os seus pais) possam escolher
livremente a escola que preferem, seja de entre as escolas estatais, seja de entre as
escolas privadas, sempre com garantia da gratuitidade durante o ensino obrigatério

e com igualdade de oportunidades nos graus de ensino nio obrigatorio**.

78. Rede escolar, antes que sistema escolar

Nas condicoes referidas anteriormente, pode falar-se de rede escolar em sentido
proprio, autonomista e descentralizado; e abandonar-se o conceito ambiguo de siste-
ma escolar — ou usa-lo mas com um sentido de sistema-quadro, como regulacio geral
e comum ue se torna necessaria para um exercicio ordenado mas auténomo e sério
de liberdades pessoais fundamentais, e para o funcionamento de um quadro de
servico publico educativo integrador de instituicdes estatais e privadas.

No seu conjunto, a rede escolar que preencha os requisitos estabelecidos na regu-
lacdo geral constituird o servico puiblico escolar nacional de educagdo, sem distinguir en-

tre escolas estatais e ndo estatais — como alids sucede, e com menores razdes, noutros

% Cfr. especialmente as comunicacdes de Marcal Grilo e de Fernando Adio da Fonseca, no
ambito do Debate Nacional sobre Educacio, in Audicdes priblicas no debate nacional sobre educagdo,
pp. 111 e 219, respectivamente.
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sectores da vida social em que a iniciativa privada é reconhecida como integrante
do servico publico e tratada como tal*. Alids, e como ja se viu, a LBSE fornece um

quadro de regulacio bastante satisfatorio.

79. Garantia do pluralismo educativo

S6 com estas condicdes bésicas se pode falar de pluralismo e de liberdade de
educacio — que (insista-se) ndo existe verdadeiramente sem opcio livre e explicita na
oferta de projectos educativos escolares e de liberdade de escolha entre eles.

80. A questdo do financiamento

A questao do financiamento € crucial. A liberdade de educacio ficaria sempre e
necessariamente prejudicada, e mesmo defraudada, se (de acordo com o principio
da igualdade constitucional e com as leis em vigor, que impdem uma igualdade de
oportunidades no acesso a escola de livre escolha), o Estado ndo apoiasse financei-
ramente o ensino escolar de todos os cidaddos, sem discriminar as escolhas das
escolas privadas. Enquanto o Estado privilegiar as escolas estatais com o exclusivo
do financiamento publico, alimenta e mantém o monopdlio da escola estatal, em
concorréncia desleal contra a escola privada. Nem a Constituicio, nem a lei, justifi-
cam ou legitimam um monopélio escolar do Estado. Pelo contrario: esse monopolio
ofende claramente as leis do mercado educativo, que nio é tio relevante como merca-
do econémico do que como mercado de liberdades espirituais e culturais — o que é
especialmente importante.

Em rigor, a questio nem ¢ tanto a de financiar escolas: é, sim, primacialmente,
a de financiar alunos. O financiamento educativo deveria orientar-se mais pelo direito
de aprender, do que pelo direito de ensinar; mais pela procura, do que pela oferta.
Ora, hd vérios regimes de financiamento da educacio que permitem incorporar

5 A titulo de mais um exemplo do que tém sido as tergiversacdes das nossas politicas educa-
tivas, recorde-se que, em 1988, o DL n.c 108/88 estabeleceu que «as escolas particulares e coope-
rativas passam a fazer parte integrante da rede escolar, para efeitos de ordenamento desta». Este
diploma nio tem sido respeitado no desenvolvimento da rede escolar, em que o desenvolvimento
da rede publica tomou o lugar de monopélio crescente, em prejuizo da iniciativa privada, que nio
pdde progredir sobretudo no ensino basico e secundério.
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solucdes mais perfeitas para financiar directamente os alunos, como por exemplo
o do cheque escolar. Mas esta é apenas uma questio de natureza técnica, muito
estudada e defendida por economista prestigiados e praticada em diversos paises,

que niao ocorre aqui tratar.

81. O financiamento na lei em vigor

Deve recordar-se que, na nossa legislacio, ji estio em vigor solucdes que per-
mitem o apoio do Estado aos alunos das escolas nio estatais. Deixando de lado o
exemplo que ja vigora no pré-escolar, que também sdo estabelecimentos educativos,
bastaria aplicar mais larga e honestamente as solucoes consagradas desde 1980 no
Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo, para que o nosso sistema melhorasse
substancialmente. Este Estatuto contém boa doutrina e prevé trés tipos de contratos
de financiamento — alias copiados do sistema francés, que ¢ um sistema escolar de
tradicao jacobina.

Quanto aos principios, recorde-se mais uma vez que o art. 2.° diz que «o Estado
reconhece a liberdade de aprender e de ensinar, incluindo o direito dos pais a esco-
lha e & orientagio do processo educativo dos filhos». E ainda: «¢ dever do Estado,
no ambito da politica de apoio a familia, instituir subsidios destinados a custear as
despesas com a educacio dos filhos». Além disso, o diploma reconhece, na alinea g)
do art. 4.°, competir ao Estado «promover progressivamente o acesso as escolas par-
ticulares em condicoes de igualdade com as publicas». Nio se pode ser mais claro.

Quanto aos contratos, os «contratos de associacio» «tém por fim possibilitar a
frequéncia das escolas particulares nas mesmas condicoes de gratuitidade do ensino
publico», celebrados com as escolas «situadas em zonas carecidas de escolas publi-
cas» — e este serda um critério introduzido por razdes de progressividade, com alguma
ambiguidade por evocar o famigerado critério da supletividade do ensino privado,
hoje revogado.

Os «contratos simples» sio os que, em nosso entender, mais correctamente
apoiam os alunos, na base das suas necessidades e sem qualquer relacio com a
supletividade da escola privada relativamente a escola estatal, mas sim com base na
igualdade de oportunidades.

Finalmente, os «contratos de patrocinio» tém por fim estimular e apoiar o en-
sino em dominios ndo abrangidos pelo ensino oficial, nomeadamente a criacio de
cursos com planos proprios e a inovacio pedagogica. Pressente-se, aqui, de certo
modo, a ideia de apoio e estimulo do Estado a inovacio, o que parece ser uma

excelente orientacio.
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Muito se poderia ja ter progredido se a0 menos estas solucdes tivessem sido mais
aplicadas. Mas enquanto nunca se admite que possa faltar financiamento para uma
escola do Estado, por outro lado ha sempre o argumento de que o Estado nio tem
suficiente dinheiro para os alunos das escolas privadas — o que prova que o Estado
privilegia um projecto educativo contra os outros.

Uma prova desta injusta e inconstitucional discriminacio, que lanca uma
luz crudelissima sobre o que tem sido a politica portuguesa nesta matéria,
verifica-se na aplicacio do regime da gratuitidade na escolaridade obrigatoria.
Apesar de constitucionalmente ser devida a todos os cidadios, a gratuitidade
da escolaridade obrigatoria nio é de facto financiada pelo Estado na escola
privada. Como ji vimos, a lei da gratuitidade do ensino obrigatério (Decreto-
-Lei n.° 35/90) diz, logo no seu artigo 1.°, que se aplica a todos os «alunos
que frequentam o ensino ndo superior em estabelecimentos de ensino ofi-
cial, parti-cular ou cooperativo». Mas depois vem no final uma «disposicio
transitoria», o art. 28.°, que prescreve o seguinte: «a aplicacio do disposto no
presente diploma ao ensino particular e cooperativo far-se-a4 de modo gradual,
de acordo com os meios financeiros disponiveis e com base no disposto no
Estatuto do Ensino Particular e Cooperativor. E admissivel a consagracio de
um principio da progressividade para cumprir a lei. Porém, este diploma
ja tem mais de quinze anos e, até esta data, estamos a espera da execucdo
da gradualidade prevista. Num periodo de tempo em que houve dinheiros
publicos para tudo, inclusive para expandir, nalguns casos até excessivamente,
a rede de estabelecimentos escolares estatais que nem pertencem a escola-
ridade obrigatdria, resulta claro que aquilo que se colocou naquela norma
transitoria ficou dolosamente por aplicar. Isto ¢é: a prioridade ndo foi a do
financiamento publico do ensino obrigatério (constitucionalmente gratuito
para todos); foi, sim, a do financiamento do ensino estatal contra o ensino
ndo estatal. No que mais uma vez se demonstra o enviesamento estatista que
tem prevalecido nas nossas politicas publicas educativas.

82. Conclusio final

Assim fica evidenciada a critica que nos propusemos fazer a0 monopdlio estatal
no sistema escolar portugués, que se baseou — assim o julgamos — numa interpre-
tacio clara do cardcter liberal-democratico-social do nosso sistema juridico-constitu-
cional, em sintonia com a doutrina do moderno constitucionalismo democrdtico, que

leva os direitos a sérion.
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Mas se ha uma ideia pratica que mereca ser finalmente retida como inques-
tionavelmente comprovada, é a de Marcelo Rebelo de Sousa, quando, em 1986,
intervindo no 3.° Congresso do Ensino Particular e Cooperativo, disse: «Portugal é
um Estado onde uma forte propensio estatizante domina a escola, numa visao pu-
blicistica, quase imperialista, a que acresce (...) a discriminag¢io em relacio ao Ensino
Particular e Cooperativo». E concluindo: «em Portugal, uma das prioridades é travar
o excesso da politizacio no dominio do ensino [...]; tenho para mim que, s6 por si,
o Estado, neste como noutros dominios, nio se auto-reforma. Impdese forcé-lo a uma

transformacio politica pela dindmica exterior da sociedade civil»*°.

46 Congresso do EPC (I11), Legitimidade do ensino particular e cooperativo, pp. 226-227.
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«E garantida a liberdade de aprender e ensinar. E garantido o direito de
criacdo de escolas particulares e cooperativas».

Art. 43.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

«A liberdade de ensino exerce-se [...] designadamente por: [...] auséncia de
qualquertipo de discriminacao ideoldgica ou politica na autorizagdo, financiamento
ou apoio por parte do Estado as escolas particulares e cooperativas [...]».

Art. 2.° da Lei n.° 65/79 - Lei da liberdade de ensino

«O Estado apoia e coordena o ensino nas escolas particulares e cooperativas
[... €] sdo designadamente atribuicbes do Estado [...] conceder subsidios e
celebrar contratos para o funcionamento das escolas particulares e cooperativas,
de forma a garantir progressivamente a igualdade de condicées de frequéncia
com o ensino publico nos niveis gratuitos e a atenuar as desigualdades existentes
nos niveis ndo gratuitos».

Art. 6.° da Lei n.° 9/79 - Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo

«Este ensaio, dado a estampa por Mario Pinto, € uma critica minuciosa
e fundamentada ao monopdlio actual da rede escolar praticado em Portugal.
Representa um notavel esforco argumentativo em favor das liberdades de
aprender e de ensinar, tal como decorrem da formulacao da Constituicdo de 1976.
Evidencia de modo convincente a existéncia de uma pré-compreenséo, alids
bastante generalizada, contra o ensino particular, alegadamente visto como um
privilégio. Desmonta também, com larga copia de razées, a ideologia dominante
a favor da necessaria superioridade da escola publica>.
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