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“ (...) na verdade de nada aproveitara uma legislacdo por muito util que seja aprovada
unanimemente por todos os cidaddos se estes ndo adquirem os habitos nem foram educados
segundo o espirito do regime estabelecido (...) Educar em conformidade com o regime
consiste em atingir ndo o que satisfaz as veleidades dos oligarcas ou dos partidarios da
democracia, mas atingir sim, o que capacita aqueles a governar de modo oligarquico, e estes
democraticamente”.

Aristételes, Politica, p. 400 e 401.
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Resumo

O imperativo constitucional identificado no artigo 1.°, fundamenta o
entendimento que toda a matéria dos direitos fundamentais visa a prossecugdo de
valores que enformam a dignidade humana e a edificacdo de um Estado humano.
Partindo desta ancora, procede-se a uma reflexdo centrada no quadro democratico do
pos-revolucdo de 1974 sobre a liberdade de educacéo e direito a educagdo. Séo
direitos fundamentais, profundamente interligados e plasmados na Constituigdo
Portuguesa de 1976 que vém sendo estudados em referéncia ao Estado socialmente
prestacional. Contudo, hoje o texto constitucional permite-nos transformar certas
obrigacGes do Estado e da Sociedade Civil em contrapartidas directas a realizacdo ou
efectivacdo de direitos sociais, em &reas como a educacdo. O Estado ja ndo é mais o
unico e exclusivo titular dos deveres constitucionais, tendo antes o poder/dever de
recorrer a cooperacdo de entidades privadas e de organizacBes sociais e
internacionais, desde que salvaguardados os poderes publicos, impostos

constitucionalmente (artigo 9.° CRP).

Sem esquecer que o Estado perante a Constituicdo é ainda um limite e um
ponto de partida, exigir mais direitos econdmicos, sociais e culturais significa somente
mais direitos de participacdo por parte das pessoas e dos grupos sectoriais na
sociedade civil onde se inscrevem, argumentos que abrem caminho a insercdo das
politicas educativas nas suas novas articulagdes com a comunidade. Deste modo, a
clausula constitucional de bem-estar ndo exclui um modelo de satisfacdo
complementar de necessidades colectivas entre iniciativa publica e privada devendo

envolver a adopcdo de uma postura de pura subsidiariedade da intervencgédo do Estado.

Palavras chave: Constituicdo, dignidade humana, direitos fundamentais, liberdade de

educacao, direito a educacdo, subsidiariedade do Estado na educacao.
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Abstract

The constitutional imperative identified in the Portuguese Constitution article
1 substantiates the understanding that all matters in fundamental rights aim at the
prosecution of values that shape human dignity and the building of a human State.
Departing from this anchor, we undertake a reflection, centered on the post 1974
revolution democratic context, on freedom of education and the right to education
These are fundamental rights, profoundly intertwined and molded in the Portuguese
Constitution of 1976, which have been studied in reference to the State as a social
provider. Nevertheless, today the constitutional text allows us to transform certain
obligations of the State and of the Civil Society in direct counterparts to the
completion or effectuation of social rights, in such areas as education. The State is no
longer the only and exclusive holder of the constitutional duties, bearing instead the
power/duty to betake to the cooperation of private entities, of social and international
organizations, once the public powers, which are constitutionally imposed (article 9,

CPR), are safeguarded.

Without forgetting that the State at the Constitution is still a limit and a
starting point, to ask for new or wider economical, social and cultural rights is a mere
equivalence to more rights of participation of people and of sectorial groups within
civil society, arguments that make way for the inscription of the education policies in
its new articulations with the community. Hence, the constitutional clause of welfare
does not exclude a model of satisfaction which complementary to collective needs
between public initiative and private initiative, and thus it must involve the adoption

of a stance of pure subsidiarity in the State intervention.

Keywords: Constitution, human dignity, fundamental rights, freedom of education,

the right to education, subsidiarity in the State on education.
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Capitulo 1

Contextualizacao e apresentacédo do estudo
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“Mas se o Estado Constitucional soberano esta morto nas suas pretensdes de “absoluto

politico”, a estadualidade constitucional € ainda um limite e um ponto de partida. (...) De qualquer
modo, nenhuma “leitura constitucionalista” podera razoavelmente defender que a supranacionalidade e
as amplas e sucessivas deslocacdes de competéncias® deixaram incélume o Estado Constitucional

classico™.

Introducgéo ao tema

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, consagra no seu artigo 1°
que «Portugal € uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria». Daqui se extrai, que o «poder»® ou «dominio» da RepUblica assenta em
dois pressupostos: 0 primeiro defende que a pessoa humana antecede a organizagéo
politica; e o0 segundo determina que as relacdes juridico-sociais tém como fim altimo
a pessoa. Nesses principios “radica a elevagdo da dignidade da pessoa humana a trave
mestra de sustentacdo e legitimacdo da RepuUblica e da respectiva compreensdao da

organizacdo do poder politico™.

Na ConstituigéoS, aqui entendida como “ordenagdo sistematica ¢ racional da

comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as

’96

liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico™, o termo «Republica»

invoca a garantia da forma republicana do governo atraves dos limites materiais de

! Podemos definir competéncia, como o conjunto de poderes funcionais que a lei confere para a
prossecucdo das atribuicGes das pessoas colectivas publicas. Cfr. J. DIAS; F. OLIVEIRA — Nogdes
Fundamentais de Direito Administrativo, 2006, p. 46.

2 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 235-236.

% O poder é aqui apresentado na 6ptica do poder politico que “consiste na produgdo de comandos que
imponham determinados comportamentos, relativamente aos quais revela uma intrinseca aptiddo de
obrigar, pela forca se necessario, ao respectivo acatamento, através do emprego de esquemas de
coacg¢do material”. Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 1, 2010,
p. 114.

* Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007, p.
198.

> A investigacdo parte da Constituicdo de 1976 que corresponde ao texto aprovado pela Assembleia
Constituinte, reunida na sessao plenaria de 2 de Abril de 1976, com as alteragfes que lhe conferiram as
sete revisdes constitucionais: 1982; 1989;1992; 1997; 2001; 2004 e 2005, cfr. dltimo paragrafo do
Predmbulo.

® Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010 p.52.
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revisao constitucional (artigo 288.° al b), bem como designa a comunidade politica na

qual o Estado emerge como “conceito ordenador”’.

O Estado constitui-se como uma forma de “organizagdo juridica do poder

dotada de qualidades”®

, que o diferencia de outros poderes, entre as quais Gomes
Canotilho sublinha a soberania, aqui entendida quer como monopolio do Estado face a
qualquer outro poder social, quer como poder independente face aos outros Estados,
também designada por soberania internacional®. Esta qualidade, é de tal forma
relevante, que ndo obstante a interferéncia do fendmeno da integracdo dos Estados
Europeus, da globalizacdo e em concreto do paradigma econémico-social vigente que
nos trouxe ao ponto actual de crise, a organizacdo da sociedade continua a assentar na
unidade politica soberana e o Estado continua a ser internamente o modelo de
comunidade juridicamente organizada, tal como defende Gomes Canotilho ao afirmar

que “a estadualidade constitucional ¢ ainda um limite e um ponto de partida™*®.

Porém, a luz do constitucionalismo actual, qualquer que seja o0 conceito € a
justificacdo do Estado, tera que se esforcar por  (...) estabelecer uma conexao interna
entre democracia ¢ Estado de direito”!!. S6 assim, entendemos nds, os cidadaos
directa ou indirectamente estardo representados nas decisfes politicas que a luz da lei,

venham a ser tomadas.

Assim se inscreve a sociedade portuguesa, cujas relagdes interpessoais sdo
unidas por uma visdo humanista e por um “Estado de Direito democratico,
teleologicamente orientado para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria™?. Nela, a diversidade de opinido e a pluralidade ideolégica, cultural e
religiosa constitui um eixo vertebral e fundamento das instituicdes que Ihe servem de

suporte. A inexisténcia de uma visdo unica do bem comum e mesmo do bem

" Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 2010, p.89.
® 1dem, Ibidem.

® Idem, p. 89-90.

1% 1dem, p. 235.

1 1dem, p. 93.

12 Cfr. Paulo OTERO — Direito Constitucional Portugués, volume 1, 2010, p.54.
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individual € o marco axioldgico fundamental e um ponto de referéncia da organizagéo

social do pais.

Partimos deste porto para uma reflexdo centrada no quadro democratico do
pos-revolucdo de 1974, sobre a liberdade de educacéo™ e o direito & educacéo, duas
vertentes distintas da educacdo mas que estdo profundamente interligadas. Sao
direitos fundamentais, plasmados na Constituicdo Portuguesa de 1976, que
independentemente do seu idéntico caracter constitucional, ndo tém a mesma
intensidade normativa, o que confere diferentes graus no modo como o contetdo e o

objecto dos mesmos influenciam a vida dos seus destinatarios.

Assim, para além da distincdo formal a Constituicdo estabelece um regime
especial, mais exigente e mais forte, para os direitos, liberdades e garantias, entre 0s
quais, a liberdade de educacdo. Os direitos sociais, a exemplo do direito a educacéo,
sdo direitos de todos a certas prestacOes de caracter econdmico, social ou cultural, que
permitem a concretizacdo de direitos de caracter universal. Paradoxalmente, enquanto
0 mundo assistia a um emergir de novos direitos fundamentais, a primeira década do
século XXI deu sinais claros de uma perda significativa dos direitos fundamentais na
maior parte dos paises ocidentais. Com efeito, a quarta geracdo dos direitos veio
demonstrar que os direitos sociais ndo sdo de todos, “mas daqueles que precisam e na
medida em que precisam (...) os direitos sociais tendem a configurar-se como direitos
de discriminacgéo positiva, cujo contetdo essencial € um minimo para uma existéncia

- - 14
condigna, ou digna™™".

Sublinhe-se por fim, que os direitos fundamentais encontram-se igualmente
plasmados no Direito Internacional, conceitualmente apresentado como “Ordem

Juridica da Comunidade Internacional porque regula as relagdes entre 0s povos que

B3 A educagio “visa a transmissdo intencional organizada e sistematica, de conhecimento (tedricos ou
praticos: instrucdo), de valores ou de concep¢des; ela comega na familia, continua na escola (ou no
sistema escolar) e por ventura é (ou ndo) complementada pela sociedade, a cuja cultura e valores se
subordina”, in Sousa Franco — Para uma fundamentacéo da liberdade de ensino, p. 60-61. Apud André
Salgado de MATOS — O Direito ao ensino, 1998, p. 23. A educagdo é definida também por
CANOTILHO; MOREIRA como um “processo de aquisi¢éo e transmissdo de conhecimentos e valores
(através da escola e de outros meios formativos), in Constituicdo da Republica Portuguesa anotada,
volume I, 2007, p. 889.

14 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 228.
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15 «As normas e os principios de Direito Internacional

compdem aquela Comunidade
geral ou comum fazem parte integrante do Direito Portugués» ao abrigo do artigo 8.°,
n® 1 da CRP. O n°® 2 do mesmo preceito, faz referéncia as normas vertidas em
convengdes internacionais, quando ratificadas ou aprovadas pelo Estado portugués e
apos publicacdo oficial vinculam o Estado internacionalmente enquanto vigorar na

ordem interna.

Assim, para além da clausula aberta' dos direitos fundamentais prevista no
artigo 16.°n° 1 da CRP, estes expandem-se na medida que 0s preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais, devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos Homens, tal como dispde o artigo
16.%, n° 2 da CRP.

E no ambito das Ciéncias Juridico-Politicas, que nos propomos fazer uma
leitura da consagracéo constitucional da educacdo, um dos temas preferidos do debate
politico desde o fim da segunda guerra mundial, que viu serem-lhe atribuidos,
objectivos dimensionados e movidos por duas convicgdes: uma de ordem politica e

outra de ordem econémica.

A de ordem politica significava que a expansdo da educacdo seria um
instrumento para que o Estado dito democratico, reduzisse as desigualdades notorias
enraizadas nos erros de politica educativa do passado e nas injusticas

socioecondmicas.

A convicgdo de ordem econdmica ancorava a opgao de ordem politica a favor
de mais educacdo sobretudo a partir dos anos sessenta do século XX, na medida em

que o optimismo do pds-guerra vertido nas teorias economicistas de entdo,

1> Cfr. PEREIRA; QUADROS — Manual de Direito Internacional Publico, 1993, p. 22.

18 A clausula aberta dos direitos fundamentais permite a inscrigdo de direitos para além daqueles que se
encontram consagrados no texto constitucional. Assim poderdo ser entendidos como direitos os
constantes de leis da Assembleia da Republica (artigo 112.°, n° 1 da CRP), “de normas de direito
internacional, isto €, direitos fundamentais fora da Constitui¢do”. Cfr, CANOTILHO; MOREIRA —
Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007, p. 365-366.
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salientavam a contribuicdo que a educacdo poderia prestar ao desenvolvimento

econodmico.

Essa é também a actual conviccdo da UNESCO manifestada no relatério de
2012 intitulado “Youth and Skills: Putting Education to work”Y’. Porém, varias teorias
produziram contributos ao longo do século XX. De entre os quais, salientamos a
teoria do capital humano, desenvolvida em 1964 por Gary Becker®®. A teoria estuda as
relagdes entre a educacdo e o emprego e defende que os factores puramente
econdmicos ndo sdo suficientes para explicar o crescimento. Segundo Becker hd um
facto residual que deve corresponder ao factor humano e em particular a educagéo.
Esta € tida como um investimento, cuja avaliacdo econdmica poderia ser quantificada
numa relacdo custo-beneficio. A luz desta teoria, 0s custos eram apresentados como
beneficios tanto individuais como colectivos ou, na perspectiva de uma reserva de

talentos, como reserva real e reserva potencial.

A teoria do capital humano foi bem acolhida numa época cuja realidade
impunha um esforco de modernizacdo que, por sua vez, exigia a escola o papel de
produzir méo-de-obra em qualidade e em quantidade, capaz de responder as
necessidades crescentes das economias de mercados em crescimento. Esta dindmica,
plenamente actual, manifesta-se em particular no recrutamento de individuos mais

qualificados e na necessidade de expansao generalizada dos sistemas escolares.

Em Portugal, também foi possivel verificar avancos no desenvolvimento
economico global e na melhoria das condi¢des de vida a nivel individual. Embora até
1974 a sociedade se caracterizasse como fortemente discriminatoria, sendo a
frequéncia do liceu e da universidade um privilégio duma pequena minoria da
populacdo portuguesa, a medida que a educacdo universal foi sendo considerada como
um direito, foram surgindo vozes empenhadas em defender o equilibrio da equidade
com a qualidade, do acesso com a realizacdo pessoal e social.

17 Cfr. UNESCO —“Youth and Skills: Putting Education to work”, Summary. 2012.

18 “An increase in human capital would, however, show up as an aparent increase in labor intensity
since earnings are gross of the return on such capital.” Cfr. Gary BECKER — Human Capital, 1964, p.
61.
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Esta breve nota histérica constitui o ponto de partida para uma investigagdo
que agora se inicia e no ambito da qual se acolhe e desenvolve o sentido e alcance da
liberdade de educacdo e do direito a educacdo, numa relacdo com outras liberdades e
direitos fundamentais. Vislumbra-se neste percurso o reconhecimento de um espago
de liberdade e de autonomia préprio de cada cidaddo, e sobretudo um apelo ao direito

a educacao como forma de assegurar a efectiva libertacdo da pessoa.

Partindo do entendimento que o texto constitucional “ndo se cinge a ordenagdo
da vida estatal”™®, mas é antes segundo Jorge Miranda e Gomes Canotilho uma
Constituicdo politica e social, vamos estudar o equilibrio entre liberdade e autonomia
essencial a construcdo de uma sociedade livre. Porém, veremos que a sociedade civil
ndo se confunde juridica e institucionalmente com o Estado. Nesse sentido, Jorge
Miranda refere que o Direito Constitucional deve ser entendido como “o tronco da
ordem juridica estatal (mas sO desta), o tronco donde arrancam os ramos da grande
arvore que corresponde a essa ordem juridica. Integrando e organizando a
Comunidade e o poder, ele anuncia (...) as tétes de chapitre dos varios ramos do
Direito, os principios fundamentais que o enformam; anuncia-o0s, porque tais
principios revestem um significado politico, identificam-se com as concepcdes

dominantes acerca da vida colectiva, consubstanciam uma ideia de Direito 20

Nesta caminhada, a dignidade da pessoa humana apresenta-se como “critério
Gltimo”,?' apresentando-se como ponto de partida e de chegada, presidindo nesse
papel a todo o ordenamento constitucional, sede onde se afirmam os direitos
especificos de cada cidaddo e sdo reconhecidos pela sociedade. A dignidade humana
constitui para noés um referencial e tal como observa Jurgen Habermas, “é o
sismégrafo que indica o que ¢ constitutivo de uma ordem juridica democratica (...) o
portal através do qual o contetdo igualitario e universalista da moral é importado para

o direito”%.

19Cfr. Jorge MIRANDA — Teoria do Estado e da Constituigdo, 2002, p. 11.

20 |dem, Ibidem.

2L Cfr. José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 66.

22 Cfr. Jiirgen HABERMAS — Um Ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 2012, p. 37.
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1.1. Delimitacéo do tema

A partir da liberdade de educacdo e do direito a educacdo, direitos
fundamentais inscritos no texto constitucional de 1976, vamos problematizar sobre
quem tem autoridade em democracia, para dar forma & educacdo, tomando como
ponto de partida a autoridade do Estado® e o seu papel de garante da liberdade de
educacdo e do direito a educacdo a luz da dogmatica juridica e da ciéncia politica.
Este tema sera defendido ao longo de onze capitulos tal como abaixo se expde, sendo

o0 ultimo dedicado as conclusdes e reflexdes finais.

O capitulo 1, trata da contextualizacdo e apresentacdo do tema. A
problematica incide sobre quem tem autoridade em democracia, para dar forma a
educacdo. Esta € a questdo de partida, que orienta um percurso centrado no
ordenamento constitucional de 1976, onde ai se tutela os direitos fundamentais em
analise: a liberdade de educacdo e o direito a educacdo. A influéncia de Amy
Gutmann e da sua obra Democratic Education, trespassa toda a tese, desde a questdo
de partida, problematizada ao longo de toda a investigacdo, passando pelo
aprofundamento do conceito de autoridade e a referéncia a democracia deliberativa
como concepcdo tedrica de um modelo de sociedade que melhor defende a liberdade
de educacédo e o direito & educacdo. Comprometido com os valores democraticos, 0
modelo deliberativo promove o compromisso entre os cidaddos para a resolucao

colectiva dos problemas por intermédio da discussao publica.

O capitulo 2, aborda os principios, direitos e deveres fundamentais, 0s quais
iluminam todo o percurso da investigacdo desde o artigo 1° da Constituicdo de 1976
onde ai se proclama a dignidade da pessoa humana como a base da Republica
Portuguesa e fundamento do poder politico. No artigo 2.° da CRP, o legislador
estabelece que «a Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico» e assim
sendo é também um Estado social que reconhece a existéncia de “uma multiplicidade
de necessidades colectivas cuja satisfacdo se torna vinculagdo constitucional do

Estado e, quase sempre, se encontra titulada pela existéncia de um direito fundamental

2 O conceito de Estado é aqui pensado num sentido amplo que vai englobar o poder piblico em geral.

24



dos particulares a obter do Estado uma determinada prestagio ou bem” ?*. Nestas
palavras, Paulo Otero reconhece que “a Constituigdo transforma certas obrigagdes do
Estado em contrapartidas directas a realizacdo ou efectivacdo de direitos fundamentais

. .. , . .. . 5425
— os designados direitos econdmicos, sociais e culturais””.

Esta tematica convida-nos a olhar para os direitos fundamentais inscritos na
Constituicao de 1976, como direitos que visam a protec¢do da pessoa humana ao mais
alto nivel com a garantia e forca do direito constitucional. A primeira garantia
traduz-se no facto da dignidade da pessoa humana ir para além de um principio
constitucional e ter “um valor préprio e uma dimens&o normativa especificos™?, de
onde se extrai uma igualdade ética mas simultaneamente moral, que vai justificar a

intervencdo dos poderes publicos em sua defesa, mesmo que de forma subsidiaria.

Esta garantia pode concretizar-se em prestacdes sociais e econdmicas
indispensaveis a igualdade de oportunidades e ao desenvolvimento da personalidade.
Falamos entdo de igualdade material. Mas saber até onde pode ser exigida esta
intervencgéo, passa por problematizar em que medida o ordenamento constitucional
estd ao servico da tutela dos direitos fundamentais como a liberdade de educacéo e o
direito a educacdo. Esta reflexdo convida-nos a um esfor¢o discursivo sobre um
conjunto de principios que servem de fio condutor a investigacdo, porque sao
portadores de uma perspectiva politica que nos ilumina na compreensdo dos direitos
fundamentais e na defesa da sua concretizacao na liberdade de educacdo e no direito a
educacdo, entendidos em primeiro lugar, como direitos ou posicdes juridicas activas

de todas as pessoas.

No capitulo 3, sera observada a estruturacdo do sistema de direitos
fundamentais na constituicdo de 1976. Ai, se dispde que os direitos fundamentais sao
pensados pelo legislador para todas as pessoas que encontrem numa relagdo com o
Estado. Este entendimento leva-nos a analisar a distingédo, as relagdes e as interacgoes

24 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume 1, 2010, p. 101.

% |dem, Ibidem.

% Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 198.
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existentes entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos, sociais e

culturais.

Em causa estd por um lado, a liberdade de educacdo que se desdobra em
liberdade de aprender e de ensinar e o direito a criar escolas privadas e cooperativas,
liberdades vertidas no Titulo I, capitulo I (artigo 43,°, n° 1 da CRP) ou seja falamos
de «Direitos, liberdades e garantias». Por outro lado, o direito a educacéo (artigo 73.°
da CRP) e o direito ao ensino (artigo 74.° da CRP), integram o Titulo I1I, «Direitos e
deveres econdmicos, sociais e culturais», mais especificamente no capitulo Il os

«Direitos e deveres culturais».

A consagracao constitucional destes direitos forma um eixo?’ que se apresenta
e desenvolve a luz de uma pretensa oposicdo mas simultaneamente de
comunicabilidade entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos,
sociais e culturais. Esta realidade tem potenciado um debate que se desenrola ao sabor
de diferentes perspectivas constitucionais e perspectivas politicas, as quais vém
justificar o titulo da tese liberdade de educacéo e direito a educacdo: perspectivas

constitucionais e politicas.

A exposicdo do tema passa pelo acompanhamento da divergéncia dogmatica
onde no essencial, importa apurar em que medida um «direito a prestacbes» como o
direito a educacdo pode integrar o programa normativo de um direito subjectivo a
exemplo da liberdade de aprender e de ensinar. Estas diferentes perspectivas
constitucionais irdo permitir clarificar se os direitos de liberdade estdo também sob a
reserva do possivel e se face aos direitos sociais poderd haver uma zona de
perceptividade. Esta exposicao, abre a porta a perspectivas politicas distintas sobre a
liberdade de educacdo e o direito a educacdo, que serdo por nés analisadas no capitulo

dedicado & Constituicdo Social.

2T A anélise deste eixo, inscreve-se no estudo da “identidade axiologica da Constitui¢do” que revela
“um conjunto de valores que emergem das suas normas e a permitem caracterizar como um todo
sistematico”. Cfr. Paulo OTERO — Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 27.
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No capitulo 4, sera aprofundado o regime geral e especifico dos direitos
fundamentais. Nessa sede, pretendemos aferir se a luz do principio da universalidade
e da igualdade o direito & educacdo e ao ensino®, constituem uma concretizacdo do
direito de todos & educacdo, a cultura e ao ensino®. E, se tal como se prevé no artigo

76.° da CRP, fundamentam o acesso dos cidadios ao mais alto nivel de ensino™.

Ou seja, observados em conjunto os artigos 73.°, 74.° e 76.° todos da CRP,
parecem traduzir uma garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e
éxito escolar. Saber em que medida se estabeleceu a obrigatoriedade de frequéncia da
escola até aos dezoito anos tal como decorre da Lei 85/2009, de 27 de Agosto, que
considera em idade escolar “as criancas e jovens com idades compreendidas entre os 6
e 0s 18 anos” (artigo 2.%), ou a obrigatoriedade de obtencdo de um grau de ensino,
constitui um argumento de reflexdo. Independentemente da perspectiva que se parta,
cumpre ao Estado a obrigacdo de organizar um sistema de ensino® pablico mas que
reconheca o ensino particular e cooperativo, tal como se extrai do artigo 75.°n° 1 e 2
da CRP.

A pertinéncia e actualidade deste debate convidam a apresentacdo de
principios comuns a ambos os regimes geral e especifico dos direitos fundamentais,
passando pela sua interpretacdo da liberdade de educacéo e do direito a educagéo a luz
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, para nos concentramos na defini¢éo
e amplitude de cada um dos regimes em estudo. Uma vez assumido o conceito de
dignidade como factor de unidade axioldgica ao qual todos os direitos fundamentais

estdo vinculados, serd demonstrado que tomando por referéncia esse valor como

%8 O ensino pode ser definido como “uma instituicdo, actividade ou sector da organizagio social (...)
gue é constituida pelo sistema escolar ou pela relagdo individual, reportada a ele, do professor e do
educando, aluno, estudante”, in Sousa Franco — Para uma fundamentacdo da liberdade de ensino, p.
60-61. Apud André Salgado de MATQOS — O Direito ao ensino, 1998, p. 23.

2% Cfr. artigos 73.2, n° 1,74°, n° 1 da CRP.

% Tal como se inscreve na Constituicao, a educaco, 0 ensino, a investigacdo e a cultura (artigo 73.°, n°
1 da CRP), “o direito ao ensino €, como todos os direitos fundamentais contidos em normas
essencialmente programaticas, atipico quanto a sua estrutura.” Cfr. André Salgado de MATOS - O
Direito ao ensino, 1998, p. 26.

3! Segundo André Salgado de MATOS, citando Jorge MIRANDA |, salienta que “o sistema de ensino
compreende todas as escolas de todos os graus que se integrem no ambito definido pelos artigos
74.°a77.° da CRP”, in O direito ao Ensino, contributo para uma dogmatica unitéria dos direitos
fundamentais, 2010, p. 427.
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conceito base, evoluimos tendencialmente para a unidade do sistema constitucional,
interpretacdo que promove a aproximacdo do direito & educacdo a liberdade de

educacéo.

No capitulo 5, a investigacgdo intitulada os direitos fundamentais em especial:
a Constituicdo da educacdo, assume que a educacdo e 0 ensino apresentam-se em
comum como uma area estratégica. Apods feito o seu enquadramento constitucional e
legal, procedemos a uma nova leitura dos preceitos constitucionais referentes a
liberdade de educacéo e ao direito a educacéo, tendo em conta as sucessivas revisoes
constitucionais. Veremos que ndo obstante os avangos legislativos, na pratica, “o
sistema escolar portugués ndo se libertou do monopdlio estatal que o domina
secularmente; ndo evoluiu suficientemente para formas de organizacdo e de
funcionamento respeitadoras e promotoras das liberdades pessoais de educacdo e

ensino equitativamente para todos, & imagem de outros paises europeus”.

No capitulo 6, sob o titulo: o direito a educacéo e o referencial global
europeu para as politicas educativas, constataremos que o Tratado de Lisboa®
configura um novo equilibrio entre os poderes dos Estados e da Unido® e “mitiga
substancialmente as pretensdes constitucionais, assinalando um regresso ao método de
integragdo gradualista tradicional”.®* A inclusdo destas reformas introduzidas ao nivel
institucional e normativo da Unido, leva-nos a uma abordagem das matérias dos

direitos fundamentais, principios e competéncias da Unido, de modo a aferir se as

%2 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educacéo, 2009, p. 31.

% A Unido Europeia doravante sera designada por “Unido”, & qual os Estados-Membros atribuem
competéncias para atingirem os seus objectivos comuns, funda-se no Tratado da Unido Europeia (TUE)
e no Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE) que em conjunto sustentam a estrutura
institucional e a base legal da UE. Com o Tratado de Lisbhoa, esta estrutura passou a estar fundada na
Unido, entidade dotada de “personalidade juridica” nos termos do artigo 47.° do TUE.

% No n° 1 do artigo 10.°, é reforcada a democracia representativa, atribuindo um papel mais importante
ao Parlamento Europeu e prevendo um maior envolvimento dos Parlamentos nacionais. A democracia
participativa é reforcada emergindo novos mecanismos de interacgdo entre os cidaddos e as instituicGes
a exemplo da iniciativa de cidadania prevista no artigo 11.° do TUE, no qual se observa que “as
instituicdes, recorrendo aos meios adequados, ddo aos cidaddos e as associacOes representativas a
possibilidade de expressarem e partilharem publicamente 0s seus pontos de vista sobre todos os
dominios de a¢8o da Unifo”. Sendo as normas processuais e as condi¢les para a perfeicdo dessa
cidadania prevista no artigo 24.° do TFUE. Por Ultimo, institui-se intervencdo dos Parlamentos
nacionais como garantes de conformac&o da actividade da Unido.

% Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 30.
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mesmas exigem adaptagdes do Estado Social juridico e politicamente plasmado na
Constituicdo.

N&o sendo a educacdo uma matéria da competéncia exclusiva da Unido, em
virtude do principio da subsidiariedade, a sua intervencdo apenas se verifica se “os
objectivos da acc¢do considerada ndo possam ser suficientemente alcancados pelos
Estados-Membros (artigo 5.°, n°® 3 do TUE). Assim, se justifica analisar o impacto das

orientacOes, directrizes e iniciativas europeias na educagdo e no ensino.

No capitulo 7, intitulado a globalizacdo e o sistema educativo mundial, serdo
carreados contributos extra-juridicos, mas cruciais a compreensdo da realidade da
educacdo, dos sistemas, das politicas e dos processos educativos, na medida que estes
ultrapassam as fronteiras do Estado-Nacdo e da propria Unido. Assiste-se & passagem
do conceito de poder legitimo ou autoridade associada aos Estados e as fronteiras
nacionais para uma nova configuracdo internacional da vida politica. Em causa esta a
reparticdo dos papéis que eram tradicionalmente atribuidos ao Estado, e mais tarde
entre o Estado e a Unido, mas que hoje sdo alvo de profundas alteragdes, e em parte
por essa razdo vamos assistindo a uma pressdo do poder politico sobre os direitos

fundamentais cujo impacto afecta em particular o direito a educacéo.

Neste capitulo, serdo feitas breves consideracbes sobre a natureza
pluridimensional da globalizacdo para dar lugar a analise de duas perspectivas
teoricas, divergentes e subjacentes a influéncia da globalizacdo nos sistemas de
educacdo e formacdo e de legitimacdo de politicas: a perspectiva defensora de uma
Agenda Globalmente Estruturada para a Educacdo (AGEE), de Roger Dale e, a
perspectiva institucionalista do sistema mundial, que defende a Criacdo de uma
Cultura Educacional Mundial Comum (CEMC), de John Meyer.

No capitulo 8, a redefinicdo do papel do Estado na educacdo, permite-nos
afirmar que as criticas a que o intervencionismo estatal estd sujeito, inscrevem-se
“numa crise global do modelo politico-administrativo que serviu de referéncia ao

desenvolvimento dos sistemas publicos de educacdo do pds-guerra, quer nos paises
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industrializados, quer nos paises em vias de desenvolvimento”®. E, associada a esta
crise estd a proliferacdo de fontes e modos de regulagdo que fazem com que “a
coordenacdo, equilibrio ou transformacdo do funcionamento do sistema educativo
resultem mais da interaccdo dos varios dispositivos reguladores do que da aplicacdo
linear de normas, regras e orientagdes oriundas do poder politico”®. Estamos assim
inevitavelmente perante um novo paradigma de governo educacional, razéo para que a
questdo que hoje se coloca ndo se concentre em saber “como o Estado pode exercer
melhor o seu poder, mas sim que poder deve exercer, onde, quando, como e com que

finalidades™8.

Este percurso permite-nos evoluir de “uma perspectiva mais centrada na
transferéncia de poderes entre os varios niveis da administracdo (descentralizacéo),
para uma perspectiva mais centrada na alteragcdo dos processos de deciséo e gestdo

%% 3 caminho de “uma visdo mais alargada do mundo

(“a nova gestdo publica”)
associada a gestdo do valor publico, perspectiva comunitarista ou cooperante na qual
as ligacOes de parceria possibilitam que se fagam coisas que nenhuma quantidade de

. . ~ A
regras ou incentivos poderao prover” 0

O capitulo 9, aborda as concep¢des tedricas sobre 0 modo de conceber a vida
social, e ai se constata como a educacao é também uma &rea de conflito, em parte por
ser produto da sobreposicao de diferentes opcbes educativas que sdo tomadas a luz de
concepcOes politicas muito diferenciadas. Estas multiplas opgbes véo afectar
directamente os sistemas e as politicas educativas, a escola, os professores e o alunos,
as familias e a comunidade. Por via dessa constante reconfiguragdo da autoridade
educativa, ndo se concebe uma estratégia nacional nesse dominio, onde se incluam
todos os projectos e todos os agentes educativos, a luz da liberdade e do direito a

educacéo.

% Cfr. BARROSO; VISEU — A Interdependéncia entre Escolas, 2006, p. 132.

%7 Cfr. Jodo BARROSO — O Estado e a Educagéo, 2006, p. 64.

%8 |dem, Ibidem.

% Cfr. Jodo BARROSO - Politicas Educativas e Organizagao Escolar, 2005, p. 93.
“0 Cfr. Gerry STOKER — Gestdo do Valor Pdblico, 2008, p. 43.
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E, ndo obstante a existéncia de uma maior consciéncia comunitéria e de
cooperacgéo que se vem desenvolvendo entre o Estado e a sociedade, ainda assim, néo
foi possivel firmar um compromisso social em torno da nobre missdo da educacgéo e
do ensino que “¢ a de formar pessoas, individuos capazes de enfrentar os desafios do
futuro numa perspectiva integral.” **. Esta seria quanto a nds a base da estratégia para
a educacdo. Este desiderato leva-nos a inquirir a fonte da autoridade na educa¢do num
regime democratico, proposito que nos aproximou em especial de Amy Gutmann e da
sua obra Democratic Education que juntamente com Hannah Arendt e Alain Renaut

nos orientaram nesta reflexdo desenvolvida a luz de dois eixos essenciais:

O primeiro e principal eixo parte da autoridade politica do Estado, entendida
como poder legitimo, e que juntamente com a tradicdo e a religido formam os pilares
fundamentais sobre os quais repousou a estabilidade que foi essencial a construgédo da
histéria do Ocidente*’. Porém, a implantacdo dos regimes totalitarios ap6s a Primeira
Guerra Mundial, levaram ao enfraquecimento quer da tradi¢do, quer da religido e em
especial da autoridade. No plano do pensamento politico, Platdo, Hobbes, Hegel e
Nietzche séo estudados porque nos ajudardo a perceber a narrativa dos antecedentes
ideologicos totalitarios. Em comum, estes autores apresentam a desvaloriza¢do da

pessoa humana e subalternizacdo da sociedade civil ao poder do Estado.

O segundo eixo parte da constatagdo que o avanco progressivo dos valores da
igualdade e da liberdade nos remetem para uma verdadeira reorganizacdo das praticas
de autoridade pedagogica, aqui no sentido de um poder que deve ser respeitado, e que
é essencial a educacdo. N&o sendo este o tema central, acaba marginalmente por ser
abordado, em virtude de sufragarmos o entendimento que na base da crise da
autoridade do Estado estd uma crise de legitimidade, que fragiliza em particular os

agentes educativos

O contexto da autoridade democréatica, convida-nos a uma exposi¢do dos
varios paradigmas sobre 0 modo de conceber a vida social. A escolha do melhor

*L Cfr. David JUSTINO - Dificil é Educa-los, 2010, p.99.
#2 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 107.
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modelo de sociedade remete-nos para a histdria do pensamento politico, centrado em
torno do debate entre liberais e comunitaristas. Este percurso permite-nos constatar a
insuficiéncia da democracia liberal e representativa e a sua substituicdo pela
democracia deliberativa como um ideal que oferece maior legitimidade politica, na
medida em que alberga uma maior participacdo dos cidaddos nos assuntos da polis,
designadamente em matéria de politica educativa.

O capitulo 10 serd dedicado a Constituicdo social e nesse ambito serd
recordada a época oitocentista, altura em que a constituicdo era “um “corpo juridico
de regras aplicaveis ao corpo social”®®. Assim o demonstra Gomes Canotilho, que
partindo da interpretacdo do artigo 16.° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo™, vem afirmar que no Século XVIII a Constituicio era interpretada no

sentido da “constitui¢do da Repl’lblica”45

))46

como uma lei da “comunidade politica, ou

, Ndo se restringindo ao Estado. Porém, desde “o século XIX a
2947

seja, a res publica
constituicdo passa a ter como referente o Estado e ndo a sociedade™’, ndo obstante

moldar a sua organizacao.

Subsequentemente verifica-se que as revisbes constitucionais vieram
“redefinir 0 papel do Estado no &mbito das politicas puablicas (...) sem contudo
alterarem o paradigma de Estado socialmente prestacional”*®. Porém, a davida que
hoje Gomes Canotilho coloca prende-se com a inteng@o de saber se o “Estado Social,
tal como se encontra juridico-politicamente plasmado na Constituicdo, tera sido
objecto de adaptacdes ndo convencionais profundas originadas pelo aprofundamento
da unido e integracdo europeia e pelo processo de globalizagdo da economia™®®, Em
causa, estdo as alteracfes ao nivel supranacional com implicagdes internas as quais se

repercutem também na educagéo.

3 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 88.

* 0 artigo 16.° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio dispde: ”A sociedade em que ndo
esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constituicéo.”

*® Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, 2010, p. 88.

“6 |dem, Ibidem.

" 1dem, p. 89.

“8 |dem, p. 351.

9 |dem, Ibidem.
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Em face do exposto, veremos como 0 Estado “aceita” transferir parte da sua
soberania para ser exercida em comum e desenvolve a cooperagdo com outros Estados
ou organizag@es internacionais, de modo a dar solucdo a problemas globais. Assim o
entende Paulo Otero ao referir que “ (...) @ impoténcia de cada Estado na sua solugéo,
traduz também uma limitacdo da tradicional omnipoténcia da soberania decisoria do
Estado — aquilo que antes era objecto de simples lei interna, passa agora a exigir uma

prévia convencdo internacional”®.

Partindo deste enquadramento, vamos atender as mudancas verificadas no
dominio dos direitos fundamentais, as suas limitacdes e restricdes. Veremos como o
Estado ndo é em exclusivo o uUnico prestador dos direitos e deveres sociais e a
sociedade surge como alternativa ao Estado e ao mercado. Constataremos também
que na primeira década do século XXI, a sociedade civil emergiu mais estruturada e
objectivamente mais preparada, porque mais conhecedora, para intervir de forma
organizada. Em face desta alteracdo, ficara demonstrada a necessidade de por em
pratica o principio da auto-responsabilidade da sociedade civil enquanto 0 no seu
papel de ordenador compete-lhe os fins tradicionais e a orientacdo da comunidade

politica.

Por ultimo, as Constituicdes sdo organismos em mutacao, ndo se permitindo o
seu alheamento da vida em sociedade. Raz&o porque 0s preceitos constitucionais que
impdem as tarefas determinantes do Estado e em especial o direito a educacdo, ainda
que estabelecam um valor fundamentalmente reconhecido, ndo podem ser
constitucionalmente determinaveis, antes tera de existir uma margem aberta a
orientacdes e opcdes politicas educativas adaptadas as novas exigéncias. Este
entendimento, convida-nos a deslocar a investigacdo do enquadramento constitucional
para 0 dominio das teorias de justica e nessa base justificar a bondade de um
compromisso entre o Estado e a Sociedade civil em prol da liberdade e do direito a

educacéo.

%0 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume 1, 2010, p. 128.
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No capitulo 11 sob a designacdo de concluses e reflexdes finais, expdem-se
esquematicamente as ideias essenciais do estudo, e da reflexdo empreendida de modo
a responder aos dois objectivos gerais propostos, assim como 0s objectivos
especificos. Por fim é feita uma referéncia as limitacdes da tese e as linhas que

deixamos em aberto para futuras investigagdes.

1.2. Problemética e pertinéncia do estudo

A partir da liberdade de educacédo e do direito a educacdo, direitos tutelados
constitucionalmente, vamos problematizar sobre quem tem autoridade em
democracia, para dar forma a educacdo. Ao colocar esta questdo, pretende-se aferir
quem tem autoridade, no sentido da legitimidade para tomar as decisées no dominio

da educacéo.

O estudo centra-se na educacdo e parte da Constituicdo de 1976, porque o
cidaddo deve ser educado em conformidade com os valores que ela transmite. A partir
dai vamos aprofundar a problemética da autoridade do Estado nesse dominio,
designadamente inquirir de que modo deve o Estado desempenhar esse papel,
conhecendo este 0s beneficios que a educacgédo confere de forma directa aos individuos
e as familias e, indirectamente, a comunidade em geral. Mas a necessidade de reflectir
sobre a autoridade na educacdo num regime democratico, leva-nos também a avaliar a
pertinéncia de um compromisso entre o Estado e a sociedade, na tentativa de

encontrar novos contextos de participacdo no interior da prépria sociedade civil.

Partimos deste porto, com um consenso em torno da ideia que o
desenvolvimento das capacidades cognitivas dos cidaddos e a aquisicdo dos seus
conhecimentos, exigem a passagem por um sistema escolar que promova 0S meios
para sua aquisicdo, avalie os desempenhos e confira certificados que habilitam os
individuos. As divergéncias surgem quando questionamos em particular como
complementar o papel das familias e do Estado nesse processo. Esta divergéncia
alimenta a nossa investigacdo, levando-nos a aferir até onde podera chegar a
intervencdo do Estado na educacgdo, para garantir a igualdade de oportunidades e o
desenvolvimento da personalidade de cada cidaddo, sem que, a0 mesmo tempo, se

produza um excessivo dirigismo, capaz de fazer perigar os valores da democracia.
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Ao longo deste percurso serdo aportados os argumentos constitucionais, e
politicos que sustentam o debate ideoldgico sobre o intervencionismo estatal na
educacdo, incluindo também uma analise do principio da subsidiariedade do Estado.
Nesta conformidade, a investigacdo ird contemplar as medidas de descentralizacédo e a
consequente transferéncia de competéncias para as escolas, reservando para o Estado
0 papel de regulacéo, fiscalizacdo e informacéo dos cidaddos, em prol da prossecucao
de fins comuns necessarios a sobrevivéncia da sociedade, de que a educacdo é um

instrumento essencial.

1.3. Sintese dos principais objectivos da investigacao

O primeiro objectivo desta investigagédo visa extrair do texto constitucional de
1976 a fundacéo, legitimacgéo e limites da intervencdo do Estado na educacdo e no
ensino. Com efeito, ndo sendo mais o Estado o Unico e exclusivo titular dos deveres
constitucionais correspondentes a satisfacdo do direito a educacdo, pretendemos
clarificar o que cabe ao Estado nesse dominio ou em que medida estamos perante uma

necessidade de intervencgéo do Estado.

O segundo objectivo, visa demonstrar que ha espaco para opcles de oferta
educativa, desde que inscritas numa concepgdo publica de justica. A luz deste
entendimento, cumpre-nos demonstrar de que forma a sociedade civil podera dar a sua
contribuicdo para a liberdade de educacéo e para o direito a educagédo, uma vez que se

apresenta como complementar ao Estado e ao mercado.

1.4. Justificacdo

A principal motivacdo visa aprofundar o conhecimento do ordenamento
constitucional e compreender em que medida este estd ao servi¢co da tutela da
liberdade de educacdo e do direito a educacdo como direitos fundamentais. Outro
elemento motivador prende-se com a necessidade de consolidar o conhecimento
quanto as transformac@es profundas na educacao, derivadas das dindmicas europeias e

do processo de globalizacgéo.
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O estudo justifica-se também pela convicgdo de que o insucesso das Vérias
reformas educativas, intentados ao longo das Gltimas décadas, se deveu a divergéncias
quanto as estratégias de concretizacdo das politicas educativas. As reformas foram
acompanhadas de desconfianca quanto a bondade do intervencionismo estatal na

educacéo, acentuando uma crise global de confianga em torno do sistema educativo.

1.5. Metodologia

A tese formula um percurso metodoldgico proprio, baseando-se
essencialmente numa pesquisa bibliografica, por ser a metodologia que mais favorece
a compreensdo da importancia, maturacdo e evolucdo dos direitos fundamentais
concretizados na liberdade de educacdo e no direito a educacdo, a partir do texto

constitucional de 1976.

A tese, remete-nos para um conjunto de autores constitucionalistas
empenhados em torno dos direitos fundamentais e para um conjunto de contributos
tedricos na area das ciéncias da educacdo e da ciéncia politica igualmente
consagrados. De forma complementar, recorremos a pesquisa documental, num
esforco de acompanhar os estudos realizados em torno da tematica tratada na tese, e a
jurisprudéncia dada a necessidade de conhecer qual a interpretacdo que o Tribunal
Constitucional quando em causa estd uma restricdo ou limitacdo dos direitos

fundamentais, quer dos direitos de liberdade quer dos direitos sociais.

A investigacgdo estrutura-se em onze capitulos sequenciais articuladas em torno
da questdo de partida que pretende aferir em democracia, quem tem autoridade
para dar forma a educacdo dos cidaddos. A problematica transfere-nos para a
Constituicdo Portuguesa, e a partir do texto constitucional de 1976, damos inicio a
compreensdo da tutela dos direitos de liberdade e dos direitos sociais, onde se
inscrevem a liberdade de educacdo e o direito a educacdo, para inquirir de seguida
sobre a autoridade do Estado nesse dominio, matéria que é transversal a todo o estudo
e que abre caminho a questdes de dogmaética juridica e de ciéncia politica,

concretizadas nos seguintes objectivos especificos:
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Em que medida o ordenamento constitucional est& ao servico da tutela da
liberdade de educacdo e do direito a educacdo como direitos
fundamentais?

Como pode a conjuntura do pais determinar o retrocesso do direito a
educacdo, limitando por essa via a liberdade de educacdo? Nao estard ai
em causa a dignidade da pessoa humana?

Em que medida os direitos fundamentais conferem ao poder do Estado a
funcdo de, por meio de leis e da sua interpretacdo, assegurar a liberdade de
educacdo e o direito a educacao?

Sem esquecer que a estadualidade constitucional é ainda um limite e um
ponto de partida (Gomes Canotilho), que direitos e deveres fundamentais
assistem a sociedade em matéria de educacao?

Em que medida a flexibilidade de solugdes constitucionais permite a
sobrevivéncia da Constituicdo, concede-lhe uma interpretacdo actual, e
desse modo vai alongando-a no tempo?

Que efeitos se fazem sentir na autoridade do Estado em matéria de
educacdo, a medida que o sistema plural e descentralizado se afirma?

De que forma o principio da dignidade da pessoa humana que constitui
fundamento da clausula de bem-estar, também acaba por introduzir um
limite ao préprio bem-estar como tarefa do Estado?

De que modo a clausula constitucional de bem-estar se alicerca no valor da
solidariedade, enquanto garantia de uma existéncia condigna inerente a
prépria dignidade humana?

A justica de um modelo de sociedade depende essencialmente da forma
como sdo atribuidos os direitos e deveres fundamentais (Rawls). Como se

concretiza em matéria de liberdade de educacéo e do direito a educacéo?
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Capitulo 2

Principios, Direitos e Deveres Fundamentais
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“QOs direitos fundamentais constituem, em cada ordenamento constitucional, uma unidade.

Mas isso ndo significa que ndo possam ser estabelecidas categorias, a partir de diferentes

perspectivas.”*

Introducéo

Saber em que medida o ordenamento constitucional estd ao servigo da tutela
dos direitos fundamentais como a liberdade de educacdo e o direito a educacdo,
constitui um eixo essencial desta tese. Nesse sentido, 0 estudo gque agora se inicia
convoca-nos a uma exposicdo de um conjunto de principios que promovem a

concretizacdo desses direitos fundamentais.

O eixo parte de uma raiz antropoldgica extraida do artigo 1.° da CRP, onde se
afirma que «Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria». Esta sociedade, para que seja construida numa base de igualdade
ético-moral, terd de promover atraves dos poderes publicos, mecanismos de garantia
de prestacGes sociais e econdmicas indispensaveis a «realizacdo da democracia

econdmica e o aprofundamento da democracia participativa» (artigo 2.° da CRP).

O Estado de Direito democrético é também um Estado social tal como dispGe
0 artigo 2.° da CRP, e por esse efeito, configura um modelo que reconhece a
existéncia de “uma multiplicidade de necessidades colectivas cuja satisfacdo se torna
vinculagdo constitucional do Estado e, quase sempre, se encontra titulada pela
existéncia de um direito fundamental dos particulares a obter do Estado uma
determinada prestacdo ou bem™”. Esta constatacdo leva-nos a problematizar neste
capitulo sobre as imposicdes constitucionais dirigidas ao Estado para que este
salvaguarde o principio da liberdade e garanta a dignidade de cada pessoa a luz da

unidade da sistematica constitucional de 1976, onde se integram os principios, direitos

1 cr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2008, p. 86.
52 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume 1, 2010, p. 101.
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e deveres fundamentais. Deste estudo, pretendemos extrair as orientagfes
constitucionais para a educagéo.

2.1. Sistema interno de regras e principios da Constituicdo de 1976

Na sistematica da Constituicdo de 1976%a sociedade precede o Estado. Numa
primeira interpretacdo do sistema interno de regras e principios, observamos que 0s
direitos e os deveres fundamentais foram acantonados na grande divisdo (Parte 1).
Esta por sua vez subdivide-se em dois «Titulos»: os «Direitos, liberdades e garantias»
(Titulo 1) e os «Direitos econémicos e sociais» (Titulo Il1). Numa segunda
verificacdo, constata-se que os direitos e os deveres fundamentais prevalecem sobre a
Constituicdo Econdmica (Parte Il), ndo obstante estarem igualmente ancorados nos

mesmos principios fundamentais.

Fulcral para o estudo que se inicia, € a compreensdo de que a dignidade da
pessoa humana plasmada no artigo primeiro da Constituicdo preside a “todo o
ordenamento constitucional”™*. A partir dai, vai enformando toda a arquitetura
constitucional: principios, subprincipios e regras. O seu caracter primordial é
defendido por Jorge Alexandrino no quadro 1 a observar pela ordem de inclusédo das
matérias onde se verifica que a dignidade da pessoa humana “desempenha um papel

5 55

de critério ultimo e também por Vieira de Andrade ao reconhecer nela a

“autonomia ética do homem individual, cujos direitos sdo definidos antes e fora do

3 A sistematizacdo do texto constitucional de 1976 apresenta a seguinte arrumac&o de acordo com
Manuel Vaz et al — Direito Constitucional, 2012, p. 19 (adaptado).
Artigos 1.° - 11.° - Principios Fundamentais;
Artigos 12.° - 79.° - Parte | — Direitos e Deveres Fundamentais
Artigos 24.° - 47.° - Titulo | — Principios gerais
Artigos 24.° - 57.° - Titulo 11 — Direitos, liberdades e garantias
Artigos 24.° - 47.° - Cap. | — Direitos, Liberdades e Garantias pessoais
Artigos 48.° - 52.° - Cap. Il — Direitos, liberdades e garantias politicos
Artigos 53.° - 57.° - Cap. Il — Direitos, Liberdades e Garantias dos trabalhadores
Artigos 58.° - 79.° - Titulo 111 — Direitos e deveres econémicos
Artigos 80.° - 107.° - Parte Il — Organizacdo Econémica
Artigos 108.° - 276.° - Parte 111 — Organizacao do Poder Politico
Artigos 277.° - 289.° - Parte 1V — Garantia e Revisdo da Constituicdo
Artigos 290.° - 296.° - Disposi¢des Finais e Transitorias
>Cfr. Jos¢é ALEXANDRINO — A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, volume 11, 2006, p. 527- 528.
% Cfr. Jos¢ ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 66.
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contexto da ordem econdmica, social e politica em que tém necessariamente de ser

exercidos”®®.

Quadro 1. Sistema de direitos fundamentais da Constituicao de 1976

Direito material
Principios Dignidade da pessoa humana (artigo 1.2
«gual dignidade»
(artigos'1.2,.2:%, 792 1312/ 152 n2'1, 169
Direitos fundamentais
|
Concretiza¢ao . ! ! 1
liberdade igualdade solidariedade
[Cartigo 26.2, n.2 1): (artigo 13.9): (dever geral de
direito geral principio (direito ?) solidariedade?)
de liberdade?] geral de igualdade
I ' I
formal material
. artigos 24.°2 ss. artigos 59.° ss.
i direitos, liberdades direitos econémicos,
e garantias sociais e culturais
I |
Direito processual
Principios Estado de Direito (artigo 2.9)
Respeito e garantia de efectivacio dos direitos e
liberdades fundamentais [artigos 2.2, e 9.2, al. b))
Concretizacio Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva
(artigo 20.2, n.2 1)
Regras -Artigos 202, n.” 2, 4 e 5, 21.2, 222 312 322 n*2
€9,522, n"1e3, 2028 2042 2682, n"4¢€5,
2802, n2 1
(nos direitos econémicos, sociais e culturais, primado
da concretizacao politica do legislador democratico)

Fonte: José Alexandrino — Direitos Fundamentais, 2011, p. 68.

Do estudo da sistematica do texto constitucional verifica-se também que os

principios estruturantes inscrevem-se numa divisdo introdutoria designada por

«Principios Fundamentais» (do artigo 1.° ao 11.° da CRP) e apresentam-se como

“traves-mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico do politico™’. Por sua

vez, estes principios estruturantes densificam-se, e concretizam-se em principios

%6 Cfr. Vieira de ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2012,

p. 96.

>" Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 1173.
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gerais, em principios especiais e regras constitucionais, formando a ‘“unidade da
Constituicdo™®. Por Gltimo, o sistema interno de regras e principios da Constituicdo
podera “ainda obter maior grau de concretizacgdo e densidade® através de

concretizaco legislativa e jurisprudencial”®.

2.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana

E na revisdo de 1951 que se inscreve a dignidade da pessoa humana no texto
constitucional®. Para tal muito contribuiu a Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem (1948) e a Constituicdo de Bona (1949) para além de “trés principais

contributos filoséficos politico-constitucionais™®

2564

que emergem da “ordem axioldgica

e da filosofia “existencialista” ®°.

judaico-crista” %, do “pensamento kantiano
Estes contributos permitiram o reconhecimento de que, na vida social, o
homem, nédo se confunde com o Estado, mas antes “todos o0s seres humanos nascem

livres e iguais em dignidade e em direitos.” (artigo 1.° da DUDH). A exigéncia

S8Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 2010, p. 1175.

%9 Nas palavras de Gomes CANOTILHO, “Densificar uma norma significa preencher, complementar e
precisar 0 espaco normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de concretizagdo.
Por concretizacdo da constituicdo entende-se, o processo de densificacdo de regras e principios
constitucionais”, in Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 2010, p. 1201.

80 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 1175.

61 |ei n° 2048, de 11 de Junho de 1951, que introduz alteracdes na Constituicdo Politica da Republica
Portuguesa, in suplemento ao Diario da Republica, 1? série, n°® 117.

%2 Cfr. Paulo OTERO — Instituigdes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 479.

% Paulo OTERO alude & valorizacdo da dignidade humana plasmada nos documentos da Doutrina
Social da Igreja, através dos quais se enaltece “a natureza sagrada da dignidade humana, a liberdade,
individual, a igualdade entre todos os homens, a limitagdo do poder e a justi¢a social” in InstituicGes
Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 479-480. O autor cita Bento X VI para sublinhar que “O
ser humano possui a dignidade de pessoa por ter sido criado a imagem de Deus”, in Instituigdes
Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 447; Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010,
p. 35.

* paulo OTERO torna igualmente claro que a relevancia do pensamento kantiano para a valorizagdo do
valor ético-moral da dignidade humana resulta da defesa do homem na medida em que devera ser
sempre um fim em si mesmo, nunca se podendo transformar ou ser tratado como um simples meio,
residindo aqui a esséncia da sua prdpria dignidade, enquanto realidade que ndo tem preco e que, tendo
um valor absoluto para cada homem, permite afirmar a sua indisponibilidade e, simultaneamente, um
principio de igual dignidade de todos os homens”, in Instituicbes Politicas e Constitucionais, volume I,
2007, p. 480; Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 35-36.

% Referindo-se ao contributo da filosofia existencialista, Paulo OTERO vem sublinhar que esta
corrente “trata sempre da dignidade da pessoa viva e concreta, ¢ ndo de ser humano como categoria
abstracta, conduz a uma valorizacdo da subjectividade individual, da liberdade pluralista da igualdade e
do relativismo de opinides e ainda da tolerancia e humildade que sdo, por definicdo, contrarias a
qualquer fanatismo”, in Institui¢des Politicas e Constitucionais, volume 1, 2007, p.480; Direito
Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 36.
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universal da defesa da dignidade humana é reconhecida em Kant para quem a
“Autonomia ¢ (..) 0 fundamento da dignidade humana e de toda a natureza
racional”®®. Esta visdo constituiu um marco decisivo na introducéo do conceito aberto
de dignidade humana, hoje presente na generalidade das normas de direitos

fundamentais e nas proprias normas sobre esses direitos.

Para além da clausula aberta dos direitos fundamentais vertida no artigo 16.°,
n° 1 da Constituicdo Portuguesa, todos 0s preceitos constitucionais e legais relativos
aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 16.%, n° 2 da CRP), constituindo a
Declaragdo Universal um dos instrumentos internacionais mais influentes, sobre a

qual véo recair todos os esfor¢os para uniformizar os direitos humanos.

Foi com esse objectivo que a Assembleia a elevou “a ideal comum a atingir
por todos 0s povos e todas as nacdes, a fim de que todos os individuos e todos os
6rgdos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e
pela educacdo, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por promover,
por medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e a
sua aplicacdo universais e efectivos tanto entre as populacdes dos proprios Estados

membros como entre as dos territérios colocados sob a sua jurisdigao™®’.

Porém, os direitos fundamentais segundo Jirgen Habermas, “necessitam de
concretizacdo em casos especificos, dado o seu caracter geral e abstracto, sendo que
legisladores e juizes em contextos culturais diferentes, chegam frequentemente a
resultados divergentes”®. Chegando o mesmo autor a referir que o consenso s6 é

facilitado com a “invocacdo do conceito de dignidade®®.

% Cfr. Immanuel KANT — Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Tradugdo de Paulo Quintela,
2000, p. 79. Titulo Original: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1786).

7 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi adoptada pela Assembleia Geral na sua
Resolucgdo 217-A (I11), de 10 de Dezembro de 1948.

68 Cfr. Jirgen HABERMAS — Um Ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 2012, p. 32.

% Idem, p. 32.
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Em 1966, tanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
como o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos Sociais e Culturais (PIDESC)
inscreveram no seu preambulo, por forca dos principios proclamados na Carta das
Nagdes Unidas, “0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana”. Daqui se parte para a proclamacdo da dignidade social como: i)
ancora do principio da igualdade ii); igual dignidade de todas as vidas; iii) direito a

integridade pessoal e iv) garantia.

) A dignidade social como ancora do principio da igualdade

A dignidade social surge como ancora do principio da igualdade previsto no
artigo 13.°, n° 1 da CRP, onde ai se dispde que «Todos os cidaddos tém a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei». Ou seja, a igual dignidade social
constitui-se como base constitucional do principio da igualdade que por sua vez se
apresenta como estruturante de um outro principio constitucional, do Estado de direito
democratico e social, plasmado no artigo 2.° da CRP. Na 22 parte do n° 1 do artigo
13.° da CRP, afirma-se «A igualdade de cidaddos perante a lei», pondo fim as

desigualdades de nascimento.

No mesmo sentido, o principio da igualdade encontra-se também vertido na
primeira parte do artigo 1.° da DUDH onde se observa que “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade ¢ em direitos.” No artigo 2.° da Declaragéo
Universal, dispde que “Todos o0s seres humanos podem invocar os direitos e as

liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem disting@o (...)”.

O principio da igualdade esta de igual modo presente no n° 1 do artigo 2.° do
PIDCP onde se dispbe que “Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a
respeitar e a garantir a todos os individuos que se encontrem no seu territorio e
sujeitos a sua jurisdicdo, os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, religido, opinido politica ou outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou qualquer
outra condi¢cdo”. No mesmo sentido, o n° 2 do artigo 2.° do PIDESC refere que “Os
Estados - Signatarios no presente Pacto comprometem-se a garantir o exercicio dos

direitos que nele se enunciam, sem qualquer discriminagdo”. Estes dois tratados que
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vieram conferir forca juridica & Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
entraram em vigor em 1976, uma década depois de terem sido celebrados pela

Assembleia das NacGes Unidas.

A Carta Europeia dos Direitos do Homem no seu artigo 14.° epigrafado de
«proibigdo de discriminacdo», defende de igual modo o principio da igualdade nos
termos do qual o gozo dos direitos e liberdades sdo reconhecidos e assegurados sem
distinguir “sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou

qualquer outra situacdo.”

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), observa no
seu artigo 20.° que “Todas as pessoas sdo iguais perante a lei”. V&0 no mesmo
sentido, a Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacao racial (1966) e a Convencao Internacional sobre a eliminacdo de todas
as formas de discriminagdo contra as mulheres (1979). Em todos estes diplomas se

proclama o principio da igualdade.

O impacto deste movimento de expansdo do principio da igualdade
concretiza-se numa protec¢do constitucional mais forte que vai da proibicdo do
arbitrio e da discriminacgdo a obrigatoriedade de estabelecer compensacGes atravées de
accOes positivas como forma de esbater as desigualdades de oportunidades. Na
pratica, falamos ndo de uma igualdade formal mas da concretizacdo da igualdade
material através de prestagbes sociais. Esta garantia prestacional tem em vista
salvaguardar os direitos basicos de cada pessoa como se exemplifica no artigo 58.° n°
2 alinea b); artigo 59.° e seguintes, todos da CRP), sem esquecer 0 conjunto de
disposicBes vinculativas de fins, tarefas, imposi¢fes e outros deveres de proteccao e

promocao que incumbe ao Estado (artigo 9.°da CRP).

i) A dignidade social como igual dignidade de todas as vidas

O direito a vida é o primeiro direito fundamental constitucionalmente tutelado,
dai que o artigo 24.° da CRP venha prever no dominio da igualdade formal a igual

dignidade constitucional da vida humana. Num sentido muito proximo, a DUDH no

45



artigo 3.° salvaguarda que “Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a
seguranga pessoal.” JA 0 PIDCP prevé no artigo 6.° n° 1 que “o direito a vida é
inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera
ser arbitrariamente privado de sua vida.”. A estes instrumentos se junta 0 Protocolo
adicional com vista a aboli¢do da pena de morte (artigo 11.°). A Carta Europeia dos
Direitos do Homem reconhece no n° 1 do artigo 2.° que “O direito de qualquer pessoa

a vida é protegido pela lei”. No mesmo sentido, dispdem os Protocolos 67 e 13"
i) A dignidade social como direito a integridade pessoal

O direito a integridade pessoal encontra-se previsto no n° 1 do artigo 25.° da
CRP onde se dispde que «A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel» e
concretiza ao observar que «Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou
penas cruéis, degradantes ou desumanos» (n° 2). No mesmo sentido a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem néo sé defende que ninguém pode ser preso, detido
ou exilado arbitrariamente como defende no artigo 5.° que “Ninguém sera submetido

a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.”

O Pacto Internacional para os Direitos Civis e Politicos vem dispor no artigo
7.°, que “ninguém poderéa ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu
livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas”. Outros contributos foram
dados quer, pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem deu um contributo ao
proibir nos artigos 3.° e 4.° respectivamente a tortura e o trabalho forgado, assim como
a Convencdo das NacgOes Unidas (10.02.1984) que se expressa contra a tortura e
outras penas ou tratamentos cruéis e degradantes quer, pela Convencgéo Europeia para

a preven(;éo de torturas e penas ou tratamentos desumanaos.

% Cfr. CONSELHO DA EUROPA — Protocolo n.°6, sobre a Convencéo para a Protec¢do dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais Relativo a abolicdo da Pena de Morte.

™t Cfr. CONSELHO DA EUROPA — Protocolo n.°13, sobre a Convengdo para a Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, Relativo a Abolicdo da Pena de Morte em
quaisquer circunstancias.
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Iv) A dignidade humana como garantia

A Constituicdo proclama no n® 2 do artigo 26.° da CRP, que «A lei
estabelecera garantias efectivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias
a dignidade humana». A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo 12.°
dispde que “Ninguem sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a proteccao
da lei.” Assim também, no artigo 17.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos "Ninguém podera ser objecto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais na sua vida

privada, na sua familia, ou no seu domicilio ou correspondéncia”.

E também de dignidade humana que se trata no artigo 67., n° 2 alinea €), ao
ser incumbido ao Estado a funcéo de «Regulamentar a procriacéo assistida, em termos
que salvaguardem a dignidade da pessoa humana». Esta concepcao confirma, em
nosso entender, uma defesa do cidaddo face ao Estado, procurando simultaneamente
encontrar o equilibrio necessério entre a autoridade do Estado tolerada pelo cidadao e

a liberdade do individuo.

O exposto, leva-nos a concluir que a dignidade da pessoa humana néo s6 se
concretiza na liberdade, na igualdade (formal e material) e na solidariedade, como
fundamenta a abertura a criacdo de outros direitos nos termos do (artigo 16.°, n°1 da
CRP), ainda que nao formalmente fundamentais. Da liberdade, igualdade e
solidariedade “parece emergir uma nova sintese integradora: a «igual dignidade» de
todas as pessoas (da qual todos os direitos fundamentais da Constituicdo constituem

"2, A sua

concretizacdo), ai residindo a base da fundamentalidade materia
concretizacdo é orientada pelos principios juridicos fundamentais, alicerces de todo o

sistema normativo.

72 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 67.
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2.2. Principios juridicos fundamentais

Os principios juridicos fundamentais constituem o nucleo da Constitui¢éo
porque lhe ddo uma identidade prépria e moldam globalmente a ordem constitucional
que por sua vez ordena a vida politica. Enquanto a “dimensdo constitutiva®® dos

principios fundamentais facultam a “compreensdo global da ordem constitucional”’,

9975

a “dimensdo declarativa apresenta os direitos fundamentais como

“superconceitos”’®

exprimindo desta forma “a soma de outros «subprincipios» e de
concretizagdes normativas constitucionalmente plasmadas”’’. Veremos & luz deste
entendimento como o principio do Estado de Direito assume a natureza de
superconceito, na medida em que opera através de um conjunto de principios
limitativos do agir de todas as estruturas que tomam decisfes publicas, por via da

subordinacgdo do Poder a lei.

2.2.1. Principio do Estado de Direito

»®  subordina a

Como “principio tradicional do Estado de direito
Administracdo Publica a lei e nessa medida os «drgédos e agentes administrativos estao
subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas funcgdes,
com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da

imparcialidade e da boa fé» (artigo 266.°, n° 2 da CRP).

Esta vinculacdo a lei fundamental, faz subordinar as normas de direito
internacional ndo s6 os privados a luz do direito civil e comercial, processual e
procedimental mas também a administracdo por intermédio do direito administrativo
(artigo 8.° da CRP). Por fim, o direito criminal apresenta-se subordinado ao Estado de

direito, legitimando a intervencdo dos tribunais em caso de comportamentos

3 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 1184

™ 1dem, Ibidem.

" 1dem, Ibidem.

"®|dem, Ibidem.

" Idem, Ibidem.

"8 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa, anotada, volume 11, 2010, p.
798.
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contrarios a ordem juridica. Daqui se extrai trés pressupostos do principio do Estado
de Direito: constitucionalidade; direitos fundamentais e juridicidade™.

Deste modo, para que uma sociedade seja ordenada, a sua organizagcdo e o
poder politico que nela vigora deve ser estruturado segundo “a medida do direito”®°,
sendo aqui o direito entendido como “um meio de ordenagao racional e vinculativa de

5581

uma comunidade organizada”"", concretizado no texto constitucional. A Constituicao

apresenta-se como “uma ordem juridico-normativa fundamental”®

, a qual se
submetem os poderes publicos, poderes que se vém condicionados nomeadamente nas
suas opcOes politicas que venham a tomar. Mas é também na Constituicdo que se

institui a garantia dos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

Em suma, o Estado de Direito configura-se como uma verdadeira clausula
geral onde é possivel subsumir todo o tipo de limitacGes legitimas ao Poder. Nele
“opera uma conexdo entre as idéias de legalidade e de legitimidade, conexdo que
envolve a possibilidade de submeter o comportamento do Estado a critérios de
afericio que o transcendem”®. Veremos agora, como o Poder politico para ser

legitimo deve ser modelado pelo principio do Estado de Direito democratico.

2.2.2. Principio do Estado de Direito democrético

Na histéria constitucional portuguesa “o Estado de Direito democratico
enguanto modelo ou projecto de configuracdo do Poder politico encontrava apenas
formulacdo expressa no preambulo da Constitui¢do até a revisdo de 19827%. Por
efeito da revisdo constitucional, o modelo é integrado no artigo 2,° da CRP onde ai
consta que «A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico baseado no

respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais»,

" Paulo OTERO refere que o ” Estado de juridicidade, encontra-se vinculado & ideia de Direito justo
que lhe é superior, anterior e indisponivel, reconhece que existem principios juridicos fundamentais
que, independentemente de estarem positivados, vinculam o legislador (constituinte e ordinario), os
orgdos administrativos e os tribunais”, in Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 75.

8 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 243.

8 |dem, p. 243.

8|dem, p. 245.

8 Cfr. Jodo CAUPERS - Introduc&o ao Direito Administrativo, 2005, p. 48.

8 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 51.
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pressupondo a sua constituicao a «soberania popular»®; o «pluralismo de expresso e

6

organizagdo politica democraticas»®; o «respeito e a garantia de efectivacdo dos

direitos e liberdades fundamentais»®’ e «separacéo e interdependéncia de poderes»®,

Estes pressupostos concorrem para que o Estado de Direito democrético seja
um modelo de organizagéo social que “mobiliza todas as fun¢des do Estado para a

concretizagao da liberdade, da justica e da solidariedade”®.

2.2.3. Principio do bem-estar ou do Estado social

A interpretacdo actual da Constituicdo de 1976 permite-nos defender o
bem-estar como um elemento estruturante do Estado Social, configurando um
instrumento de realizacdo da democracia econdmica, social e cultural nos termos dos
artigos 1.° e 2,° da CRP. Contudo, é na dignidade humana que reside a motivacao para

a concretizacdo do Estado do bem-estar (artigos 9.° al d) e 81.%al a), da Constituicdo).

De suma importancia para a defesa do respeito e da garantia da dignidade da
pessoa humana sdo as cartas Enciclicas apresentadas pela Doutrina Social da Igreja no
século XIX e inicio do século XX, em especial as Enciclicas Rerum Novarum (1891)
e Quadragésimo Anno (1931), sendo o seu fundamento defendido posteriormente nas

Cartas Enciclicas Mater e Magistra (1961) e Passem in Terris (1963)% .

N&o obstante todos os contributos, a primeira ligacdo de bem-estar a dignidade
humana concretiza-se na Constituicdo de 1933. Mais tarde, no texto constitucional de

1976 o principio do Estado Social é apresentado como uma tarefa fundamental do

8 A soberania popular legitima democraticamente a actuagio dos seus governantes.

8 Traduz-se pela tolerancia as diferentes visdes e concepgdes do bem comum ou mesmo do bem
individual.

8 Pode ser traduzida como “um Estado de direitos humanos que envolve um Poder politico passivo ou
abstencionista na limitacdo dos direitos de liberdade e, simultaneamente um Poder activo ou
intervencionista na implementagdo das prestagdes inerentes a satisfacdo dos direitos sociais”. Cfr.
Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 54.

8 A concretizagdo do Estado de Direito democratico exige que “todos os poderes do Estado, cada um a
sua maneira, com 0s seus proprios meios e segundo os respectivos procedimentos fixados por lei”. Cfr
Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 54.

8Cfr. Paulo OTERO — Direito Constitucional Portugués, volume 1, 2010, p. 51.

% Idem, p. 100.
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Estado, a par da democracia e do Estado de Direito, exigindo-se deste modo a
materializacdo da dignidade e da justica social.

O Estado social surge como um modelo de organizacao juridica da sociedade,
a luz do qual o Estado vai concretizar tarefas que se prendem com o “aumento do
bem-estar e da qualidade de vida do povo; a igualdade real entre os portugueses; a
efectivacdo dos direitos fundamentais de caracter economico, social, cultural e
ambiental; a transformacdo e modernizacdo das estruturas econémicas. Trata-se, em
resumo, de realizar a democracia econdémica, social e cultural, a que alude o art.
2% Numa posicdo convergente, pronunciou-se o Tribunal Constitucional ao

sublinhar que,

“(...) ndo deve esquecer-se que, como resulta da al d) do artigo 9° da Constitui¢do, incumbe
ao Estado (como tarefa fundamental) promover a efectivacdo de todos os direitos econémicos,
sociais e culturais (...) estd interligada quer com a constituicdo econdmica (dependendo da
aplicacdo das normas constitucionais respeitantes a organizacdo econémica do pais), quer com

condicionalismos econdémicos e institucionais (por exemplo, o modo de organizacdo e

funcionamento da administragio publica e a disponibilidade de recursos financeiros)”%.

Daqui resulta o reconhecimento e a identificacdo no texto constitucional de
varias necessidades colectivas, que em grande parte correspondem a direitos
fundamentais dos cidaddos e que incumbe ao Estado satisfazer por se encontrar

vinculado a Constituicéo.

Recentrando esta reflexdo no direito a educagdo, cumpre-nos salientar que o
seu reconhecimento constitucional significa a consciéncia da necessidade de criagdo
de condigdes sociais para que se alcance universalidade da educacédo. Esta exigéncia é
motivada pela clausula ou principio do bem-estar. Esta clausula, envolve uma
dimens&o aberta e nesse sentido apela a uma progressiva concretizacdo das condicdes
(materiais e imateriais) dos cidaddos. Veremos ao longo desta tese que se véo tecendo

% Cfr. CANOTILHO; MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa, anotada, volume I, 2007, p.
278.

% Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional, n° 590/2004. Processo n°® 994/03, sobre o crédito
bonificado para habitacéo.
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mudangas em materia de direitos fundamentais e em concreto no direito a educagéo
onde a sua satisfagdo vai exigir um esforco de complementaridade entre o Estado e a

sociedade civil.

As dificuldades a que Portugal tem de fazer face, fardo com que o pais
enverede por um compromisso entre o Estado e a Sociedade de molde a que sejam
garantidas as familias um conforto material necessario ao exercicio do direito/dever
de promoverem a educacdo dos filhos. A medida que se caminha para este
compromisso, esbhate-se a centralidade, responsabilidade e visibilidade social do
Estado e emergem novos intervenientes no campo social em torno de uma
multiplicidade de necessidades educativas gque se inscrevem numa nova concepcao do
bem comum e do espaco publico. Voltaremos a esta reflexdo a propodsito da
transferéncia de poderes decisorios do Estado para os entes infra-estaduais a luz do
principio da subsidiariedade, cujos efeitos ja se fazem sentir no interior do Estado (v.

infra cap. 8).

Em matéria de educagdo, vai-se moldando um sistema plural e
descentralizado, a0 mesmo tempo que timidamente se afirma a autonomia autarquica
ao transferir a gestdo educativa do actual executivo para as mdos do poder
autarquico®™ e estabelecimentos de ensino®™. Foi nesse sentido que o Conselho
Nacional de Educacéo (CNE), veio apelar através da Recomendacdo n° 7/2012%, na
qual se exige uma maior clarificacdo das responsabilidades dos varios agentes
educativos. Nesse sentido, o CNE, ao referir-se aos diferentes niveis de

responsabilidade, sublinha que “A autonomia pressupde, pois, um processo social,

% Cfr. Decreto-Lei n° 144/2008 de 28 de Julho que desenvolve o quadro de transferéncia de
competéncias para 0s municipios em matéria de educagdo. Séo transferidas para o municipio o pessoal
ndo docente, sendo igualmente transferidas as dotacdes inscritas no Ministério da Educagdo para
pagamento do referido pessoal. A partir de 21010, as transferéncias de recursos financeiros referidos e
previstos no artigo 4.° do referido diploma, séo incluidas no Fundo Social Municipal e actualizadas
segundo as regras aplicaveis as transferéncias para as autarquias locais.

%Cfr. Decreto-Lei n° 75/2008 de 22 de Abril que aprova o regime de autonomia, administragdo e
gestdo dos estabelecimentos publicos de educagdo. O Decreto-Lei n® 224/2009, DR 177 Série | de
11.09.2009, procede a primeira alteracdo do Decreto-Lei n® 75/2008, de 22 de Abril, que aprovou o
regime de autonomia, administracdo e gestdo dos estabelecimentos publicos da educacdo pré-escolar e
dos ensinos basicos e secundario, e prevé a existéncia de postos de trabalho com a categoria de
encarregado operacional nos mapas de pessoal dos agrupamentos de escolas e escolas ndo agrupadas.

% Cfr. Diario da Republica, 2.2 série — N.° 227 — 23 de Novembro de 2012.
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uma responsabilizacdo progressiva, uma conquista social local, uma crescente
adequacdo entre processos e resultados, um exercicio de participacdo e de inscrigdo da
educacdo no espaco publico. Por tudo isto, a autonomia € um processo politico, mais
do que uma questo técnica™®. Trata-se de um regresso segundo Mario Pinto,  a uma
ideia cléssica, de limitacdo das manifestacGes do poder excessivo do Estado, e de

garantia da intervencéo dos cidadaos”.%’

2.2.4. Principio da unidade do Estado ou Estado unitério

O artigo 6.° da CRP inclui um principio constitucional geral concretizavel na
unidade do Estado (Estado unitario) e quatro principios de ambito especifico: i)
principio da autonomia regional; ii) principio da autonomia local; iii) principio da
subsidiariedade e iv) principio da descentralizacdo administrativa. Em face de um
Estado unitério estamos perante um Unico Estado “numa sé constituigdo, orgdos de
soberania Unicos para todo o territério nacional, uma ordem juridica e imediaticidade

. e 1o as 5,98
das relagdes juridicas entre o poder central e os cidaddos™™".

2.3. Direitos fundamentais

Na sua dimenséo historica, “os direitos humanos comegam por ser “obra do

9999

pensamento humano™ e “gozam de anterioridade relativamente ao Estado e a

Sociedade: pertencem a ordem moral e cultural donde um e outra tiram a sua

justificacdo e fundamento™%,

Hoje, os direitos fundamentais inscrevem-se no nucleo introdutério do Direito

Constitucional, com a finalidade de “proteger a pessoa humana, ao mais alto nivel

com todas as garantias™".

% Cfr. Diario da Republica, 2.2 série — N.° 227 — 23 de Novembro de 2012, p. 37905.

%7 Cfr. Mério PINTO — Sobre os Direitos Fundamentais de Educag&o, 2009, p. 65.

% Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constitui¢io da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007, p.
233.

% Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Portuguesa, 2012, p. 19.

1% 1dem, Ibidem.

101 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1025.
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2.3.1. A genese e o percurso dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, na sua génese sO se explicavam num contexto de
contraposicao entre o poder do Estado e a sociedade. A este pensamento aderem Jorge
Bacelar Gouveia'® e também Jorge Miranda para quem “somente ha direitos
fundamentais (...) quando o Estado e a pessoa, a autoridade e a liberdade se

»18 0 contributo de

distinguem e até em maior ou menor medida se contrapdem
José Alexandrino para a tematica em estudo, resulta da sua apreciacdo a génese dos
direitos fundamentais segundo trés niveis de analise: filosofico-cultural;

politico-constitucional e técnico-juridico™®.

No plano filosofico-cultural, as raizes dos “direitos do homem” encontram-se
na “escola classica espanhola”, na “filosofia politica inglesa” e na escola “alema”.
Contudo ¢ na “cultura grega” que radica a ideia de dignidade humana como um valor
em si mesma, a autonomia individual e a participacdo politica. Ja o valor do homem e
0 conceito de Direito natural sofre uma forte influéncia do pensamento romano. Por
altimo, enquanto se deve ao Cristianismo a marca da origem divina é do

Renascimento que se extrai uma visdo humanista, a centralidade do homem™®.

No plano politico-constitucional, José Alexandrino encontra nas guerras
religiosas do século XVI e nas revoluges inglesa (1688), americana (1776) e francesa
(1789), a origem dos direitos fundamentais'®®. Porém invoca outro antecedente “o
Edicto de Mildo (de 313 d.C.), na parte em que se determinava que cada um fique
livre na sua vontade e na sua deciséo quanto ao modo como pretende prestar o seu

culto a Deus™?’.

Enquanto a revolucdo inglesa apresenta-se relevante para a afirmacdo dos

direitos fundamentais pela introducdo da peticdo dos Direitos de 1628, da Lei do

192 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1032.
103 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 12.

104 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 12.

1% 1dem, p. 13.

1% |1 dem, p. 14.

97 1dem, Ibidem.
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Habeas Corpus de 1679 e da Declaragdo de Direitos (Bill of Rights) de 1689, a
revolucdo americana destaca-se quer, pelas declaraces de direitos aprovados por
diversas coldnias quer, pela propria Declaracdo de Independéncia (1789) e os dez
primeiros aditamentos a Constituicdo (Bill of Rights). Por ultimo, a revolucdo
francesa exerce especial influéncia na elaboracdo da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789)*%,

No plano técnico-juridico, José Alexandrino refere que so é possivel falar de
direitos fundamentais apds a constituicdo da figura do Estado, o que ocorre a partir do
século XVI, residindo af a esséncia das garantias dos cidaddos'®.

Neste percurso, importa mencionar a importancia de alguns documentos
nucleares, dos quais a Magna Carta Libertatum inglesa, de 15 de Junho de 1215, que
constitui o exemplo mais célebre das cartas de liberdades medievais™® assim como
outros marcos juridicos fundadores como a Act Declaring the Rights and Liberties of
the Subject and Settling the Succession of the Crown, regularmente intitulada por Bill
of Rights de 16 de Dezembro del689 ou ainda English Bill of Rights. Outro
importante documento é a Bill of Rights of Virginia, de 12 de Junho de 1776, de onde

se extrai:

“Todos os homens sdo por natureza igualmente livres e independentes, possuem alguns
direitos inerentes, dos quais ndo podem, por nenhum contrato, privar nem despojar a sua
posteridade quando entram no estado social. Estes sdo o direito de gozar a vida e a liberdade,
com os meios de adquirir e possuir propriedade, de procurar e obter a felicidade e a

seguranga’”.

A Virginia Bill of Rights (1776) permitiu-nos passar da simples designacao de
direitos para o conceito actual de direitos fundamentais ou direitos humanos,

convertendo-se num modelo a que se seguiram outras declaracfes a exemplo da acima

108 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 14.

%9 1dem, Ibidem..

0A Magna Carta foi fundamental para o parlamentarismo inglés mas de igual modo para o
desenvolvimento dos direitos de liberdade E também o documento de onde se trai 0 &mago da Lei do
Habeas Corpus de 1679 e o Bill of Rights inglés de 1689. Cfr. Rainhold ZIPELIUS — Teoria Geral do
Estado, p. 421.
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referida Déclaration de Droits de I"'Homme et du Citoyen (1789). Estes dois

s 111

documentos encerram uma fase de “relativa cegueira no campo dos direitos do

homem*? e abrem um novo ciclo “no processo de desenvolvimento da ideia de

direitos fundamentais™®,

Ja no século XX, salientamos o valioso papel da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) ou simplesmente Nacdes Unidas (NU), fundada em 1945 com o
objectivo de facilitar a cooperacdo no ambito da seguranca internacional e do direito
internacional e defender os direitos humanos e o desenvolvimento socioecondémico.
Em 1948 nasce a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), relevante
na elaboracdo e proclamacdo de uma série de direitos universais. Apresentando-se
como uma declaracdo de principio aceite unanimemente por todos 0s governos, a
DUDH previu a construcdo de um projecto de sociedade livre, tendo na sua base
quatro pilares: os direitos pessoais''*; as relacdes entre 0 homem e os homens, as
familias, os grupos que o rodeiam, os lugares e as coisas'™; as liberdades publicas e

dos direitos politicos fundamentais'‘®; e os direitos econémicos, sociais e culturais**’.

Outros instrumentos foram decisivos para a evolucdo dos direitos
fundamentais. S&o eles os tratados multilaterais e 0s pactos internacionais celebrados
em 1966: o Pacto dos Direitos Civis e Politicos (PDCP) e o Pacto dos Direitos
Econdmicos, sociais e Culturais (PDESC). De acordo com os principios enunciados
na Carta das NacOes Unidas, estes instrumentos consignaram nos respectivos
preambulos, que “a liberdade, a justica e a paz no mundo constituem o fundamento do
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos
seus direitos iguais e inalienaveis”. Porém, os dois tratados visavam consagrar dois
tipos diferentes de direitos fundamentais. Enquanto atraves do PDCP, os Estados
obrigavam-se a observar os direitos de defesa (direitos negativos), através do PDESC,

os Estados ficavam vinculados & adogdo de medidas positivas.

11 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 380.
12 |dem, p. 380.

3 1dem, Ibidem.

14 Artigos: 4°,5°,6°,7°,8° e 9° da DUDH.

15 Artigos: 13°,14°,15°,16° e 17° da DUDH.

118 Artigos: 18°, 19, 20°, 21° e 21° da DUDH.

17 Artigos: 220, 23°, 249, 25°, 26° e 27° da DUDH.
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Mais recentemente, foi estabelecido o Tribunal Penal Internacional. A Carta
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)™® e a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uni&o Europeia (CDFUE) assinada em Nice de 2000, sdo igualmente exemplos de
instrumentos internacionais que permitiram a internacionalizacdo dos direitos
humanos, em prol da proteccdo das liberdades e dos direitos, sobretudo dos direitos

das minorias.

Recentrando a nossa andlise na educagdo, podemos observar que todos estes
instrumentos contribuiram para o reconhecimento do direito fundamental a educacéo.
Assim, enquanto o PDESC assume direito a educacdo como um direito social (artigo
13.°) e a CEDH configura o direito a educacdo como um direito de liberdade (2.° do
Protocolo n° 1), a CDFUE consagra o direito a educagdo como uma ideia de liberdade
(artigo 14.°). Este é um ponto essencial a reflexdo sobre o tema em andlise
justificando um aprofundamento no capitulo dedicado ao direito a educacéo e o

referencial europeu para as politicas educativas (v. infra cap. 6).

Apbés este percurso, entramos numa nova fase marcada pela
constitucionalizacdo dos direitos do homem. Este € 0 momento em que os direitos
humanos deixaram de se constituir como “uma felicidade colectiva retratada como
uma utopia social e passaram a consagrar o objectivo ideal de uma sociedade justa nas

institui¢des do proprio Estado constitucional”**®.

2.3.1.1 A Constituicao e os direitos fundamentais

A Constituicdo é a ordem juridica de grau maximo da Comunidade. E, nédo
obstante a influéncia do Direito Europeu e do Direito Internacional Publico, “uma
correcta interpretacdo do artigo 8.° da Constituicdo Portuguesa de 1976, far-nos-a

entender que ainda a competéncia priméria é da Constituicdo enquanto legitima a

118 A Carta Europeia dos Direitos do Homem é a versdo abreviada da Carta para a Protecgdo dos
Direitos do Homem e dos Direitos Fundamentais.
119 Cfr. Jirgen HABERMAS — Um Ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 2012, p.52.
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entrada de normas de outros ordenamento e provindas de ¢rgdos de outros

ordenamentos”*%°,

Os Estados da Antiguidade ja possuiam uma Constituicdo e Aristoteles
demonstra-o na Politica. Segundo o filésofo, algumas eram “concebidas por

amadores, outras por filésofos e politicos™*

, mas no essencial o texto fundamental
apresentava-se sob a forma de estatuto onde ai se defenia “a unidade e ordenacéo dos
respectivos poderes™'??. O conceito institucional de Constitui¢do traduz a organizacéo
politica de toda uma comunidade, que entretanto se reforca quando essa organizacao,

tal como deriva do modelo juridico-romano, é pensada em ordem ao bem comum.

O apuramento do conceito culmina segundo Cristina Queiroz no “conceito
racional de constituicdo como ordem juridica fundamental do Estado, orientada por

determinados principios™*?

, consentaneo com o conceito atual de Constituigdo. Nela,
os direitos fundamentais, sdo interpretados como “direitos constitucionais (...) que
devem ser compreendidos e interligados como elementos definidores e legitimadores
de toda uma ordem juridica positiva”?* de onde se extrai um conjunto de valores que

se estendem a toda a sociedade.

Em suma, a Constituicdo € a sede por exceléncia da positivacdo juridica dos
direitos fundamentais, ficando a sua validade condicionada “pelo Estado e pelo

Direito do Estado (pelo Direito constitucional desse Estado)” *°

somente apds a sua
incorporacdo na ordem juridica fundamental. Mas o que verdadeiramente a diferencia
“do restante ordenamento tem a ver com a “natureza “politica” do seu objecto”™?°. Ai

se “funda e d4 forma a um regime politico, orientado por determinados principios,

120 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 54.

121 cfr. ARISTOTELES — A Politica, 11 1266a, 30, p. 133. O fil6sofo apresenta-nos o exame critico de
varias constituices: Faleas; Hipodamo de Mileto; Regime Espartano; Creta; Cartago e Sélon

in A Politica, 11 1266a -1274b, p. 131- 181.

122 Cfr. Cristina QUEIROZ — Direitos Fundamentais: Teoria Geral, 2002, p. 37.

122 | dem, Ibidem.

124 Cfr. Cristina QUEIROZ — Direitos Fundamentais: Teoria Geral, 2002, p. 39.

125 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 16.

126Cfr Cristina QUEIROZ — Direito Constitucional: as Instituicdes do Estado Democréatico e
Constitucional, 2009, p. 17.
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definindo os poderes de governo e o estatuto dos cidaddos no Estado”*?’. De suma
importdncia é a interpretacdo que Peter Haberle faz da Constituicdo. Citado por
Cristina Queiroz, o autor refere-se ndo apenas a uma constituicdo do Estado mas antes
a “constitui¢do do Estado e da sociedade™?. Voltaremos a esta temética no capitulo

dedicado a Constitui¢édo Social.

Numa breve passagem pelos marcos mais significativos da “evolugao

historica-valorativa dos direitos fundamentais”*?°

59130

sinaliza-se um conjunto de “direitos
de liberdade dos individuos”™, conquistados a partir do século XVIII no &mbito do
Estado Liberal. Trata-se de “‘uma primeira geracdo de direitos fundamentais como um
conjunto de direitos de natureza negativa, atraveés dos quais se tinha em mente em
primeiro lugar, a garantia de um espaco de autonomia e de defesa dos cidaddos em

face do poder publico (Abwchrrechte)”*3,

Num segundo momento, passa-se a consagracdo dos “direitos de igual

132 (o 55133
7 no contexto do “Estado Democratico” .

participagdo politica Esta evolugéo
resulta quer das sucessivas vagas de implementacdo da democracia pelos diferentes
paises quer das mudangas soOcio-econOmicas provocadas pelo desenvolvimento
industrial. Essas altera¢cdes levam ao aparecimento de ‘“novos direitos, fazendo
sobressair as garantias de igualdade nas relagGes individuo-Estado. Os direitos
assumem-se, agora como garantias de igualdade na construcdo democratica do

Estado”™*,

Os direitos fundamentais conhecem um aprofundamento através da construcéao

do Estado Social. Neste terceiro momento da evolugdo dos direitos fundamentais,

127 Cfr. Cristina QUEIROZ — Constituicdo, Constitucionalismo e Democracia, in Jorge MIRANDA
(org) “Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constitui¢do de 1976, Coimbra, 1996, p. 458,
notas le 2.

2% |dem, Ibidem.

129 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 225.

1% 1dem, Ibidem.

B Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1040.

132 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 225

133 1dem, Ibidem.

34 1dem, p. 226.
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132 3 medida que vai sendo exigida uma

surgem “os direitos como liberdades sociais
“protec¢do de natureza social ™. Nessa altura “o Estado passa a ser responsavel pelo
préprio bem-estar do individuo, pelo que se assiste a um processo de solidariedade, de
socializacdo e de intervencdo do Estado, que vai alterar profundamente o sistema dos

99137

direitos fundamentais Vamos assistindo ao emergir de “um processo de

. . T ~ . ~ 1.
solidariedade, de socializagdo e de intervencao do Estado” 8,

Num quarto e ultimo momento, ja& num contexto de uma sociedade
globalizada, de grandes desafios, de consumo e de alto risco, nascem os “direitos de
quarta geracao (...) que protegem bens individuais colectivamente sentidos™*. Para
além do reforco dos direitos pessoais como o direito a privacidade, a imagem a honra,
surge o direito do consumidor, o direito ao ambiente, mas também o direito a
participagdo civica, assim como o direito a uma maior transparéncia da gestdo da

coisa publica.

José Alexandrino, referindo-se de igual modo a evolugéo histérica dos direitos
fundamentais, sintetiza os progressos verificados em sede de Direito constitucional
desde o século XVIII & chamada “constitui¢io moderna”**°. Positivou-se o direito

»141  posteriormente reconheceram-se

“em constituicdes escritas, formais e rigidas
“novos tipos de direitos”'*2. Mais tarde deu-se “o desenvolvimento e a progressiva
transformacdo qualitativa do tipo juridico do Estado (Estado de Direito Liberal,
Estado democratico de Direito e Estado social e democrético de Direito)”**. Por
ultimo, aperfeicoaram-se 0s “mecanismos juridicos operacionais dirigidos a tutela

efectiva dos direitos fundamentais (desde o principio da separacdo de poderes ate a

135 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 227.

136 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1041.

37 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 227.

138 1dem, Ibidem.

39 |dem, p. 228

190 Cfr. José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 52. A constituicdo dita moderna
baseia-se em duas ideias: “ (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2) reconhecer e garantir os
direitos e liberdades do individuo”. Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo, 2010, p. 54-55.

11 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 18.

12)os¢ ALEXANDRINO refere-se ao aprofundamento e extensdo dos direitos politicos; a
concretizacdo dos direitos sociais pelo Estado e “os direitos da idade tecnologica”, in Direitos
Fundamentais, 2011, p. 18.

143 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 18.
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criagdo, ja no século XX, dos tribunais constitucionais, passando pelo incremento da
vinculatividade das normas de direitos fundamentais e, em geral, pela melhoria da

tutela jurisdicional)™**.

Mas, enquanto o mundo assistia a um emergir de novos direitos fundamentais,
a primeira década do século XXI deu sinais claros de uma perda significativa de
direitos sociais na maior parte dos paises ocidentais. Hoje, a quarta geracdo dos
direitos veio demonstrar que os direitos sociais nao sao de todos, “mas daqueles que
precisam e na medida em que precisam (...) os direitos sociais tendem a configurar-se
como direitos de discriminagdo positiva, cujo conteddo essencial € um minimo para
uma existéncia condigna, ou digna”'*®. Porém, n&o obstante a concreta realidade que
se vive no presente, importa recordar que a positivacdo, extensdo e a garantia dos
direitos fundamentais nunca constituiu um processo consensual, nem uniforme e téo
pouco linear. O seu percurso foi perturbado pela histéria e pela cultura dos diferentes

paises, raz&o porque ndo “gozam de um padréo elevado de efectividade juridica™*®,

Os desafios inerentes a sua validade, levam a que ja ndo seja condicéo
suficiente a sua incorporagdo no texto constitucional, impde-se de igual modo,
“assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das

fontes de direito: as normas constitucionais™*’.

2.3.2. Da teoria & dogmatica dos direitos fundamentais

Indispensavel a problematica em estudo, sdo as teorias dos direitos
fundamentais, que nasceram nos anos setenta do século XX com o objectivo de
“esclarecer se a interpretacdo dos direitos fundamentais pressupunha ou ndo uma
teoria de direitos fundamentais, capaz de fornecer uma compreensdo l6gica, global e

coerente dos preceitos da constituicao consagradores de direitos fundamentais™'*®.

144 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 18.

15 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 228.

146 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 16.

7 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2010, p. 377.
%8 |dem, p. 1395.
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A essa luz, num esforco necessariamente de sintese procuraremos tracar 0s
marcos mais caracteristicos das diferentes teorias que enformam os direitos
fundamentais. Assim a teoria liberal apresenta como principios: os direitos
fundamentais (no essencial de autonomia e de defesa) atribuidos ao particular face ao
Estado. S&o direitos individuais vedados a interferéncia do Estado, cuja efectivacao
depende dos particulares. A sua finalidade é também de natureza individual.

A teoria da ordem de valores defende que os direitos fundamentais conferem a
proteccdo dos cidaddos através da realizacdo de medidas objectivas, tendo por
finalidade titular os “bens de valor igual ou mais alto”**°. O valor dos bens é
determinado pela comunidade onde se inscrevem. A teoria dos valores tal como a
teoria institucional nega a componente subjectiva dos direitos fundamentais. A teoria
institucional inscreve os direitos fundamentais “num quadro definidor ordenador”lso,
sendo os secus limites aferidos numa “relagdo de condicionalidade com outros

bens”lSl

A teoria social agrega as trés dimensdes dos direitos sociais (individual,

institucional e processual)*®?

. A liberdade ganha uma dimens&o social ndo obstante a
presenca do elemento subjectivo a exemplo da teoria liberal, divergindo desta apenas
pelo facto de defender a intervencdo do Estado, tendo em vista realizar as tarefas
fundamentais. A luz desta teoria, “A socialidade passa a ser considerada como um

elemento constitutivo da liberdade”3,

Na teoria democratico-funcional, os cidaddos tém acesso aos direitos e devem
exercé-lo dentro da comunidade na qual se inserem. Nesta concepcdo tedrica
verifica-se uma “despersonalizagdo-funcionalizacdo dos direitos para se tentar

salvaguardar a propria ordem que os reconhece”™",

149 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 377.
“? 1dem, p. 1398.
10 |dem, Ibidem.
51 1dem, Ibidem.
152 |dem, p. 1399.
153 |dem, Ibidem.
154 |dem, p. 1400.
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Este percurso tedrico culminou numa “teoria dogmatica geral dos direitos
fundamentais que tem por objectivo fornecer as bases de uma metddica geral dos

direitos positivamente constitucionalizados™*>>.

2.3.3. Conceito de direitos fundamentais

Podemos definir direitos fundamentais como “direitos ou as posicoes juridicas
activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo
material”**®®. Jorge Miranda vai ainda mais longe ao referir que “os direitos
fundamentais podem ser entendidos prima facie como direitos inerentes a propria
nocdo de pessoa, como direitos basicos de pessoa, como os direitos que constituem a
base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade™™’. O autor funda as
raizes dos direitos humanos nas “filosofias politicas, sociais e econémicas e das
circunstancias de cada época e lugar”ng. No mesmo sentido, Vieira de Andrade
sublinha que a garantia dos direitos humanos vai para além dos préprios, pois
resultam também “do seu enraizamento na consciéncia historica-cultural da

humanidade e da sua tradugao estrutural em cada sociedade concreta”*®®,

Jorge Bacelar Gouveia define direitos fundamentais como “posic@es juridicas

activas das pessoas integradas no Estado-Sociedade, exercidas por contraposicdo ao

|”160

Estado-Poder, positivadas no texto constituciona Daqui o autor extrai trés

elementos: subjectivo (contraponto entre o particular e o Estado-Poder), objectivo
(conjunto de vantagens que decorre na proteccdo conferida pelos direitos

fundamentais) e formal (consagragdo dos direitos fundamentais na Constituicdo) *°*.

155 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 1396.
156 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p.7.

57 |dem, p. 10.

158 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 10.

159 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais da Constituic&o Portuguesa, 2012,
p. 313.

180 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1031.
1L 1dem, Ibidem.

151 | dem, p. 1032.
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Cristina Queiroz sublinha “a dupla natureza (doppel Gestalt) dos direitos e
liberdades fundamentais (...) na medida em que ndo garantem apenas direitos
subjectivos, mas também principios objectivos basicos para a ordem constitucional
democratica do Estado de direito”*®?. A esta luz, os direitos fundamentais “tém ou
podem ter por sujeitos todas as pessoas integradas na comunidade politica, no
povo™® e & luz do principio da “universalidade: todos quantos fazem parte da
comunidade politica, fazem parte da comunidade juridica”®*. Todos “sdo titulares dos

direitos e deveres af consagrados™®.

Por ultimo, quando falamos de direitos fundamentais, reflectimos sobre uma
forte interdependéncia entre o Estado e a liberdade, a sociedade e a autoridade, o que
leva Jorge Miranda a acentuar o modo como se condicionam. Assim refere o autor

que,

“Os fins do Estado, a organizag@o do Estado, o exercicio do poder e a limitagdo do poder séo
funcé@o do modo de encarar a pessoa. Por sua vez, a sua liberdade, as suas necessidades, as
aspiracbes e pretensfes individuais, institucionais ou colectivas reconhecidas, 0s
direitos e deveres da pessoa, a sua posicdo perante a sociedade e o Estado sdo fungdo do

sentido que ele confere & sua autoridade, das normas que a regulam, dos meios de que

dispde”™®®.

2.3.4. Classificacéo dos direitos fundamentais

Para procedermos a classificacdo dos direitos fundamentais, socorremo-nos
dos trabalhos tedricos desenvolvidos por José Alexandrino e Jorge Bacelar Gouveia.
O primeiro autor, apresenta uma distin¢cdo no plano constitucional segundo a fonte, o
titular, a forca juridica e o modo de proteccdo dos direitos fundamentais. No plano

técnico-juridico, o autor socorre-se dos critérios apresentados por Robert Alexy e

1%2Cfr. Cristina QUEIROZ — Direito Constitucional: Instituicdes do Estado Democrético e
Constitucional, 2009, p. 365.

163 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p. 215.

184 1dem, Ibidem.

1% 1dem, Ibidem.

166 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 12.
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Michaels Sachs'®”. O segundo autor, sugere uma outra classificacio perspectivada

|168.

numa dimensdo subjectiva, material, formal e regimenta Sdo igualmente

essenciais para esta tematica os contributos de Gomes Canotilho e Jorge Miranda.

No plano constitucional e seguindo o critério da fonte, os direitos
fundamentais em sentido formal tém assento na Constituicdo, enquanto os que ficam
fora da Constituicdo sdo os direitos fundamentais em sentido material. Tendo por base
0 seu titular, os direitos podem ser: individuais (quando se referem apenas ao
individuo e € este o Unico que tem legitimidade para 0s invocar ou exercer);
colectivos e ainda comuns/universais; gerais e particulares (determinadas categorias
de pessoas). Por ultimo, atendendo ao critério da forca juridica e do modo de
proteccdo, “os direitos fundamentais podem ser «direitos, liberdades e garantias»
(artigos 24.° a 57.° da CRP), os quais beneficiam do regime qualificado do artigo 18.°
da CRP e seguintes que se traduz na aplicabilidade directa’®®, ou «direitos
econdmicos, sociais e culturais» (artigos 58.° a 79.° da CRP), os quais ndo beneficiam

desse regime*"”.

No plano tecnico-juridico, os direitos subjectivos fundamentais organizam-se
em direito a alguma coisa (onde se inscrevem os direitos de ac¢Ges negativas, artigos
37.%,n%2; 34.° n° 4 e 62.° n° 1 da CRP, e direitos de acc¢des positivas, artigo 63.° da
CRP); liberdades (alternativa de comportamentos, artigo 27.° n°® 1 da CRP) e
competéncias (poderes de conformacdo no Direito puablico ou Direito privado). Por
influéncia de Michael Sachs, sdo sublinhados os direitos a: acgdes negativas

(abstencdo do Estado); accbes positivas (intervencdo do Estado), direitos a

167 Os direitos a alguma coisa, liberdades e competéncias sdo os critérios apresentados por Alexy. Os
direitos a accgles negativas, direitos a ac¢des positivas direitos a conformacao e situacdes juridicas, sdo
as propostas de Sachs. Cfr, José¢ ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 25,29 e 30.

168 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010,

p. 1033-1035.

169 Falamos de aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias quando os seus titulares o
exercem sem qualquer interposicao legislativa. Mas tem autonomia, na medida em que é uma regra
aplicada nos casos em que a falta de uma interposicéo legislativa para assegurar a concretizacdo de um
direito, liberdade e garantia, constitua uma dificuldade. Por Gltimo aplica-se como um parametro de
interpretagdo autonomo, que se impde a norma legal. Cfr Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de
Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1119.

170 Cfr, José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 29.
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conformacdo (corresponde uma sujeicdo) e situacBGes juridicas (dever de

nao-afectacao)'’.

Jorge Bacelar Gouveia, aplica uma classificacdo subjectivista'’® para
relacionar os direitos fundamentais e os seus titulares. A esta luz, considera os direitos
fundamentais individuais'” e institucionais'’*, consoante estejamos em presenca de
uma pessoa fisica ou colectiva. Assume ainda a possibilidade de existir um titular
simultaneamente fisico e colectivo®™. Inscreve também nesta classificacao, os direitos
fundamentais comuns*’® e particulares consoante os direitos digam respeito a todas as

pessoas ou a certas categorias de sujeitos.

J4 no ambito das classificagdes materiais'’’, atende-se & consideracdo do
objecto e conteido dos direitos fundamentais. A luz destes elementos, o autor
estabelece o contraponto entre os direitos fundamentais gerais e especiais tendo em
conta a sua pertinéncia em cada caso concreto da vida, resultando dai “direitos

»18 que se agrupam em “vérias

permanentes ou constantes de cada pessoa
modalidades“!’®.Assim, os direitos fundamentais poderéo ser pessoais'®’, politicos'®,

laborais'®? e sociais.

171 Cfr, José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 30.

172 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1033.

1 Designadamente a liberdade de aprender e de ensinar (artigo 43.° da CRP), o direito & educagdo e &
cultura (artigo 73.°, n° 1 da CRP), direito ao ensino (artigo 74.°, n° 1 da CRP); direito a um nivel
suficiente de vida (artigo 25.° da CRP).

174 A exemplo do direito de associagdes sindicais (artigo 56.° da CRP).

175 A exemplo do direito de peticdo (artigo.52., n° 1 da CRP).

176 Designadamente o direito & igualdade (artigo 13.° da CRP), direito & cidadania (artigo 26.°, n1, 42
parte da CRP).

17 A exemplo do direito & educacdo e & cultura (artigo 73.2, n° 1 da CRP), o direito ao ensino (artigo
74.°, n°1 da CRP).

178 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1034.

179 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1034.

80 Designadamente o direito & vida (artigo 24.° da CRP), o direito ao desenvolvimento da
personalidade (artigo 26.%, n° 1, 22 parte, da CRP).

181 A exemplo do direito de asilo (artigo 33.° da CRP) direito de resposta e réplica politica (artigo 40.°,
n° 2 da CRP; o direito a participacdo na vida politica (artigo 48.%, n° 1 da CRP).

182 A exemplo do direito ao trabalho (artigo 58.° da CRP), o direito dos trabalhadores (artigo 59.° da
CRP).
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As classificacbes formais'™® permitem-nos distinguir entre os direitos, as
liberdades e as garantias quando em causa esteja “‘um espaco de autonomia ou surjam
equacionadas num contexto de proteccdo de outro direito fundamental principal,

»18% " Incluem-se ainda no ambito

mostrando-se acessoriamente ligados aos mesmos
das classificagOes formais as liberdades negativas e as liberdades positivas, os direitos
a prestacOes e os direitos procedimentais, inspirada na “divisao tripartida de Jellinek

“status libertis, status civitatis e status activae civitatis” .

Numa sintese, Gomes Canotilho observa que se um direito fundamental esta
constitucionalmente protegido como um direito individual, entdo esta proteccéo
efectua-se sob a forma de direito subjectivo™*®®. As liberdades, definem-se como
“posicdes fundamentais subjectivas de natureza defensiva™®’. E o autor exemplifica
com o «direito a liberdade e seguranca» plasmada no n° 1 do artigo 27.° da CRP. Esta
norma universal traduz segundo Gomes Canotilho uma “liberdade pessoal”'®® e dela
se extrai que o individuo tem direito a liberdade e a seguranca perante o Estado mas
também face a todos os outros individuos. Referindo-se as garantias, o autor defende
que podem ser traduzidas pelo “direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a

proteccao dos seus direitos™®°.

Por ultimo as classifica¢fes regimentais permitem-nos, segundo Jorge Bacelar
Gouveia, opor ao regime reforcado dos direitos liberdades e garantias, um regime
mais fraco atribuido aos direitos econémicos, sociais e culturais'®®. A clarificagdo
desta separacdo é fundamental ao estudo que nos propomos, em virtude do direito dos
pais a educagdo e manutencdo dos filhos (artigo 36.°, n°5 da CRP) e a liberdade de
aprender e ensinar (artigo 43.° da CRP) se inscreverem nos direitos, liberdades e
garantias, enquanto o direito a educacgdo e ao ensino (artigos 73.° n° 1 e 74.° da CRP)

constituirem um direito social e por conseguinte a luz desta classificacao se apresentar

183 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 87.

184 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1034.
1% 1dem, p. 1035.

186 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, 2010, p. 1257.
87 | dem, p. 1259-1260.

188 |dem, p. 1259.

189 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 2010, p. 396.
190 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1035.
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como um direito enfraquecido. Esta distinta consignagao entronca na dicotomia entre

.. . .. . . 5191
“direitos de agir” e “direitos de exigir” o1

2.3.5. Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais consubstanciam situagdes juridicas com
caracteristicas “comuns quer aos direitos fundamentais de liberdade, quer aos direitos
fundamentais sociais™*®. Tais caracteristicas sdo apresentadas e fundamentadas por

José Alexandrino tal como abaixo se transcreve:

1. “Fundamentais, porque, definindo relacbes qualificadas do homem e do Estado,
esses direitos desenham respostas a necessidades fundamentais e constantes do ser
humano, relativas as esferas da existéncia, da autonomia e do poder;

2. Universais, ainda que se apresentem, por vezes, atribuidos a categorias particulares
de pessoas, sdo direitos de todas as pessoas;

3. Permanentes, na medida em que se extinguindo pela morte do respectivo titular ou
por uma deciséo de valor constituinte que suprima o direito;

4. Pessoais, porque estdo estritamente ligados a pessoa, a sua vida e personalidade;

5. N&o-patrimoniais, em virtude de serem direitos insusceptiveis de avaliagdo
pecuniaria, razdo pela qual sdo ainda intransmissiveis e inexpropriaveis;

6. Indisponiveis, na medida em que o seu caracter inalienvel do direito vincula ndo so

o Estado como o préprio titular. <

A compreensao destas caracteristicas, permitem-nos fazer uma clara distingéo
entre os direitos fundamentais e outros direitos nomeadamente de natureza
patrimonial, para além de nos aproximar de outros direitos afins, nomeadamente 0s
direitos de personalidade como de seguida se expbe. As figuras afins encerram o
estudo dos direitos fundamentais, direitos que se impdem a todas as entidades
publicas e privadas tal como dispde o n° 1 do artigo 18.° da CRP, o que significa que
as entidades ficam vinculadas ao legislador, a administracdo e aos tribunais. Tematica

a qual voltaremos no capitulo seguinte.

191 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 90.
192 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 24.
193 1dem, Ibidem.
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2.4. Direitos fundamentais e figuras afins

Tendo em vista a precisdo dos conceitos, justifica-se proceder a algumas
distincbes entre os direitos fundamentais e uma série de figuras que lhe estdo
proximas, desde logo porque iluminam a reflexdo que nos propomos nesta tese. Estas
figuras constam da Parte | da Constituicdo (artigos 12.° a 79.°) e serdo referenciadas

nas paginas subsequentes.

2.4.1. Direitos fundamentais e direitos de personalidade

José de Melo Alexandrino, sublinha que “os direitos de personalidade sdo as
situagdes juridicas bésicas do homem reconhecidas pela lei civil*®*. No mesmo

sentido Jorge Miranda refere que,

“(...) sdo posigdes juridicas fundamentais do homem que ele tem pelo simples facto
de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da existéncia de integracdo do homem; séo
condigBes essenciais ao seu ser e devir; revelam o conteldo necessario da
personalidade; sdo emanac@es da personalidade humana em si; sdo direitos de existir
de outrem o respeito da propria personalidade; tém por objecto, ndo algo de exterior
ao sujeito, mas modos de ser fisicos e morais da pessoa ou bens da personalidade

fisica, moral e juridica ou manifestacBes parcelares da personalidade humana'®* .

No entendimento de Gomes Canotilho, um direito de personalidade esta

diretamente relacionado com direitos: de estado, da prépria pessoa e de liberdade'*®.

Assim, conclui o autor que “nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de

59197

personalidade™™ ", porém dada a crescente interconexdo entre direitos de liberdade e

direitos sociais, “cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser direitos de

personalidade e vice-versa™®

194 Cfr. Jos¢ ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 32.

19 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 58-59.

19 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2010, p. 396.
97 1dem, Ibidem.

19 1dem, Ibidem.
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O direito ao desenvolvimento da personalidade foi autonomizado pela Lei
constitucional n® 1/97 e desde entdo passou “de direito, liberdade ¢ garantia de
natureza materialmente constitucional a direito, liberdade e garantia formalmente
constitucional”*®®. “Genericamente consagrado no artigo 26.°, n° 1, da Constituicao,
encontra na liberdade o sentido unificador dos direitos do ser humano como pessoa,
funcionando como pressuposto da formacao e respeito da identidade de cada um: o
livre desenvolvimento da personalidade surge, neste sentido, como uma clausula

residual de direitos ou manifesta¢des de liberdade individual”?®.

A este propésito, Paulo Otero recorda-nos o entendimento “de Ortega Y
Gasset para quem a vida € uma possibilidade sempre aberta — viver é constantemente
decidir o que vamos fazer e a garantia do livre desenvolvimento da personalidade, na
medida em que assegura a cada ser humano a possibilidade de, configurando ou

moldando livremente a sua existéncia, escolher o seu préprio ser”?™,

2.4.2. Direitos fundamentais e direitos do homem

Muito embora direitos fundamentais e direitos do homem sejam expressoes
indistintamente utilizadas, assumimos de grande relevancia aferir as suas diferencas.
Assim, tendo por base o seu significado e a sua origem, Gomes Canotilho distingui-os
do seguinte modo: “direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos ¢ em
todos os tempos (...) direitos fundamentais sdo 0s direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente®®2. No
mesmo sentido, José Alexandrino refere que os direitos do homem constituem
situacBes juridicas que sdo validas e comuns a todos 0s povos “(...) tendo por isso
uma validade pelo menos moral, resultam da natureza da condi¢cdo do homem e que 0

Direito internacional reconhece”?®,

199Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicéo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007, p.
463.

200 Cfr, Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 42.

201 |dem, Ibidem.

202 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 393.

203 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p.35.
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Com os Pactos das Nagdes Unidas (1966), ja referidos anteriormente, surgem
a expressdo “direitos dos povos” que segundo Jorge Miranda apresentam-se como
“complemento (e, as vezes, quase em substituicdo) dos direitos do homem ou o0s
direitos fundamentais®*®. Contudo, o autor reconhece que nio é “aceitavel assimilar

os direitos dos povos aos direitos do homem”*®

, por n&o ser admissivel “configurar os
povos como sujeitos de Direito Internacional” substituindo-se assim aos Estados®®.
Porém, o direito a autodeterminacdo aproveita todos os povos, direito que € anterior a
edificagdo “do proprio Estado de direito democratico” 2" Em virtude desse direito, é
determinado livremente o seu estatuto politico e assegurado livremente seu

desenvolvimento econémico, social e cultural (artigo 1.° dos Pactos).

Presente em vérias Resolucdes da ONU?®, a protecgdo dos direitos dos povos
sdo “ (também conhecidos por «direitos de quarta geracdo» ou por «terceira dimensao
dos direitos humanos»)?*. Este direito & autodeterinagdo e independéncia surge na
Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos, celebrada em Nairobi, a 26 de
Junho de 1981, como resultado do esforgo de proteccdo dos direitos dos povos. Assim
se expressa no preambulo que “a liberdade, a igualdade, a justica e a dignidade séo

objectivos essenciais para a realizacao das legitimas aspiraces dos povos africanos”.

Os direitos dos povos, segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira,
transportam “uma dimensao colectiva que, aponta, desde logo, para direitos
considerados como pré-condicdo basica e inalienavel de todos os outros direitos — o

direito 4 autodeterminago e independéncia?'°.

Como signatario, «Portugal rege-se nas relacBes internacionais pelos
principios da independéncia nacional, do respeito dos direitos do homem, dos direitos

dos povos» (artigo 7.°, n°® 1 da CRP) e «reconhece o direito dos povos a

204 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p.73.

2% |dem, p. 75.

2% 1dem, Ibidem.

27 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
D. 241,

208 Cfr. UNESCO — Declaragdo das Nagfes Unidas sobre os Povos Indigenas, 2009, constitui um
exemplo.

209 cfr, CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 241

219 1 dem, Ibidem.
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autodeterminacdo e ao desenvolvimento, bem como o direito a insurrei¢do contra

todas as formas de opressao» (artigo 3., n° 7 da CRP).
2.4.3. Direitos fundamentais e interesses difusos

Os interesses difusos sdo para Jorge Miranda “uma manifestagdo da existéncia
ou do alargamento de necessidades colectivas individualmente sentidas?*!. Estas vém

reforcar “entrosamentos especificos de Estado e sociedade?*

, Implicando por sua vez
uma maior complexidade no “relacionamento entre as pessoas € 0s grupos no ambito
da sociedade politica que, s6 podem ser aprendidos numa nova perspectiva de cultura
civica e juridica”®. Veremos como a ja designada quarta geracdo de direitos veio
reforcar ainda mais esse conjunto de necessidades colectivas que cada cidadao/a sente

em particular.

Jorge Miranda afirma que se trata de “ (...) necessidades comuns a conjuntos

mais ou menos largos e indeterminados de individuos?**

, podendo a sua satisfagéo
ser alcancada somente “numa perspectiva comunitaria®®. Nem s&o interesses
publicos, nem puros interesses individuais, ainda que possam projectar-se, de modo
especifico, directa ou indirectamente, nas esferas juridicas destas ou daquelas

pessoas”m.

Os interesses difusos na perspectiva de José Alexandrino, diferem “dos
direitos fundamentais por nao constituirem situac6es juridicas cativas das pessoas e,
naturalmente, por lhes faltar o caracter fundamental e pessoal”?’. Manuel Afonso Vaz
actualiza o argumento de José Alexandrino, ao sublinhar, que hoje a definicdo de

interesse difuso, ndo pode ser analisado fora do contexto dos direitos de quarta

211 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV 2000, p.68-69.

12 |dem, p. 69

213 1dem, Ibidem.

21 |dem, Ibidem.

215 Constituem exemplos de interesses difusos, entre outros constitucionalmente assinalados na Parte |
da CRP a existéncia de uma rede e equipamento social (artigo 63.°, n° 2).

216 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p.69.

217 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 38.
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geracdo e inevitavelmente associados a um novo “paradigma socia no qual se

defendem novos direitos, os quais visam proteger “bens individuais colectivamente

sentidos (direito ao ambiente, direitos do consumidor)”?*.

Assumimos que esta problematica estd em mutagdo e que um novo paradigma
emerge a medida que se expandem os direitos fundamentais. Com o novo modelo,
interesses que directa ou indirectamente se manifestam nas esferas juridicas das
pessoas, integram a quarta geracdo de direitos, justificando do nosso ponto de vista
um compromisso entre o Estado e a Sociedade e uma forte cooperagéo internacional,

afim de os garantir.

2.4.4. Direitos fundamentais e garantias constitucionais

Vimos que a garantia principal dos direitos fundamentais, resulta dos préprios
direitos humanos, mas também “do seu enraizamento na consciéncia historica-cultural
da humanidade e da sua tradugdo estrutural em cada sociedade concreta” *** Estas
garantias podem ser traduzidas pelo “direito dos cidaddaos a exigir dos poderes

publicos a proteccao dos seus direitos”??".

Porém, por vezes torna-se complexo fazer a distingdo entre direitos e garantias
quando se trata de Direito Constitucional positivo. Esta é a posicéo de Jorge Miranda
para quem “saber entdo se determinada norma se reporta a um direito ou a uma
garantia institucional havera que indagar se ela estabelece uma faculdade de agir ou
de exigir em favor de pessoas ou de grupos, se coloca na respectiva esfera juridica
uma situacdo cativa que uma pessoa OUu UM Qgrupo possa exercer por si e invocar
directamente perante outras entidades — hipGtese em que havera um direito

fundamental; ou se pelo contrario, se confina a um sentido organizatério objectivo,

218 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 228.

212 |dem, Ibidem.

220Cfr, Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais da Constituicio Portuguesa, 2012, p. 313.
221 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 396.
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independentemente de uma atribuicdo ou de uma actividade pessoal — caso em que

havera apenas uma garantia institucional”*** .

Gomes Canotilho acompanha este argumento dando o exemplo da autonomia
conferida a academia por ser “protegida directamente como realidade social objectiva

223 Assim

e s, indirectamente se expandem para a protec¢do dos direitos individuais
também José Alexandrino, para quem a autonomia universitaria ¢ alvo de uma
protecdo especial na medida em que ndo permite que o legislador a descaracterize

. . 192224
nem que a afecte no “seu nucleo essencial”*".

2.5. Deveres fundamentais

Os deveres fundamentais sdo titulados na Parte | da Constituicdo e
apresentam-se para Jorge Miranda, como “‘situacdes juridicas de necessidade ou de
adstricdo constitucionalmente estabelecidas, impostas as pessoas frente ao poder
politico ou, por decorréncia de direitos ou interesses difusos, a certas pessoas perante
outras”??. Pressupdem uma “separacdo entre o poder ¢ a comunidade (ou entre

»226 3 exemplo dos direitos fundamentais.

Estado e sociedade)

Nesse sentido alguns deveres vinculam os cidad&os nas suas relacOes directas
com o Estado de dois modos distintos: deveres politicos (impostos) e econémicos,
exemplificado no dever de prestacdo da escolaridade bésica obrigatoria. Logo, o ndo
cumprimento, leva a frustracdo da realizacdo “de direitos fundamentais ou de

interesses difusos e as correspondéncias incumbéncias do Estado™?%.

Mas os deveres constitucionais ndo se esgotam nos deveres ente os cidadaos e
o0 Estado, decorrem também de uma relacédo horizontal na medida em que se referem a

relagcbes de uma pessoa com outras pessoas no seio da comunidade.

222 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p.74.

228 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 397.
224 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 39.

225 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p.76.

226 | dem, Ibidem.

227 | dem, Ibidem.
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No entanto, porque falta uma disposicdo semelhante a do artigo 16.%, n.° 1 da
CRP (conceito material e perspectiva aberta dos direitos fundamentais), Jorge
Miranda conclui “que ndo existe no Direito portugués um conceito material de
deveres fundamentais paralelo ao de direitos fundamentais. Deveres fundamentais
confinam-se aos que constam da Constituicdo. Quando muito, poderia, dizer-se que
aos direitos, liberdades e garantias corresponde um dever geral de respeito e que aos
direitos econdmicos, sociais e culturais corresponde um dever geral de solidariedade

social”?%,

Importa por fim, fazer referéncia a uma divergéncia doutrinaria em torno da
correspectividade entre direitos e deveres fundamentais. Manuel Afonso Vaz e al
defende que ndo existe correspectividade e da como exemplo o dever civico plasmado
no artigo 49.°, n® 2, 22 parte da CRP, afirmando que “n&do basta observar que os
direitos-liberdades t€ém em geral, de caracteristico o poder de agir ou nao agir”zzg. Por
sua vez, referindo-se aos deveres fundamentais conexos com os direitos que se
encontram dispersos pela Constituicdo a exemplo do dever dos pais educarem 0s
filhos (artigo 36.°, n° 5 da CRP); o dever do Estado assegurar o ensino bésico
universal, obrigatorio e gratuito (artigo 74.%, n° 2 alinea a) e por ultimo o dever de
preservar, defender e valorizar o patriménio cultural (artigo 78.%, n° 1 da CRP), nédo
tém a mesma proteccdo e 0 mesmo regime dos direitos, liberdades e garantias; ndo
tém desde logo aplicabilidade directa. “O mesmo se passa com 0s deveres autdbnomos,
de que sdo exemplos os consagrados nos artigos 103.°, 113.°, n® 2, 276.° e 88.°, n°
2),,zso.

Em suma, enquanto Jorge Miranda defende que os deveres fundamentais se

231 ‘Manuel Afonso Vaz e al, salienta

apresentam simétricos dos direitos fundamentais
que a sistematizacdo dos direitos e deveres fundamentais na Parte | ndo quer significar
que a cada direito fundamental a Constituicdo faca corresponder um dever

fundamental.

228 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 179.
229 | dem, Ibidem.

230 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 298.

231 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 76.
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Concluséao

O caminho percorrido permite-nos observar que a Constituicdo de 1976,
ordem juridica de grau superior da Comunidade, oferece todas as condicdes para a

edificacdo de um Estado de direitos humanos.

Ficou de igual modo exposto, que os principios juridicos fundamentais
constituem o nucleo da Constitui¢do e nesse sentido dao-lhe uma identidade propria.
Os principios fundamentais moldam globalmente a ordem constitucional. A
Constituicdo por sua vez, ordena a vida politica da comunidade.

Os direitos fundamentais gozam de anterioridade relativamente ao Estado e a
sociedade e na perspectiva constitucional, inscrevem-se num ndcleo introdutério com
a finalidade de proteger os cidadaos/d@s. A garantia principal dos direitos
fundamentais, resulta dos proprios, mas também “do seu enraizamento na consciéncia
historica-cultural da humanidade e da sua traducdo estrutural em cada sociedade

99 232.

concreta Estas garantias podem ser traduzidas pelo “direito dos cidaddos a exigir

dos poderes publicos a proteccdo dos seus direitos”?*.

No enquadramento constitucional, a dignidade da pessoa humana
concretiza-se na liberdade, na igualdade e na solidariedade de onde emerge uma
sintese a «igual dignidade» de todas as pessoas. A salvaguarda da liberdade, da
igualdade e da solidariedade implica, que o Estado e a sociedade garantam a todos 0s

cidaddos o acesso a uma educacéo.

O reconhecimento constitucional do direito a educacao significa a consciéncia
da necessidade de criacdo de condi¢des sociais para que se alcance a universalidade
da educacdo. Esta exigéncia é motivada pela clausula ou principio do bem-estar. Esta
clausula, envolve uma dimensdo aberta e nesse sentido apela a uma progressiva

concretizacdo das condigdes dos cidaddos. As dificuldades a que Portugal tem de

22Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Portuguesa, 2012, p. 313.
233 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 396.
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fazer face, fardo com que o pais enverede por um compromisso entre o Estado e a
Sociedade de molde a que sejam garantidas as familias um conforto material

necessario ao exercicio do direito/dever de promoverem a educacao dos filhos.

Do estudo dos principios, direitos e deveres pretendiamos extrair as
orientacdes constitucionais em torno da educacdo. A esse propdsito, 0s contributos
recolhidos permitem-nos concluir pela consagracdo constitucional, da liberdade de
educacdo e do direito a educacdo, que é profundamente beneficiado pelo reforco da
defesa dos direitos fundamentais na sua globalidade, quer dos direitos, liberdades e
garantias, quer dos direitos econémicos, sociais e culturais, a partir do conceito aberto
da dignidade da pessoa humana, que se apresenta como uma ancora na interpretacéo

da sistematica constitucional.
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Capitulo 3

A estruturacao do sistema de direitos fundamentais
na

Constituicéo de 1976
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“(...) a concepcdo da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade pode

estar na origem de uma politica de realizacdo de direitos sociais activa e comprometida’?**.

Introducéo

Observamos no capitulo anterior, que toda a matéria dos direitos fundamentais
visa a prossecucao de valores ligados a dignidade humana e que a edificagdo de um
Estado humano é um imperativo constitucional identificado no artigo 1.° da
Constituicdo. Porém, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, vai exigir
uma definicdo de tarefas ou incumbéncias fundamentais do Poder politico, tematica
sempre presente quando em causa estd a divisdo sistematica dos direitos

fundamentais.

A compreensdo desta divisdo € crucial ao tema em estudo: liberdade de
educacao e direito a educacdo: perspectivas constitucionais e politicas, na medida
em que por um lado, falar de liberdade de educacéo € invocar os direitos de liberdade
onde se garante a liberdade de aprender e ensinar e o direito a criar escolas privadas e
cooperativas, Titulo I1, Capitulo | «Direitos, liberdades e garantias»*®. Por outro lado,

2% & o direito ao ensino®’ sdo direitos sociais consagrados no

o0 direito a educacéo
Titulo 111, «Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais», mais especificamente

no Capitulo 111 dos «Direitos e deveres culturais».

A consagragédo constitucional desses direitos forma um eixo que se desenrola
ao sabor de uma distinta tutela constitucional. Assim, enquanto a liberdade de
educacdo constitui um direito de liberdade, concebido como garante da liberdade e
autonomia dos cidad&os, implicando tal garantia a vinculagdo do Estado e da
sociedade, o direito a educacdo é um direito social de conteido indeterminado, que
depende da intervencdo legislativa para que se constitua. Assim se justifica que a

vinculatividade dos poderes publicos tenha por base uma proteccdo varidvel, na

234 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 473-474.
%5 Artigo 43.°, n° da CRP.

236 Artigo 73.° da CRP.

27 Artigo 74.° da CRP.
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medida em que a sua efectivacdo estd directamente relacionada com estratégias

politicas e recursos materiais do pais.

Em face do exposto, importa por um lado, perspectivar se a margem de
determinacdo legal do direito a educagdo, implica a aplicagdo do principio da
proibicdo do retrocesso. E por outro lado, pretendemos apurar em que medida um
direito social como o direito a educacdo € suficientemente relevante para integrar a
normatividade de um direito subjectivo pessoal®*® a exemplo da liberdade de aprender
e de ensinar. Pretendemos aferir a existéncia de uma dimensdo de perceptividade

minima dos direitos sociais, e em concreto em relacdo ao direito a educacao.

3.1. O catalogo de direitos fundamentais

A alteracdo de paradigma que resulta da crise estrutural que o pais atravessa
ditou a necessidade imperiosa de repensar o papel do Estado na educacéo,
levando-nos a discorrer criticamente sobre os direitos e deveres fundamentais da

Constituicdo de 1976, sistematicamente inscritos na Parte I.

Contudo, os direitos e deveres fundamentais da Constituicdo de 1976 ndo se
esgotam ai, uma vez que se encontram dispersos pelas Partes I, 1l e 1V e ainda fora
do catélogo tal como preceitua o n° 2 do 269.° da CRP, que no seu articulado, admite
a existéncia de direitos para além dos previstos no texto constitucional. Num
comentario ao artigo, Gomes Canotilho e Vital Moreira argumentam que os direitos
vertidos nos n% 2 e 3 desse preceito, “devem considerar-se direitos fundamentais fora

29239

do catélogo mas de natureza analoga aos «direitos, liberdades e garantias»

constantes do Titulo Il da Parte I, nos termos do artigo 17.° da CRP, “sendo-lhes por

isso aplicavel o mesmo regime, designadamente o artigo 18.972%,

**partimos da ideia de «standard minimo» para determinar a existéncia de um direito subjectivo,
expressao extraida do Acoérddo do Tribunal Constitucional n°® 590/04, de 6 de Outubro: “(...) a partir
de um standard minimo decorrente da necessidade de proteccdo do Estado a luz de um principio de
liberdade fundamental.”

2%Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 11, 2010,
p. 841.

240 |dem, Ibidem.
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Convergente com a expansdo do catalogo dos direitos fundamentais, o artigo
16.°. n° 1 da CRP, vem estatuir que «os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis
de direito internacional». Nesse sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira observam
que “o n° 1 aponta para o conceito material e para uma perspectiva aberta dos direitos

fundamentais”?*!

, onde se inclui os “direitos consagrados no direito internacional
geral ou comum ou no direito convencional, designadamente os pactos internacionais
referentes aos direitos do homem e ratificados pelo Estado portugués”®*. Daqui se
conclui também que é possivel expandir o catalogo quer, por via do direito

comunitario quer, por intermédio dos tratados quer, das leis comunitarias.

Porém, importa sublinhar que “os direitos fundamentais decorrentes da lei e de

regras de Direito Internacional sdo direitos fundamentais em sentido material (...) e

1”22 ndo beneficiando assim das garantias constantes das

nao em sentido forma
normas previstas na Constituicdo respeitante quer a fiscalizacdo quer a revisdo
constitucional.?** N&o obstante, 0 artigo 16.%, n® 2 da Constituicdo complementa o n° 1
ao estabelecer que as normas internas (constitucionais e legais) sobre direitos
fundamentais sejam interpretadas e integradas de harmonia com a DUDH. Vai nesse
sentido o comentario de Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao defenderem que a

DUDH,

“serve ndo apenas de pardmetro de interpretacdo das normas constitucionais e legais dos
direitos fundamentais, mas também de integracdo das mesmas normas. Isto vale tanto para as
lacunas de previsdo de certos direitos, como para as lacunas de regulamentagdo. Quanto as
primeiras, trata-se afinal do reconhecimento dos direitos extraconstitucionais, que ja resulta do
n° 1. Quanto as segundas, na falta ou insuficiéncia de regulamentac&o constitucional ou legal,
ha-de recorrer-se a disciplina da DUDH, que assim vale como norma praeter constitutionem e

prater legem?®.

21 cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 11, 2010,
. 365.

%42 | dem, p. 365-366.

243 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 143.

244 |dem, Ibidem.

245 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicéo da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 368.
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Por ultimo, a consagracdo dos direitos fundamentais abre outra problematica
de suma importancia para a compreensdo do tema da tese, na medida em que da
especial atencdo ao critério estrutural subjacente a divisdo sistematica de direitos,
liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais (titulo 11 e 111), vertida
na Constituicdo de 1976. A versao inicial da Constituicdo ndo continha esta diviséo,
antes consagrava ‘“um critério misto, na confluéncia de elementos subjectivos,

elementos objectivos e elementos estruturais, explicavel por razdes historicas™.

Na interpretacdo de Jorge Miranda, “o que os aproximava e os conglobava era
a ideia de liberdade, de liberdade civil e politica. E essa unidade (...) significava que,
para a Lei Fundamental, o0 homem e o cidaddo surgiram identificados e dotados de
todos esses direitos. Todo o homem era tomado como cidaddo e todo o cidaddo era
pessoa”’. Em 1982, dé-se a primeira revisdo constitucional®*® onde se adoptou “um
critério estrutural de distingdo com um primado ab origine com o primado da
democracia (politica) sobre todos os propdésitos de modificacdo da ordem econdmica e

1”249

socia Este tratamento sistematico foi mantido ao longo das seis revisdes

constitucionais realizadas desde ent&o.
3.2. O regime juridico dos direitos fundamentais

O sistema de direitos fundamentais, plasmado na Constituicdo de 1976,
apresenta por um lado, o Titulo Il, referente aos «Direitos, liberdades e garantias»
(previstos nos artigos 24.° a 57.°) que se subdivide em trés Capitulos: Capitulo I
(artigos 24.° a 47.°) «Direitos, liberdades e garantias pessoais»; Capitulo Il (artigos
48.° a 52.9); «Direitos, liberdades e garantias de participacdo politica» e Capitulo Il
(artigos 53.° a 57.°) «Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores». Esta
classificacdo é considerada como uma das mais importantes classificagdes “sob o

1”250

ponto de vista juridico-constitucional”””, na medida em que aqui se define “um

248 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 144.

247 |dem, Ibidem.

248 | ei Constitucional n° 1/82, de 30 de Setembro.

249 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2008, p. 145.

250 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 398.
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regime juridico-constitucional especial materialmente caracterizador (cfr. art. 17.9),

desta espécie de direitos fundamentais™?*.

Este nucleo abrange, segundo Vieira de Andrade, “aquelas dimensdes dos
valores pessoais que a Constituicdo visa em primeira linha proteger e que
caracterizam e justificam a existéncia autonoma daquele direito fundamental”®*?, Este
é 0 parametro que permite a aplicabilidade directa do regime dos direitos, liberdades e

garantias previstas no artigo 17.° da CRP aos enunciados no titulo I1.

Serve também “de pardmetro material a outros direitos analogos dispersos ao
longo da Constituiio™** Esta classificacdo ganha ainda mais interesse dada & sua
forca vinculativa e a aplicacdo directa dos direitos, liberdades e garantias constituindo
por essa via, “um refor¢o da «mais-valia» normativa destes preceitos relativamente a
outras normas da Constituicdo, incluindo-se aqui as normas referentes a outros

direitos fundamentais”?*,

Da verificacdo dos preceitos do Titulo Il, podemos afirmar que nele se
inscreve quase todos os direitos que resultam do liberalismo classico e que depois sdo
desenvolvidos e concretizados, como atras ficou exposto (v. supra cap. 2), em direitos
pessoais, direito civicos, liberdades e garantias; direitos de participacdo politica e
direitos dos trabalhadores. De todos eles se exclui em geral os direitos a prestacoes
estaduais positivas ou seja 0s «Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais»>°

(artigos 58.° a 79.° CRP) que a Constituicdo inscreve no Titulo I1I.

Os direitos sociais apresentam a seguinte sistematizacdo: Capitulo | «Direitos
e deveres econOmicos», refere-se ao estatuto econdmico das pessoas (artigos 58.° a

62.°); Capitulo Il «Direitos e deveres sociais», integra dois grupos: os direitos

%! Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 398.

252 Cfr, Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2012,
p. 165.

258 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 398.

254 |dem, Ibidem.

%5 Os direitos econémicos, sociais e culturais ou simplesmente direitos sociais sio ainda por vezes
designados na doutrina por direitos fundamentais sociais. Por razfes de economia de espaco
designaremos por direitos sociais.
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relativos as condiges de vida fundamentais®®; e direitos de certas categorias sociais
ou de certas instituicbes mais carecidas de uma adequada proteccao juridica especifica
(artigos 63.° a 72.%) »*" e Capitulo 111 «Direitos e deveres culturais» no qual se inclui
dois grupos: a) os direitos que respeitam a certos bens culturais fundamentais®*®; e b)
0s que se referem a certas instituicbes directamente interessadas na garantia do

exercicio desses direitos®® (artigos 73.° a 79.9).

Uma primeira distincdo a fazer, é a articulacdo dos direitos, liberdades e

1”260

garantias ao Estado liberal e com ele a “igualdade formal”™, a liberdade e o Estado

de Direito, enquanto “que os direitos econdmicos, sociais e culturais

|”261

preferencialmente se articulam com o Estado social, a “igualdade material”*"", e 0s

principios da solidariedade.

Fazendo uma aplicacdo desta distincdo aos direitos fundamentais que se
encontram no coracdo desta tese: a liberdade de educacdo e direito a educacao,
podemos observar, que enquanto a liberdade de educacgdo se encontra acantonada no
Titulo 1, o direito a educacdo (direito social que ndo se constitui como uma categoria
distinta dos direitos de liberdade), encontra-se porém consagrada no Titulo IlI,
exactamente na confluéncia estrutural e sobretudo ideoldgica entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais e, por essa razao sujeita a um regime constitucional

distinto, ndo obstante a comunicabilidade entre eles.

Desta forma, “os direitos econdmicos, sociais e culturais beneficiam do regime
geral dos direitos fundamentais mas ndo do regime especial previsto para os direitos,

liberdades e garantias, tal como dispde o artigo 18.° da CRP”?2. Assim se conclui,

%6 A seguranca social e solidariedade, sadde, habitacdo, ambiente e qualidade de vida.

2T A familia, pais e mées, criancas, jovens deficientes e idosos.

%8 O ensino e cultura, fruicdo e criagdo cultural, e desporto

9 As escolas e as universidades.

%0 Gomes CANOTILHO define igualdade como a “igualdade juridica”, “igualdade liberal” “liberdade
individual”, in Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 2010, p. 426

261 Gomes CANOTILHO fala-nos de uma “igualdade justa” onde o arbitrio ¢ proibido e refere também
que existem formas diferentes de promover a igualdade material por intermédio da lei, “devendo tratar-
se por «igual o que ¢ igual e designadamente o que ¢ desigual”, in Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo, 2010, p. 428.

262 Cfr. Cristina QUEIROZ — Direitos Fundamentais: Teoria Geral, 2002, p. 149.
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gque mesmo na auséncia de uma hierarquia constitucional, os direitos, liberdades e

garantias gozam de primazia face aos direitos, econdmicos, sociais e culturais.

Além deste destaque, e ndo obstante alguns direitos poderem ter natureza
anéloga, beneficiando desse modo, tal como ja o afirmamos, do regime dos direitos,
liberdades e garantias (artigo 17.° da CRP), h& ainda um limite constitucional a
comunicabilidade entre os direitos de liberdade e os direitos sociais na CRP, tal como
refere José Alexandrino, na medida em que ndo opera essa comunicabilidade “sempre
que o «problema da efectividade» dos direitos econdmicos, sociais e culturais possa
por em causa o principio da efectividade juridica dos direitos, liberdades e

garantias”263.

Do exposto, podemos inferir que tratando-se de um direito a educagéo,
torna-se muito dificil o apuramento da inconstitucionalidade por omissdo, dada a
dificuldade em identificar as medidas previstas na Constituicdo e incumpridas pelo
legislador. Para exemplificar, recordamos a deciso de politica educativa®* que visou
em 2009 o prolongamento da escolaridade obrigatéria de quinze anos para dezoito

anos.

Perante esta extensdo, defendemos que s6 se torna possivel se for
acompanhada de apoios sociais as familias mais carenciadas, de molde a que seja
assegurada a sua subsisténcia. Em boa verdade, referimo-nos a uma pretensao
complementar mas que a ndo existir, poderd perigar a conclusdo do grau de
escolaridade obrigatéria. Esta questdo ndo relune consenso, € ganham voz 0s que
admitem que o direito a educacdo constitui apenas uma pretensao do seu titular ou um
direito diferido no tempo, sempre condicionado pela “reserva do possivel”, expressao

recorrente na doutrina.

263 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2007, p. 43.

264 Cfr. Lei 85/2009, de27 de Agosto, que estabelece o regime da escolaridade obrigatéria para as
criangas e jovens que se encontram em idade escolar e consagra a universalidade da educagdo
pré-escolar para as criangas a partir dos 5 anos de idade. No n° 1 do artigo 2.° o legislador considera por
idade escolar as criangas e jovens com idades compreendidas entre os 6 e 0s 18 anos.
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Veremos ao longo da investigacdo que a tendéncia € para a concretizagdo da
igualdade material, razdo porque alguns constitucionalistas admitem que os direitos
sociais ndo sdo de todos, “mas daqueles que precisam e na medida em que precisam
(...) os direitos sociais tendem a configurar-se como direitos de discriminagdo
positiva, cujo conteddo essencial € um minimo para uma existéncia condigna, ou

. 265
digna”",

3.2.1. No plano constitucional

A distingéo a considerar neste plano deve ter em linha de conta que os direitos
previstos no Titulo 11 da Parte | tém uma estrutura essencialmente negativa®®®, ao
passo que no Titulo Il da Parte | se encontra a generalidade dos direitos a prestacdes
positivas do Estado. E como o afirmamos anteriormente, é no Titulo Il que se
integram quer o direito a educacdo (artigo 73.° da CRP) quer o direito ao ensino

(artigo 74.° da CRP), constituindo uma prestacdo do Estado atribuida ao seu titular.

Esta realidade sistemética tem potenciado um debate que se desenrola ao sabor
de diferentes perspectivas constitucionais e perspectivas politicas e que vém justificar

0 subtitulo da tese.

Para uma melhor exposicdo do tema, os contributos recolhidos no plano
juridico-dogmatico serdo reflectidos neste capitulo, enquanto as orientagdes tedricas
sobre os direitos de liberdade e os direitos sociais, apresentam-se sob trés visdes
politicas distintas e serdo inscritas no capitulo dedicado a Constituicdo Social (v. infra
cap. 10). Ai as diferentes orientacfes corporizam perspectivas completamente
distintas: (1) perspectivas unitarias: direitos de liberdade e direitos sociais; (2)

perspectivas de complementaridade entre a liberdade e a igualdade®’

nas quais 0s
direitos de liberdade s&o direitos subjectivos plenos e (3) perspectivas da

contraposigéo entre direitos de liberdade e direitos sociais. Este conjunto de atributos

265 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 228.

266 Nem todas as normas de direitos, liberdades e garantias implicam uma imediata transformac&o em
direitos subjectivos dos particulares.

267 Cfr. José ALEXANDRINO — A Estruturacéo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, 2006, p. 216, nota: 886.
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tedricos ganharam actualidade e pertinéncia, num altura em que a conjunturalidade do

pais tem vindo a determinar a limitacdo dos direitos fundamentais.
3.2.2. No plano analitico

No plano analitico emergem duas linhas principais de construcdo da distingdo
que se baseiam no critério da determinabilidade constitucional®®® do contetido e da
natureza dos condicionamentos que afectam a realizacdo de cada tipo de direitos:
Enquanto a proteccdo dos direitos, liberdades e garantias estd associada ao caracter
subjectivo desses direitos®, a proteccdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais

esta associada a um dever do legislador na respectiva promocéo desses direitos?".

Os direitos sociais foram concebidos para que se construisse uma sociedade
mais justa, razdo para que sejam considerados direitos subjectivos inerentes a
existéncia do cidaddo. Constituem enquanto tal bons exemplos: o direito a seguranca
social (artigo 63.9), direito a cultura fisica e desporto (artigo 79.°), o direito a educacao
e cultura (artigo 73.°), o direito ao ensino (artigo 74.°) o direito a formacéo e criacao

cultural (artigo 78.9).

Esta problemética foi alvo de dois arestos do Tribunal Constitucional
(acordaos: n° 39/84 e 101/92), os quais foram apresentados por Gomes Canotilho
para sinalizar que “nem 0 Estado nem terceiros podem agredir posi¢cdes juridicas
reentrantes no Ambito da protec¢do destes direitos (ex: saude)”*’* Todos estes direitos,
apontam segundo o autor para uma dignidade subjectiva®’?, que é idéntica a dignidade

dos direitos, liberdades e garantias®’>.

%68 A determinabilidade constitucional quer significar que “os preceitos constitucionais fornecem,
autonomamente, todos 0s elementos e critérios necessarios e suficientes para a sua aplicacdo directa
como norma Constitucional (...) A determinidade é o critério da reserva da constituicdo; a
aplicabilidade directa é a consequéncia do caracter constitucionalmente reservado”. Cfr. Manuel VAZ
et al — Direito Constitucional, 2012, p. 335.

%9 O contetdo juridico destes direitos depende apenas de uma concretizacdo interpretativa da
Constituicao.

270 Estando o respectivo contetido dependente de uma concretizago politica da Constituigao.

21 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 476.

272 Tratando-se de posicdes juridicas que protegem os cidaddos face ao Estado importa considerar a
distingdo entre direitos subjectivos e interesses legitimos. “o direito subjectivo caracteriza-se por
consubstanciar uma situacédo juridica activa que possibilita a satisfacdo de um interesse proprio do seu
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Porém, ndo obstante a firme convicgdo de que os direitos sociais apontam de
igual modo para uma igual dignidade, na concretizagdo pratica dos direitos sociais, ou
seja a sua dimensédo objectiva, € modelada por normas constitucionais consagradoras
dos direitos sociais segundo duas formas: (1) “imposicdes legiferantes, apontando
para a obrigatoriedade de o legislador actuar positivamente, criando as condigdes
materiais e institucionais para o exercicio desses direitos a exemplos dos artigos
58.%/3; 60.°/2; 63.°/2; 64.°/3; 65.%/2; 66.°/2; 73.°/2,3; 78.°/12; (2) fornecimento de
prestacfes aos cidaddos, densificadoras da dimensdo subjectiva essencial destes

direitos e executoras das imposi¢es institucionais” .

Para uma melhor compreensdo desta tematica recorremos a leitura e
interpretacdo de varios arestos jurisprudenciais na sua maioria citados por Gomes
Canotilho na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Um contributo
jurisprudencial de relevo foi dado pelo Acérdao do Tribunal Constitucional n® 509/02

de onde se extrai:

“(...) os direitos ou pretensdes subjectivas e os conteudos objectivos decorrentes daquela
legislagdo constituem, nesse sentido, uma manifestacdo juridicamente sustentada de
direitos derivados a prestacfes que, sendo embora formalmente reconhecidos em legislagéo
ordinaria, sdo indissociaveis e beneficiam da forca juridica e dos efeitos irradiantes

reconhecidos aos  direitos  fundamentais econdémicos, sociais ou  culturais

. . 27
constitucionalmente consagrados” ",

Recentrando a reflexdo na liberdade de educacdo e no direito a educacéo,
verificamos que enquanto a liberdade de aprender e de ensinar e o direito a criar
escolas privadas e cooperativas apresentam-se como direitos de defesa e estdo entre 0s
direitos, liberdades e garantias, o direito & educacdo e ao ensino sdo direitos que

devem ser prestados por um servico publico e inscrevem-se no Titulo 11l ou seja nos

titular — razdo pela qual Ihe é conferida uma proteccdo juridica directa. O interesse legitimo,
inversamente, ndo possibilita a satisfacdo de um interesse préprio do seu titular, mas tdo-somente a
satisfacdo de um interesse publico que, ao sé-lo, poderia acarretar também a satisfagdo do interesse
privado conexo — a protecgdo juridica que é conferida a este seria meramente indirecta”. Cfr. Jodo
CAUPERS - Introdugéo ao Direito Administrativo, 2005, p. 80.

273 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2010, p. 476.

274 |dem, Ibidem.

275 Cfr. Acérddo Tribunal Constitucional, n° 509/2002, de 19 de Dezembro. Processo n.° 768/2002, no
qual se pronuncia sobre a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 4.° do decreto da
Assembleia da Republica n® 18/1X, sobre o rendimento social de insercao.
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direitos fundamentais sociais. E ndo obstante a defesa de uma igual dignidade, tal
como atras ficou expressa, nos impede agora de questionar se os direitos sociais sao
verdadeiros direitos, mesmo quando qualificados no texto constitucional. Ou, a
questdo pode também ser colocada como o fez o Tribunal Constitucional no Acérdao
n® 590/2004 onde procura reflectir se “(...) a Constituicdo contém uma ordem de
legislar, concreta e precisa, de forma a permitir identificar os instrumentos de
execucdo que o Estado deve utilizar na concretizacdo dos preceitos constitucionais”
276.

A problematica em causa divide ainda hoje a doutrina e a jurisprudéncia.
Neste sentido, introduzimos a proposta de Alexy, apresentada por Gomes Canotilho,
de onde se extrai que os ”Direitos fundamentais sdo posi¢oes de tal modo importantes
que a sua garantia ou ndo garantia ndo pode ser deixada a simples maiorias

99277

parlamentares”’’ e que “um cidaddo encontra-se, com base numa norma garantidora

de direitos fundamentais, numa posicao juridica-prestacional, quando esta for de tal

modo importante, sob o ponto de vista do direito constitucional, que a sua garantia ou

ndo garantia ndo pode ser deixada a simples maiorias parlamentares™?".

Convergente com este argumento, estdo os Acorddos n° 39/84 e 509/02, ambos

do Tribunal Constitucional. O Acdrddo n° 39/84 dispde:

(...) Se a Constituicdo impde ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa — a
criagdo de uma certa instituicdo, uma determinada alteracdo na ordem juridica —, entdo,
quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccdo directa da Constituicdo (...)
Se isto é assim em geral para as normas que impdem concretas e definidas tarefas

constitucionais, por maioria de razdo ha-de valer quando se trate de direitos fundamentais.

E que ai a tarefa constitucional a que o Estado se acha obrigado é uma garantia do direito

fundamental, constitui ela mesma objecto de um direito dos cidadaos.

276 Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n° 590/2004, de 6 de Outubro. Processo n® 944/03, no qual,
procede a apreciagdo e declaracdo, com forca obrigatéria geral, da inconstitucionalidade das normas
constantes dos artigos 1° e 2° do Decreto-Lei n® 305/2003, de 9 de Dezembro (crédito bonificado para
habitacdo).

2T Cfr. Gomes CANOTILHO — Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais in Estudos
sobre Direitos Fundamentais, 2004, p. 52.

8| dem, Ibidem.
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Quando a tarefa constitucional consiste na criacdo de um determinado servigo publico
(como acontece com o Servico Nacional de Saude) e ele seja efectivamente criado, entdo a sua
existéncia passa a gozar de proteccdo constitucional, ja que a sua abolicdo implicaria um
atentado a uma garantia institucional de um direito fundamental e, logo, um atentado ao
préprio direito fundamental. (...) Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o
Estado em obrigacao de fazer,sobretudo de criar certas instituicGes publicas (sistema escolar,
sistema de seguranca social, etc.). Enquanto elas ndo forem criadas, a Constituicdo s6 pode
fundamentar exigéncias para que se criem; mas ap0s terem sido criadas, a Constituicéo passa a
proteger a sua existéncia, como se ja existissem a data da Constituigdo. As tarefas constitu-
cionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
instituicdes ou servigos ndo o obrigam apenas a crid-los, obrigam-no também a néo aboli-los

uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente)
as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) num obrigacéo positiva,
para se transformar (ou passar também a ser) numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava
obrigado a actuar para dar satisfacéo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de

atentar contra a realizagdo dada ao direito social”*"®.

Numa posicao semelhante vai o teor do Acdrddo 509/02, aresto citado por

Gomes Canotilho para refor¢ar a importancia da “garantia do minimo de existéncia

99280

condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”~", onde podemos

ler:

“Na medida em que se lida com direitos fundamentais — e, enquanto tal, furtados a
disponibilidade do poder politico —, quando pretende retroceder no grau de realizacdo
entretanto atingido, e porque de verdadeiras restricdes a direitos fundamentais se trata, o
Estado ndo pode bastar-se, para fundamentar a afectacdo ou restricdo do conteldo dos
direitos sociais ou dos direitos derivados a prestacdes neles baseados, com razBes ou
preconceitos de natureza ideoldgica ndo constitucionalmente sustentados ou com
justificagdes meramente  apoiadas em diferencas de opinido politica préprias da variacdo
conjuntural das maiorias de governo; E, mesmo quando se sustente numa justificacdo
objectivamente comprovavel e de  base constitucional, o Estado ndo pode afectar ou suprimir
prestacdes existentes de uma forma arbitréria, discriminatoria, com eventual violacdo de

principios constitucionalmente consagrados, como sejam o principio da confianca prépria

2% Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional, n° 39/84, de 5 de Maio. Processo n° 6/83.
280 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 340.
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do Estado de direito ou, mais especificamente, no caso, o principio da igualdade ou o

principio da universalidade na titularidade e exercicio dos direitos fundamentais™?".

As restricBes” que sdo sinalizadas no Acérddo, podem ser entendidas como
acgdes legitimas do Estado ao legislar um direito fundamental. A legislacdo produz
uma “modifica¢do do nivel de protecgdo precedente e o que dela resulta ¢ a fixagdo do

ambito de protec¢do efectivo do direito™?®,

3.2.2.1 Principio do néo retrocesso social

Gomes Canotilho defende que “o principio da democracia econémica e social
aponta para a proibicdo de retrocesso social”®*, o que pode significar que uma vez
concretizados os direitos sociais quer do ponto de vista factico quer legal, “inviabiliza
a sua revogacdo, suspensao ou alteracdo limitadora do respectivo alcance, assim se
proibindo o retrocesso nas vantagens ja concedidas no contexto da sua densidade
pratica”?®®. Logo, no caso concreto do direito a educagdo, “uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passa a constituir uma garantia institucional e um

direito subjectivo 286,

Porém, a proibicdo de retrocesso social ndo vigora genericamente, tal como
nos adverte o Acorddao 509/02 acima exposto. O referido aresto, recorrendo ao
pensamento de Gomes Canotilho e Vieira de Andrade, refere que o principio deve

operar:

“ t40-s6 quando, como refere J.J. Gomes Canotilho se pretenda atingir o «n(cleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana», ou seja, quando,
«sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatérios», se pretenda proceder a
uma «anulagao, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse nicleo essencial». Ou, ainda,

tal como sustenta José Carlos Vieira de Andrade, quando a alteragdo redutora do contetido do

281 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional, n° 509/2002, de 19 de Dezembro. Processo n° 768/2002.
%82 Jos¢é ALEXANDRINO, estabelece “as seguintes linhas de demarcagdo: «um limite é uma norma,
uma restricdo é uma accdo» in Direitos Fundamentais, 2011, p. 123.

283 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 123

284 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 338.

285 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 966.

286 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 338-339.
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direito social se faca com violagdo do principio da igualdade ou do principio da proteccéo da

confianca; ou, entdo, quando se atinja o conteddo de um direito social cujos contornos se

hajam iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade™?’.

Entrando directamente na tematica da constituicdo da educacdo, o Tribunal
Constitucional no acorddao 148/94, declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, da norma do artigo 6.%, n.° 2, da Lei n. 20/92, de 14 de Agosto, na
parte em que, conjugado com o artigo 16, n.° 2, da mesma Lei, permitia que, para 0s
anos lectivos de 1993/94, 1994/95 e seguintes, a percentagem para a determinacédo do
montante das propinas fosse fixada acima de 25% e da norma constante do artigo 11.°,
n.° 1, da mencionada Lei, na parte em que ndo fixa um limite maximo de percentagem
para a determinacdo da taxa de matricula, concluindo o Tribunal pela violacdo do
artigo 74, n° 3, al e), da Constituicdo. Nesse acorddo foi feita a distincdo entre o

aumento e a actualizagdo das propinas nos seguintes termos:

“IV - Seja qual for o exacto sentido e alcance do ensino superior publico, consagrado no artigo
74, n. 3, al e), da Constituicdo, o que ele seguramente ndo impede ou proibe é que o valor das
propinas fixado em 1941 e mantido em 1973, seja actualizado em termos que adiante se diréo.
Ou seja: a CRP ndo impede ou proibe que o legislador ordinario ponha termo ao
congelamento dos valores das propinas; proibe-lhe apenas que, desse modo, subverta o
funcionamento de um sistema de ensino publico, claramente definido na mesma Constituicao.
(...) O conceito constitucional de «progressivamente gratuito» comporta, afinal, um certo halo
de indeterminacdo (...) dispondo o legislador de legitimidade para o preencher. Ponto é que a

actualizagio, no quadro dessa legitimidade, no atinja aumentos drasticos”?%,

Num sentido igualmente prudente, e consentdneo com a crise de
sustentabilidade do Estado Social, vai o Aco6rddo n° 590/04 do Tribunal

Constitucional ao referir-se ao teor do Acérddo n° 509/02:

(..) Onde a Constituicdo contenha uma ordem de legislar, suficientemente precisa e
concreta, de tal sorte que seja possivel “determinar com seguranga, quais as medidas

juridicas necessarias para lhe conferir exequibilidade” (cfr. Acoérddo n® 474/02), a margem de

287 Cfr. Vieira de ANDRADE — O “Direito ao Minimo de Existéncia Condigna”, 2004. P.1.

288 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n® 148/94. Processo n° 530/93, no qual se pronuncia sobre
a inconstitucionalidade dos artigos 6., n.° 2, 11.°, n% 1 e 2, 12.% n.° 2, alinea a), 13., n. 2, ¢ 16.%, n® 2
da Lei n.° 20/92, de 14 de Agosto, que estabelece normas relativas ao sistema de propinas.

92



liberdade do legislador retroceder no grau de proteccao ja atingido é necessariamente
minima, ja que sé o podera fazer na estrita medida em que a alteracdo legislativa pretendida

ndo venha a consequenciar uma inconstitucionalidade por omisséo (...).

Noutras circunstancias, porém, a proibicdo de retrocesso social apenas pode funcionar em
casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio da alternancia democratica, sob pena de se
lhe reconhecer uma subsisténcia meramente formal, inculca a revisibilidade das opcGes

politico-legislativas, ainda quando estas assumam o caracter de  opgbes legislativas

fundamentais”?°.

Vai também nesse sentido a posicdo de José Alexandrino quando observa “que
se deve recusar um principio constitucional autbnomo da «proibi¢do do retrocesso
social»”*®. Para fundamentar essa recusa, 0 autor considera a Constituicdo e a

liberdade como um todo®**

, “a combinacdo dos principios da realidade, da
razoabilidade e da vinculacdo do Estado de Direito, bem como a necessidade de uma
resposta preferencial a satisfacdo das necessidades das condi¢Ges materiais (de
existéncia, de autonomia e de poder) das pessoas e dos grupos em situacdes de maior

desproteccio”?*?,

Convergente é também a visdo de Vieira de Andrade, ao sublinhar que “Para
que o Estado possa satisfazer as prestacfes a que os cidadaos tém direito, é preciso
que existam recursos materiais suficientes e é preciso ainda que o Estado possa
juridicamente dispor desses recursos”?®. Mais clarificadora é a posicdo de Gomes

Canotilho, ao sugerir “as quatro condicGes basicas cumulativas:

i) um sistema fiscal eficiente;
ii) a estrutura de despesa publica orientada para o financiamento dos servigos sociais

(despesa social) e para investimentos produtivos (despesa produtiva);

289 Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n° 590/2004, de 6 de Outubro. Processo n® 944/03, no qual,
procede a apreciacdo e declaracdo, com forca obrigatdria geral, da inconstitucionalidade das normas
constantes dos artigos 1° e 2° do Decreto-Lei n° 305/2003, de 9 de Dezembro (crédito bonificado para
habitacdo).

2% Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 159.

%1 |dem, Ibidem.

2% |dem, Ibidem.

298 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2012,
p.179.
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iii) orcamento publico equilibrado de forma a assegurar o controlo do défice das
despesas publicas e;

iv) taxa de crescimento do rendimento nacional calculado num valor médio de 3% ao

anoaa294

Vimos um conjunto de varidveis que condicionam a satisfacdo dos direitos
sociais do pais, o que leva Vieira de Andrade a acrescenta que “a escassez de recursos
a disposicédo (...) ¢ um dado da experiéncia nas sociedades livres, pelo que ndo esta
em causa a mera reparticao desses recursos segundo um principio de igualdade, mas
sim uma verdadeira opgio quanto a respectiva afectagio material”*®®. Em face desta
constatacdo o autor, questiona-se se sera possivel extrair da Constituicdo “os critérios
definidores das politicas de prestacdo de servicos pelo Estado?”*® Vindo a assumir
que numa sociedade pluralista, o texto constitucional ndo nos da essas respostas, uma
vez que “ndo pode dizer qual o contetido exacto da prestacdo®’ (...) O conteudo dos
direitos sociais a prestacdes €, portanto, em ultima analise, determinado pelas

disposig¢oes do legislador ordinario, actuando por delegacao constitucional”?%.

Centrando a nossa atencdo de novo no principio de proibicdo de retrocesso
social, recordamos que este é intrinseco ao principio da democracia. Gomes
Canotilho, citando a doutrina alema, refere que “A proibicdo de retrocesso social
nada pode fazer contra as recessdes e crises econémicas (reversibilidade factica)®*®,
contudo admite um limite & “reversibilidade dos direitos adquiridos®® ”. E acrescenta
que “(...) O reconhecimento desta proteccdo de «direitos prestacionais de
propriedade» constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma
obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos concretos e as

expectativas subjectivamente alicercadas™™.

2% Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direccao, 2008a, p.5.

2% Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012,
p.179.

2% |dem, p. 180.

297 1dem, Ibidem.

2% |dem, p.181.

2% Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 339.

%00 | dem, Ibidem.

%01 | dem, p. 339.
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Na pratica, € necessario um conjunto de pressupostos, sem 0s quais nao se
promove a concretizagdo dos direitos sociais. Tais como a “capacidade econdomica do
Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuicdo de bens, nivel de
ensino, desenvolvimento econdémico, criatividade cultural, convenc@es sociais, ética
filosofica ou religiosa — que condicionam, de forma positiva e negativa, a existéncia e
protec¢do dos direitos econdmicos, sociais € culturais”®2. Gomes Canotilho, salienta
particularmente trés factores: a redistribuicdo da riqueza, o nivel de ensino e o

desenvolvimento econémico do pais®®.

Jorge Miranda intervém neste debate ao explicar que “quando as normas legais
vém concretizar normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, ndo fica

apenas cumprido o dever de legislar como o legislador fica adstrito a ndo as suprimir

59304

(...) Assim 0 exige a for¢a normativa da Constitui¢ao” ", ndo obstante o legislador

poder concretizar essas normas de modo e contetdos diferentes por influéncia do
eleitorado. O autor concretiza este argumento com o exemplo do servigo de ensino
plasmado nos artigos 74.°, 75.° e 76.° CRP, o qual ndo obedece sempre ao mesmo
modelo apresentando pelo contrario, uma variacdo entre a centralizacdo e a

descentralizacdo ou mais social ou liberal, contudo o servi¢co de ensino a exemplo do

servico nacional de satide tem de ser previsto e organizado pelo legislador®®.

Num pensamento convergente, Gomes Canotilho, refere que néo deixa de ser

problemética “a desregulamentacdo da prestagio de servigos essenciais™*®,

tornando-se imperioso que o Estado adopte medidas para neutralizar os seus efeitos ao

nivel da “diminuicdo dos direitos sociais do «cidad&o-utente»™"".

Sublinhe-se que pelo facto dos direitos sociais se encontrarem sob “reserva do

s 308

possivel, as respectivas normas concretizadoras estdo segundo Jorge Miranda a

%02 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 473.
%% 1dem, Ibidem.

%04 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 442.

%05 |dem, Ibidem.

%06 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 340.
97 | dem, Ibidem.

%08 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 442-443.
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mercé da “reserva geral imanente de interpretacdo’*®

que se traduz na possibilidade
de satisfacdo dos direitos sociais, realizando desse modo as prestacdes, sempre que
condicbes econdmicas se apresentem favoraveis. Poréem, as prestacdes terdo de ser
adequadas a conjuntura do pais, havendo mesmo a possibilidade de reduzir
beneficiarios ou os seus montantes®®. O autor defende ainda a possibilidade de
suspensdo dessas normas em situacdo de extrema escassez de recursos que devera ser

por um periodo de curto e médio prazo®™.

Torna-se porém evidente que Jorge Miranda ndo defende a “leitura a contrario
do artigo 19.° da Constituicdo quer no sentido da impossibilidade de suspensé@o dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, quer no sentido de uma eventual suspensédo
néo ter de observar quaisquer regras ou limites, designadamente o respeito da reserva
de competéncia legislativa parlamentar. Mesmo nestas circunstancias, “a dignidade da

pessoa humana postula a garantia de um contetido minimo de direitos a observar’**,

Da leitura dos argumentos apresentados pela doutrina e pelos contributos
jurisprudenciais aportados, concluimos com uma frase de Jorge Miranda que sintetiza
todo o esforco de concretizagcdo das normas constitucionais e de compatibilizacao
entre a capacidade do Estado e a sociedade, afirmando que “s6 ¢ obrigatério o que

seja possivel, mas o que é possivel torna-se obrigatério™*,

Daqui se deduz que apesar da perspectiva mais suave que o Tribunal apresenta
em relacdo ao retrocesso social, no ambito das tarefas constitucionais impostas ao
Estado em sede de direitos fundamentais, uma vez criadas, a Constituicdo passa a
proteger a sua existéncia. J& a doutrina, vem defendendo que os direitos sociais

314

exigem uma afectacdo de recursos (prestacbes materiais ou juridicas®™") o que pode

impedir e fazer retroceder a garantias dos direitos sociais. Por ultimo, o retrocesso

%09 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 442-443.

%19 1dem, Ibidem.

3L 1dem, Ibidem.

%2 |dem, Ibidem.

313 |dem, p. 444.

314 A emissdo de normas ou a pratica de actos juridicos a exemplo da legislagdo sobre o ensino
superior, cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
2012, p.181.
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social so é aceite pela doutrina, com ligeiras diferencas na interpretacdo, mas no geral,

desde que ndo colida com o nucleo minimo essencial.

Para uma melhor compreensdo deste argumento, continuaremos a revisitar os
principais contributos dogmaticos atendendo a que segundo o Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica numa referéncia a Gomes Canotilho realca que “Um dos pontos
mais complexos da dogmatica juridica dos direitos fundamentais prende-se com o
problema das relagbes entre as normas constitucionais garantidoras de direitos

fundamentais e as normas legais que, a varios titulos, com elas se relacionam.”*

3.2.3. Perspectivas dogmaticas-constitucionais

Nas palavras de Gomes Canotilho, “os direitos fundamentais constituem uma

318 3 qual deve ser rigorosamente estudada, resultando dai um

categoria dogmatica
melhor entendimento sobre o regime juridico direitos fundamentais. Nesse sentido, e
sem prejuizo da evidente distin¢do bésica entre direitos de liberdade e direitos sociais,
voltamos a perspectiva dogmaética defendida por Alexy, a qual segundo Gomes
Canotilho, deu um contributo na reabilitacdo de direitos fundamentais em relacdo aos

quais a doutrina apresenta-se descrente.

Desse modo “no plano constitucional as posi¢Oes juridicas prestacionais sao
posicdes cuja optimizacdo carece de uma reserva economica possivel, permitindo que
0s poderes publicos interpretem segundo os modelos politicos-econémicos dos seus

programas de governo™"’.

Ja “no plano juridico-dogmatico, assiste-se a uma inversdo do objecto do
direito subjectivo: os classicos direitos de defesa reconduziam-se a uma pretensao de

omissdo dos poderes publicos perante a esfera juridica privada; os direitos a

315 Cfr. Ac6rddo Supremo Tribunal de Justica, 06.09.2011. Processo n° 1167/10.5TBPTL.S1.

316 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 1253.

317 Cfr. Gomes CANOTILHO — Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais in Estudos
sobre Direitos Fundamentais, 2004, p. 52.
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prestacbes postulam uma proibicdo de omissdo, impondo-se ao Estado uma

intervencéo activa de fornecimento de prestacoes”*®.

Por dltimo, “nos planos metddico e metodoldgico, enquanto a densidade das
normas consagradas de direitos de defesa permite, tendencialmente, a justiciabilidade
desses direitos, juridico-individualmente accionada, os preceitos consagradores dos
direitos a prestacdes estabelecem imposicBes constitucionais vagas e indeterminadas,

dependentes da interpositio do legislador e demais 6rgéos concretizadores™*.

O contributo de Alexy sofreu porém grande oposic¢do, permitindo-nos observar
que ao nivel da construcdo dogmatica nacional o panorama é bem diferente,
justificando-se do nosso ponto de vista proceder a uma clarificacdo do entendimento
dos constitucionalistas mais envolvidos nestas matérias. Teremos assim a posicao dos
defensores das teses mistas: Jorge Miranda e Gomes Canotilho e os defensores da

determinabilidade: Jorge Reis Novais, Vieira de Andrade e José Alexandrino.
3.2.3.1 Teses mistas

A divisdo entre direitos de liberdade e direitos sociais € justificada segundo
Jorge Miranda, pelo facto de em sede de direitos de liberdade partir-se “da ideia de
que as pessoas, sO por o serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em
certas situacOes ou inseridas em certos grupos ou formacdes sociais, exigem respeito e
proteccdo por parte do Estado e dos demais poderes™®. Em relacdo aos “direitos
sociais parte-se da existéncia de desigualdades e de situaces de necessidade — umas
derivadas das condicdes fisicas e mentais das proprias pessoas, outras derivadas de
condicionalismos exdgenos (econdmicos, sociais, geograficos, etc.) — e da vontade de
as vencer para estabelecer uma relacdo solidaria entre todos os membros da mesma

comunidade politica™*",

318 Cfr. Gomes CANOTILHO — Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais in Estudos
sobre Direitos Fundamentais, 2004, p. 52.

319 | dem, Ibidem.

%20 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 104.

2L | dem, Ibidem.

98



Na perspectiva do autor, “os direitos, liberdades e garantias sdo direitos de
libertacdo do poder e, simultaneamente, direitos a proteccdo do poder contra outros
poderes (...) Os direitos sociais sdo direitos de libertacdo da necessidade e, ao

mesmo tempo, direitos de promogao™%.

Tomando por referencial a unidade do sistema, Jorge Miranda faz alusdo a

7323 astes assumidamente como

“interconexdo entre estes direitos e os direitos sociais
direito de libertagdo. Para exemplificar Jorge Miranda refere que “o ensino basico
universal, obrigatdrio e gratuito (...) é para que todos possam usufruir da liberdade de
aprender”*?*. Esta unidade resulta do facto de “Liberdade e libertagio ndo se separam,
entrecruzam-se e completam-se; a unidade da pessoa nao pode ser truncada por causa
de direitos destinados a servi-la e também a unidade do sistema juridico impGe a

N . 2
harmonizagio constante dos direitos da mesma pessoa e de todas as pessoas™*,

O que ataras ficou exposto, ndo nos impede de revisitar a sistematica

constitucional, onde grande parte dos direitos de liberdade “estdo consignados em

99326

normas constitucionais preceptiveis e exequiveis por si mesma”®’, enquanto “a

totalidade (ou quase totalidade) dos direitos sociais € contemplada em normas
programéticas™**’. Estamos em presenca de uma norma preceptiva quando ela atribui
direitos subjectivos, “sem necessidade de intervengio legislativa”*?%. Porém, quando o
legislador pretende afirmar programaticamente o direito, a sua afirmagdo ¢é

“acompanhada de preceitos-incumbéncias ao Estado para a realizacao do direito™3%.

Embora através das normas programaticas se afirme o direito, sendo este

5,330

seguido de “preceitos-incumbéncias ao Estado para a realiza¢dao do direito.””", a sua

%22 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 105.
323 |dem, p. 112.

2% |dem, p. 105.

%2 1dem, Ibidem.

326 | dem, p. 113.

%27 |dem, Ibidem.

%28 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 281.

%29 | dem, p.385.

%30 |dem, Ibidem.
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concretizagdo “dependem de opcdes politicas do legislador e o seu conteddo nao é

determinado a nivel constitucional apresentando menor densidade™".

Do ensinamento da doutrina, ndo é possivel concluir que “todos os direitos

sociais sejam direitos a pretensdes ndo vinculadas™*

, OU seja “pretensdes juridicas e
nunca verdadeiros direitos; que deles ndo possam deduzir-se pretensdes juridicas
concretas por via interpretativa; que sejam direitos sob reserva de lei ou constituidos
por lei”**, Também ndo se podera afirmar “que os direitos sociais ndo sdo invocaveis
judicialmente™*. Contudo, a efectivacdo dos direitos sociais vai para além da

interpretagdo das normas constitucionais.

Em concreto, estas incumbéncias estdo directamente relacionadas com outros
pressupostos que se prendem com a conjuntura econémica do pais, que por sua vez
influi as estruturas econdmicas e sociais. E por Gltimo, Jorge Miranda acrescenta que
as incumbéncias atribuidas ao Estado dependem também “dos condicionalismos
institucionais, do modo de organizagdo e funcionamento da Administracdo publica e

dos recursos financeiros”>>°.

A este propdsito o autor recorda-nos o artigo 22.° da DUDH na medida em que
ai se consagra que “Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social; e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a cooperacdo
internacional, de harmonia com a organizagdo e os recursos de cada pais”. Daqui se
extrai que os direitos sociais estdo directamente relacionados com o esforgo nacional,
mas contam também com a colaboracéo internacional de que o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais € um bom exemplo. Nessa conformidade, o

n° 1 do artigo 2.° dispBe que:

%31 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 113.
%32 |dem, p. 113.
%3 |dem, p. 114.
34 1dem, Ibidem.
%35 |dem, p. 392.
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“1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o0 Seu
préprio esforco, quer com a assisténcia e cooperacdo internacionais, especialmente nos planos
econdmico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos 0s

meios apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.”

Pelas razdes ja aduzidas, a forma de alcancar a igualdade é diferente quando se
trata de direitos de liberdade e de direitos sociais. Um dado inultrapassavel € a
permanéncia da desigualdade no seio das comunidades. E a certeza porém, que “as
prestacOes (...) hdo-de ser suportadas desigualmente de acordo com as capacidades
econdmicas. E o préprio principio da igualdade que o exige**. Logo, ndo obstante o
traco de aproximacao tendencial dos direitos sociais aos direitos de liberdade, o facto
é que os direitos, liberdades e garantias “traduzem uma ideia de determinabilidade
constitucional - e ndo meramente legal™*’, sdo assumidos “como direitos

self-executing”*® »339

e apresentam como principal caracteristica a “funcao de defesa

Quanto a funcdo de prestagdo das normas constitucionais de direitos sociais,
importa ter em presenca a problemética dos direitos sociais originarios**’, onde af
embora a sua efectivacdo esteja directamente relacionada com 0s recursos
econdémicos, importa sinalizar que ainda assim é de uma “imposi¢do constitucional

legitimadora™**!

que se trata, a luz do previsto na al d) do n° 2 do artigo 9.°, 80.° e
81.°, todos da CRP. J& os direitos derivados a prestacfes, constituem-se como
“direitos dos cidaddos a uma participagao igual nas prestacdes estaduais concretizadas

por lei segundo a medida das capacidades existentes™3*2,

Vimos que a doutrina faz uma separacdo entre um regime comum dos direitos

fundamentais, aplicavel a todos os direitos fundamentais constitucionais, e o regime

%38 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 395.

337 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 401.
%38 | dem, Ibidem.

%% |dem, Ibidem.

340 |dem, p. 478.

1 | dem, Ibidem.

%42 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 479.
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3 ou parcialmente®** aos

dos direitos, liberdades e garantias, aplicavel na totalidade
direitos de natureza analoga referidos no artigo 17.° da CRP. Ainda assim, Jorge

Miranda questiona-se se “ainda subsiste a unidade preceptiva fundamental do titulo

II”345 5,346

para concluir “que essa unidade possa parecer algo diminuida

Pelo exposto, verifica-se que comeca a impor-se uma abordagem dos direitos
sociais livre de preconceitos. E tal como Jorge Miranda, também Gomes Canotilho
defende a importancia de superar o dualismo entre direitos, liberdades e garantias e
direitos econémicos sociais e culturais baseando-se em dados cronoldgicos, e em
critérios materiais; de determinabilidade; sistémico e na distin¢ao estrutural. Segundo
0S autores, seria erroneo proclamar uma separacdo rigida entre direitos, liberdades e
garantias e direitos sociais. A ser assim, a ideia segundo a qual os direitos
econdmicos, sociais e culturais ndo dariam direito a uma imediata exigibilidade de
comportamentos, por parte do Estado ou de privados, em virtude da sua

indeterminacdo constitucional, encontra varios obstaculos.

Podemos finalmente concluir que nenhuma das normas constitucionais de
direitos a prestacdes, podem ser entendidas como norma vinculante, garantidora de
direitos subjectivos. Esses direitos a prestacdes correspondem por sua vez, a igualdade
concretizada por lei mas sempre segundo a medida das capacidades do pais, como ja o
afirmamos anteriormente. Porém, “naquilo em que constituem a densificagdo®’ de
direitos fundamentais, passam a desempenhar uma funcgéo de «guarda de flanco» (...)
ndo podendo os poderes publicos eliminar, sem compensac¢do ou alternativa, o nacleo
essencial ja realizados desses direitos™®*®. O problema que se coloca em torno dos

direitos a prestacbes em sentido restrito esta, segundo Gomes Canotilho, em

343 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da RepUblica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 373 e Vieira de ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2007,
p.212.

44 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 143-144.

2 |dem, p. 143.

% |dem, p. 144.

%7 Segundo Gomes CANOTILHO, “densificar uma norma significa preencher, complementar e
precisar 0 espaco normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de concretizacdo, a
fim de tornar possivel a solugdo, por esse preceito, dos problemas concretos”, in Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢éo, 2010, p. 1201.

348 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 479.
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reconhecermos constitucionalmente esses direitos, designadamente o direito a

educacio®®.

3.2.3.2 Teses da determinabilidade

Parte da doutrina considera que a diferenca entre direitos de liberdade e
direitos sociais radica no facto dos direitos de liberdade, serem constitucionalmente
determinados, ou determinaveis a partir da simples emissdo de normas juridicas que

Ihe conferem concretizacao.

Jorge Novais comeca por fazer uma “distingdo tipologica entre direitos de

»3%0 sobretudo atendendo & natureza dos deveres e

liberdade e direitos sociais
imposicBes ao Estado que a norma constitucional de direito fundamental imp&e®".
Num momento seguinte, o autor elege dois critérios estruturais: “0 critério da
determinabilidade e o critério da natureza dos condicionamentos que afectam a

realizacio dos direitos fundamentais pelos poderes publicos™**2.

A determinabilidade do contetdo do direito de liberdade leva a que a norma
constitucional que garante esse direito, assuma “uma natureza preceptiva
independentemente do grau actual de exequibilidade que manifeste”**
justificando-se desse modo a aplicabilidade directa dessa norma. J& em relacdo aos
direitos sociais, Jorge Reis Novais defende que estes “ndo constituem na esfera
juridica do titular um espaco de autodeterminacdo no acesso ou fruicdo de um bem
juridico, mas antes uma pretensdo, sob reserva do possivel, a uma prestagdo estatal, de
contetdo indeterminavel”** e como tal, segundo o autor a norma ndo é aplicavel

directamente.

349 Cfr. Gomes CANOTILHO — Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais in Estudos
sobre Direitos Fundamentais, 2004, p.51.

%50 Cfr. Jorge NOVAIS — As Restricées aos Direitos Fundamentais, 2003, p.147

%51 |dem, p.152-153.

%52 |dem, p. 147.

%53 |dem, p. 148.

354 Idem, p.149.
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Na sua obra Direitos Sociais, Jorge Novais faz referéncias a reserva dogmatica
quando se trata de reconhecer a “natureza jusfundamental aos direitos sociais™**°. As
suas caracteristicas especificas®® impedem “a sua equiparacio de principio aos
direitos de liberdade™®’. Porém, o autor vem a reconhecer que os direitos de liberdade

dependem da garantia dos direitos sociais®®.

Vieira de Andrade, exclui do Titulo Il “a generalidade dos direitos a

prestacies estaduais positivas™*®, ficando os direitos, liberdades e garantias

associados a “uma funcéo priméria de defesa da autonomia pessoal”*®

, a exemplo da
“liberdade de aprender e de ensinar e o direito a criar escolas privadas”%l. Contudo,
“essa conclusdo, além de parecer implicar que o regime dos direitos, liberdades e
garantias se aplique a todas as faculdades relativas a prestacdes estaduais ligadas a
direitos de liberdade ou de participacdo politica, 0 que seria excessivo, s6 tem sentido
se houver um fundamento para que os direitos exclusivos a prestacOes estaduais

tenham um tratamento especial”362.

Sem prejuizo de um desenvolvimento no capitulo seguinte (v. infra 4.6), nesta
sede recordamos que o artigo 18.° da CRP dispBe no seu n° 1 que «Os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadasy. O n° 2 vai impor “como
limite material ao poder de restricdo do legislador ordinario, o conteddo essencial dos
direitos: estas disposi¢cOes pressupdem que o conteudo dos direitos respectivos é
deterrminado pelos préprios preceitos constitucionais™®. Este é um dos fundamentos

que leva Vieira de Andrade a estabelecer dois tipos de direitos fundamentais

%55 Cfr. Jorge NOVAIS — As Restriges aos Direitos Fundamentais, 2003, p. 87.

%58 Entre os factores mais que caracterizam os direitos sociais, Jorge Novais refere “o facto dos direitos
sociais valerem sob reserva do (financiamento) possivel; b) o facto de os direitos sociais apresentarem
uma estrutura de direitos positivos e ¢) a indeterminabilidade do conteido constitucional dos direitos
sociais” in Direitos Sociais, 2010, p. 87.

57 Cfr. Jorge NOVAIS — Direitos Sociais, 2010, p.87.

%8 |dem, p. 1009.

%9 Cfr Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢o Portuguesa de 1976, 2012,
p.173.

%60 Cfr. Jorge NOVAIS — As Restriges aos Direitos Fundamentais, 2003, p. 174.

%1 |dem, p. 173.

%62 |dem, p. 175.

%3 |dem, p. 176.
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constantes na CRP: aqueles cujo contetdo € essencialmente determinado ou
determinavel ao nivel das opcdes constitucionais*®* e aqueles cujo contetido tem de
ser determinado por op¢des do legislador ordinario ao qual a Constituicdo confere

poderes de determinac&o ou concretizacdo>®.

Dos direitos liberdades e garantias, esta excluida “a liberdade de conformacéo
politica pelo legislador do seu contetido principal”*®®, havendo ai vinculacdes estritas

do legislador, onde “a Constituigao vincula apertadamente o legislador e, expressa ou

59367

implicitamente determina no essencial as solu¢des que este deve consagrar”™', ao

passo que os direitos sociais constituem “direitos a «prestacdes sujeitas a

determinagéo politica»”3%,

Desse modo, os direitos, liberdades e garantias sdo imediatamente exequiveis
uma vez “que o juiz — enquanto aplicador direicto ou enquanto instancia de controle —
¢ naturalmente a entidade adequada para determinar o sentido dos conceitos
imprecisos contidos nas normas juridicas™®. Em face de direitos de liberdade, “o
poder de conformacao legislativa resulta da interpretacdo dos preceitos constitucionais

respectivos™®"

implicito®"*.

, enquanto os direitos sociais “o poder de conformagdo tem-Se por

Na perspectiva de Vieira de Andrade, é reconhecido na Constituicdo “um
poder de conformacdo autonoma do legislador que, ndo sendo livre, esta por vezes
escassamente vinculado pelas directivas materiais da Constituic;ﬁo”372. Ainda assim,

ficara sempre salvaguardo “0 conteido minimo dos direitos sociais fundamentais (...)

%4 \Vieira de ANDRADE quando fala de determinabilidade refere-se & interpretagdo nas «penumbras»
da Constituicdo por parte dos “aplicadores e definida em ultima instincia pelos juizes — isto €,
reconduz-se a uma determinabilidade, que ndo exclui uma certa cria¢do jurisprudencial”, in Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012, p.176.

%3 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2012,
p.176-178.

% |dem, p.178.

%7 |dem, p.182.

%8 | dem, p.183.

%9 |dem, p.196.

370 |dem, Ibidem.

71 |dem, p. 214.

372 |dem, p. 368.
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em regra, constitucionalmente, em termos de ser judicialmente exigivel *"%. Por sua
vez, “os direitos sociais a prestaces ndo sdo meramente proclamatérios pois

constituem normas juridicas preceptiveis™*

, € nessa medida concedem pretensdes e
garantias que obrigam o legislador a agir para assegurar a realizacdo desses direitos ou

para os proteger®’>,

Nesses termos, o conteudo minimo dessas pretensdes € determinado pela

376

Constituicdo®”, levando o autor a sublinhar, também em relacdo ao direito a

educacéo, haver “pelo menos, em termos negativos, o direito a nao ser privado pelo

77
w3 logo “mesmo que

Estado daquilo que € indispensavel a uma existéncia condigna
o Estado ndo seja obrigado a assegurar positivamente o minimo de existéncia a cada
cidaddo, ao menos que nao lhe retire, sobretudo para satisfacdo de necessidades
publicas, aquilo que ele adquiriu e é imprescindivel a sua sobrevivéncia com o

minimo de dignidade™"®,

Do exposto, podemos afirmar que a Constituicdo portuguesa, seguindo a
pratica do direito internacional e a doutrina dos direitos fundamentais, estabelece
regimes juridicos diferentes para os «direitos, liberdades e garantias», onde se incluem
as liberdades e os direitos de defesa e de participacao, e para 0s «direitos econdmicos,
sociais e culturais», que englobam a generalidade dos direitos a prestagdes sociais. No
coracdo deste confronto esta o direito a educacdo, positivado no titulo respeitante a
direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais enquanto a liberdade de educagéo,
que conjuga a actividade de aprender e de ensinar, é expressamente considerada como
direito, liberdade e garantia pessoal.

373 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012,
p. 372.

" 1dem, 363.

%7 1dem, Ibidem.

%7® Tal como defende Vieira de ANDRADE uma manifestagdo da forca juridica dos direitos sociais,
esta associada “ao seu caracter de valores constitucionais e poderdo traduzir-se na capacidade para
fundar restrices legitimas ou limitacbes aos direitos, liberdades e garantias.” In Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012, p. 375.

377 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2012,
p. 374.

%78 |dem, p. 375.
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Esta dualidade no tratamento positivo dos direitos fundamentais encontra-se
vertida no Pacto de Direitos Pessoais, Civis e Politicos (PIDCP) e no Pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de 1966. Contudo, vale
observar que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000
transcende essa tradicional dicotomia legislativa entre os direitos fundamentais,
agrupando todos os direitos fundamentais num dnico documento, divididos por
categorias: dignidade, liberdades, igualdade, solidariedade, direito dos cidaddos e

justica®™®.

Todos os esforcos caminhavam no sentido de uma visdo unitaria dos direitos
de liberdade e dos direitos sociais. Mas, no inicio do seculo XXI, a crise do
Estado-providéncia e o novo entendimento do principio da igualdade, acentuaram a
dimenséo de fraternidade no sistema. O grande objectivo deixa de ser a universalidade
gratuita de prestacdo de servicos em regime de monopolio publico, que acaba por
favorecer os mais ageis e poderosos e permitir um efeito social regressivo, e passa a
ser a garantia do minimo vital, a proteccdo dos direitos dos mais fracos e

desfavorecidos.

Déa-se em nosso entender, o regresso aos primordios dos direitos sociais, altura
em que estavam simplesmente associados a proteccdo das pessoas que necessitavam
em absoluto dessa proteccdo, de quem podia ver a sua dignidade em crise por ndo
dispor de meios suficientes para uma existéncia digna. Voltaremos a esta tematica no

capitulo reservado a Constituicdo social.

Vimos as distingdes dogmaticas que se podem operar no conjunto largo dos
direitos fundamentais. A essa luz, podemos afirmar que o significado da distin¢éo
constitucional dos direitos fundamentais ndo se reconduz apenas enquanto

susceptiveis de regimes juridicos diferenciados.

%7° portugal assinou em 2009 o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre os Direitos
Econémicos e Sociais (adoptado em Dezembro de 2008 pela Assembleia Geral da ONU), estando
agora em fase de ratificacdo e que no essencial, permite aos cidaddos, individualmente ou em grupo,
apresentarem junto do Comité para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas
queixas e reclamagdes motivadas por violagdes daqueles direitos.
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Outra matéria relevante mas apenas sumariamente tratada prende-se com a
competéncia legislativa da Assembleia da Republica. Como sabemos, os direitos
sociais estdo contemplados na reserva legislativa relativa da Assembleia da Republica
(artigo 165.°, n° 1 da CRP), porém, o direito ao ensino, ndo obstante tratar-se também
de um direito social, estd contemplada na reserva legislativa absoluta®*’ da
Assembleia da Republica (artigo 165.°, alinea i), matéria sobre a qual se pronunciou o
Tribunal Constitucional a fim de circunscrever a base sobre a qual a reserva

legislativa da Assembleia deve se circunscrever. A saber:

“modalidades ou niveis de ensino (ensino pré-escolar e ensino escolar, abrangendo este o
ensino bésico, o secundario e o superior); obrigatoriedade ou facultatividade do ensino;
ensino oficial (ministrado pelo Estado) ou ensino particular (incluindo o cooperativo); escolas
onde se ministra o0 ensino (escolas primarias, escolas secundérias, escolas superiores);
gratuitidade ou ndo gratuitidade do ensino; atribuicbes do Estado relativamente ao ensino
particular; graus que sdo conferidos pelos estabelecimentos de ensino superior; formagdo dos

agentes de ensino e idade minima para a matricula no ensino escolar” **,

Do exposto, ressalta que a Assembleia da Republica pode dividir competéncia
com o Governo em matéria do direito a educacdo e ensino. Importa a este proposito
reafirmar que a reserva legislativa da Assembleia “contempla apenas as «bases do

99382

sistema de ensino»”*** que segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira trata-se apenas

383 o que significa, que se atribui em

de “opcdes fundamentais e disciplina bésica
matéria de politicas publicas na area da educacao, um papel relevante a administracao

na concretizacdo desse direito.

No mesmo acorddo o Tribunal Constitucional realca a consagragédo
constitucional dos «Direitos e deveres culturais», no qual cumpre ao Estado a garantia
do ensino basico obrigatério gratuito e universal e concomitantemente o sistema

publico de educacdo pre-escolar. O acorddo refere-se ainda ao dever do Estado

%80 A reserva legislativa da Assembleia relativamente ao sistema de ensino significa que o Governo
nesta matéria “somente pode aprovar regulamentos de execugdo”. Cfr. Joio CAUPERS - Introducéo
ao Direito Administrativo, 2005, p. 226.

%81 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n® 38/84, de 7 de Maio. Processo n° 54/83.

%2 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 11, 2010,
p. 313.

%83 |dem, Ibidem.
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garantir uma educacgéo permanente tendo em vista eliminar o analfabetismo e facultar
0 acesso aos niveis mais elevados de ensino a0 mesmo tempo que incentiva a
investigacdo. O Estado deve de forma progressiva assegurar a gratuitidade de todos 0s

graus de ensino®®.

Em suma, enquanto para os direitos, liberdades e garantias se estabelece uma
generica reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, € de
partilha que se fala, no &mbito da intervencao legislativa (Assembleia da Republica e
Governo), quando se trata dos direitos fundamentais sociais. Um desvio a esta regra
prende-se com a liberdade de ensino que € da competéncia da Assembleia da

Republica.

E, apés uma analise da estruturacdo do sistema de direitos fundamentais,
regressamos a questdo que foi introdutoriamente colocada neste capitulo onde se
perspectivava se a margem de determinacgdo legal do direito a educacgdo, implicaria a
proibicdo do retrocesso. Observamos a esse respeito a convergéncia da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de ndo aplicar de forma genérica o principio da proibicao do
retrocesso. Ha que atender a capacidade do Estado satisfazer as prestacdes a que 0s
cidaddos tém direito, sendo também necessario dai a importancia dos recursos
materiais suficientes e é ainda fundamental que o Estado possa dispor juridicamente

desses recursos.

Pretendiamos apurar em que medida um direito social como o direito a
educacdo é suficientemente relevante para integrar a normatividade de um direito
subjectivo pessoal®®* a exemplo da liberdade de aprender e de ensinar. Ou seja,
visdvamos aferir a existéncia de uma dimenséo de perceptividade minima dos direitos

sociais, e em concreto em relacdo ao direito a educacéo.

%84 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n® 38/84, de 7 de Maio. Processo n° 54/83.

85partimos da ideia de «standard minimo» para determinar a existéncia de um direito subjectivo,
expressao extraida do Acérddo do Tribunal Constitucional n°® 590/04, de 6 de Outubro: “(...) a partir
de um standard minimo decorrente da necessidade de proteccdo do Estado a luz de um principio de
liberdade fundamental.”
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Em resposta, estamos em condicdo de afirmar que o direito a educacdo é um
direito social, independentemente da indeterminabilidade da norma constitucional.
Contudo, é por demais evidente que se quanto a liberdade de educacdo, a sua
proteccdo constitui uma obrigacdo constante e incondicional do Estado, a realizacdo
do direito a educacdo depende da variavel politica e econdmica e sobretudo dos
recursos materiais que nem sempre estdo na disponibilidade do Estado, tornando-se

assim mais fragil a sua garantia.

O direito a educacéo vai por fim depender ainda da articulacdo com todos os
outros sistemas sociais basicos, no sentido que nos é apresentado pelo Acoérdao do
Tribunal Constitucional n® 590/2004, de onde se extrai uma vinculagdo do Estado que
resulta da alinea d) do artigo 9° da Constituicdo, e que visa a efectivacdo dos direitos
sociais, sendo defensavel a articulacdo dos diferentes direitos e objectivos previstos na
Constituicdo.

Concluséao

Retomando o conceito de dignidade como factor de unidade axiologica,
defendemos que todos os direitos fundamentais sdo vinculados a esse principio, ou
seja a dignidade da pessoa, que é também fonte ética comum quer aos direitos,
liberdades e garantias, quer aos direitos sociais. Dai se extrai um direito ao minimo de
existéncia constituindo os direitos sociais meios de realizar a imposicdo derivada

daquele principio.

E consensual na doutrina que a proibicao de retrocesso social so funciona em
casos-limite. Todo o resto é passivel de sofrer alteracbes por via das opgdes
politica-legislativas que a alternativa democréatica promova. Com base no exposto,
ndo se defende a existéncia de um principio constitucional de proibigdo do retrocesso
nas prestacdes entretanto reconhecidas no dominio dos direitos sociais.

Porém, convergimos com a posicdo jurisprudencial e com a opinido
doutrinaria que salvaguarda o entendimento que o Estado sO pode suspender a
realizacdo dos direitos sociais ou dos direitos derivados a prestagcdes neles baseados

quando se sustente numa comprovada incapacidade material, designadamente
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financeira, para manter a medida entretanto reconhecida de realizagdo daqueles
direitos ou quando a tal se veja compelido por forca da necessaria realizagdo de outros
valores de natureza constitucional. O tema volta a ser dirimido no proximo capitulo

desta vez a luz dos principios gerais constitucionais.

A Constituicdo portuguesa, seguindo a pratica do direito internacional e a
doutrina dos direitos fundamentais, estabelece regimes juridicos diferentes para os
«direitos, liberdades e garantias», onde se incluem as liberdades e os direitos de
defesa e de participacdo, e para 0s «direitos econémicos, sociais e culturais», a
generalidade dos direitos a prestagdes sociais.

No plano constitucional positivo e analitico a distincdo € clara. Ficou bem
evidente que os conteudos dos direitos sociais ndo se encontram suficientemente
determinados na Constituicdo, é antes deixado nas maos do legislador. Mas, 0s
doutrinadores mais empenhados, Gomes Canotilho, Vieira de Andrade e Jorge
Miranda, defendem que as normas que consagram os direitos sociais sdo sempre
dotadas de preceptividade, nem que seja ao nivel do contetdo minimo das faculdades
nela acolhida. Por outras palavras mas de forma convergente, Jorge Novais acaba por

defender a garantia dos direitos sociais como condicao dos direitos de liberdade.

No coracdo deste confronto estd o direito a educacgdo, positivado no titulo
respeitante a direitos e deveres economicos, sociais e culturais enquanto as liberdades
de aprender e ensinar e de criacdo de escolas particulares e cooperativas, sao

expressamente consideradas como direitos, liberdades e garantias pessoais.

As razbes aduzidas pela dogmatica para justificar a menoridade dos direitos
sociais, onde se inscreve o direito a educacdo, justifica-se pelo facto do contetdo do
direito a educacgdo ser indeterminado ao nivel da norma constitucional e como tal a
realizacdo desse direito envolve a definicdo das prioridades politicas, acerca da
afectacdo dos recursos disponiveis, pressupondo ndo sé um gradualismo mas também
maior flexibilidade no que tange a sua realizacdo. Por Gltimo, a efectividade do direito
a educacdo depende directamente do dever estatal na promocao do acesso a esses bens

publicos e da prevaléncia da dimensdo objectiva face a dimenséo subjectiva.
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Em linha com a defesa dos direitos sociais que € feita por Jorge Novais,
defendemos que as normas que consagram o direito a educacao ou o direito ao ensino
devem ser entendidas como preceptiveis na medida em que sem esse direito
assegurado, ndo € possivel alcancar um certo nivel de bem-estar material, social e de
aprendizagem, essencial a sua participacdo na sociedade como cidadds/os e muito
menos como cidadds/os iguais. Esta perspectiva é reforcada pela posicdo da
jurisprudéncia Constitucional, a qual ndo reconhece explicitamente o primado dos

direitos liberdades e garantias sobre os direitos econémicos sociais e culturais.
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Capitulo 4

O regime geral e especifico dos direitos fundamentais
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Ch g g . . . . . 5,386
“(...) sO ¢ obrigatdrio o que seja possivel, mas o que € possivel torna-se obrigatorio”".

Introducéo

Do estudo da sistematica da Constituicdo portuguesa e da doutrina dos direitos
fundamentais iniciado no capitulo anterior, verificamos que se estabelecem regimes
juridicos diferentes para os direitos fundamentais. Porém, os direitos ou pretensbes
subjectivas, assim como 0s contetdos objectivos decorrentes da legislacdo que visa
assegurar os diferentes direitos, constituem uma manifestacao de direitos derivados a
prestacOes, sustentados juridicamente E, muito embora formalmente reconhecidos em
legislacdo ordinaria, vimos que eram indissociaveis e beneficiavam da forca juridica e
dos efeitos reconhecidos aos direitos fundamentais sociais constitucionalmente

consagrados.

Porém, enquanto nos «Direitos, liberdades e garantias», se incluem as
liberdades e os direitos de defesa e de participagdo, 0s «Direitos econdmicos, sociais e
culturais» englobam os direitos a prestacdes sociais. No coracdo deste confronto estd
o direito a educagdo, como um direito de todos (artigo 73.°, n° 1 da CRP) numa clara
concretizacdo do principio da universalidade, ou seja, do primeiro principio geral de

direitos e deveres fundamentais.

Dando cumprimento ao primeiro objectivo desta tese que consiste no
apuramento da legitimacdo e limites a intervencdo do Estado na educagdo, vamos
basear a nossa analise no estudo dos principios comuns a ambos 0s regimes especiais
de direitos fundamentais, passando pela sua interpretacdo a luz da Declaracgao
Universal dos Direitos do Homem, para finalmente nos concentramos na defini¢éo e

amplitude de cada um dos regimes em estudo.

A universalidade e a igualdade implicitamente fundamentam ndo sé o ensino

basico obrigatério mas de igual modo o acesso dos cidaddos ao mais alto nivel de

%86 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 444.
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ensino previsto no artigo 76.° da CRP. Ou seja, observados em conjunto estes
preceitos (artigos 73.%, 74.° e 76.° todos da CRP), parecem traduzir uma garantia do
direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar. Contudo, saber em que
medida se estabeleceu a obrigatoriedade de obtencdo de um grau de ensino ou, a
obrigatoriedade de frequéncia da escola até aos dezoito anos tal como decorre da Lei

85/2009, de 27 de Agosto constitui um argumento de reflex&o®’.

Independentemente da perspectiva que se parta, cumpre ao Estado reconhecer

e fiscalizar o ensino particular e cooperativo e organizar um sistema de ensino

388

publico™”, tal como se extrai do artigo 75.°n° 1 e 2 da CRP.

4.1. Os principios juridicos gerais

No sistema interno de regras e principios da constituicdo, presidido pelo
principio da dignidade da pessoa humana, ja longamente abordado (v. supra cap. 2),

incluem-se os principios fundamentais gerais da universalidade e da igualdade, aos

5 389

quais se reconhece “uma funcdo positiva materialmente informadora “dos actos

dos poderes publicos™®. Por outras palavras, com a concretizacéo destes principios
da-se “a aplicagdo da Constituicdo material e formal em todo o territério do Estado

seja qual for a forma que o Estado revista™**!,

4.1.1. Principio da universalidade

O primeiro principio geral dos direitos e dos deveres fundamentais consiste na

392

sua universalidade®*, e nessa medida sdo titulares dos direitos e deveres todos 0s

cidaddos que integram a comunidade politica. Trata-se essencialmente de um

7 A Lei 85/2009 de 27 de Agosto, considera em idade escolar “as criangas e jovens com idades
compreendidas entre os 6 € os 18 anos” (artigo 2.°).

%88 Segundo André Salgado de MATOS, citando Jorge MIRANDA, salienta que “o sistema de ensino
compreende todas as escolas de todos 0s graus que se integrem no &mbito definido pelos artigos 74.° a
77.° da CRP” in O direito ao Ensino, contributo para uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais,
2010, p. 427.

%89 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 2010, p. 1165.

3% |dem, Ibidem.

%91 Cfr. Jorge MIRANDA — Teoria do Estado e da Constituicdo, 2002, p. 681.

%92 |dem, p. 328.
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principio comum quer aos direitos fundamentais quer a todos os demais direitos

existentes no ordenamento juridico portugués.

A universalidade dos direitos foi consagrada expressamente pela primeira vez
no texto constitucional de 1911 (artigo 3.° da CRP) onde se 1€, «A Constituigcdo
garante a portugueses e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade nos termos
seguintes: 1.° Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei. 2.° A lei é igual para todos, mas so obriga aquela que for
promulgada nos termos desta Constituicdo.»

Posteriormente a Constituicdo de 1933 veio a consigna-la no artigo 7.°, §
tnico *** no qual «Os estrangeiros que se encontrem ou residam em Portugal est&o
também sujeitos ao Estado e as leis portuguesas, sem prejuizo do preceituado pelo

direito internacional.»

O artigo 12.° da Constituicdo de 1976, sob a epigrafe «principio da
universalidade», consagra expressamente que «1. Todos os cidaddos gozam dos
direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo. 2. As pessoas
colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua
natureza». Em face desta norma que traduz uma nogdo quantitativa, “os direitos
fundamentais foram pensados pelo legislador constituinte para todas as pessoas que

possam Vir a encontrar-se em relacdo com o Estado™%.

O principio da universalidade deve ser observado segundo um prisma
historico, e nesse sentido obriga-nos a revisitar a “proclamacéo legalista-republicana

(1911) da ideia de universalismo patenteada na Revolucdo Francesa™®®. Deve ser

59396

entendida a luz de uma “perspectiva de valores”", em virtude da universalidade se

398 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 71.
%4 |dem, Ibidem.

%% Idem, p. 73.

%% |dem, Ibidem.
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apresentar como condigio da “«igual dignidade»**’. Articula-se “com o pardmetro da

#3898 & como “regra de interpretacdo” permitindo ao interprete face a uma

igualdade
duavida de “atribui¢do ou titularidade de certo direito fundamental (...) presumir que o
mesmo foi constitucionalmente atribuido a todas as pessoas (cidaddos)™®. A sua
titularidade é também reconhecida as pessoas colectivas nos termos no n° 2 do artigo

12.° da CRP:

4.1.2. Principio da igualdade

O principio da igualdade encontra-se vertido no artigo 13.° da CRP de onde se
extrai no n° 1 que «Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei». O seu conteldo traduz um principio de igualdade essencialmente
qualitativo (todos tém os mesmos direitos e deveres), uma visdo que nos transpde para
0 pensamento Aristotélico, para a Escolastica e para as teorias contratualistas
(Hobbes, Rousseau e Rawls). Sem prejuizo de voltar ao tema num outro momento da
tese, por ora importa reter que todos comungam de uma certa concep¢do minima de
igualdade, segundo a qual os individuos contam como iguais, para além de atender a

autonomia de cada pessoa.

Na génese do principio da igualdade encontra-se a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o (1789) onde se Ié no artigo 1.° que “Os homens nascem e sdo
livres e iguais em direitos. As destinacbes sociais s6 podem fundamentar-se na

utilidade comum”. A declaragdo constitui “a fonte das Constitui¢des Liberais

55400

portuguesas tendo influenciado a Constituicdo de 1822 (artigo 9.°); a Carta

Constitucional (artigo 14.°, 8 12.°) e a Constituicdo de 1838 no seu artigo 10.°. Por sua

vez, enquanto a Constitui¢do de 1911 reforca no n® 3 do artigo 3.° o percurso “de uma

«401

igualdade juridica, negando privilégios de nascimento “*, a Constitui¢cdo de 1933 no

397 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 73.

%% |dem, Ibidem.

%% |dem, Ibidem.

0 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p. 228.
1 |dem, Ibidem.
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seu artigo 5.° “deslocaria a referéncia a igualdade para a propria definicdo de regime

politico*%

Na Constituicdo de 1976, reforca-se quer a igualdade perante a lei (artigo 13.°
CRP) quer a igualdade real (artigo 81.° al c) da CRP)*®. A revisdo de 1997 veio
incumbir o “Estado de promover a igualdade entre homens e mulheres (art. 9.2, al h),

em particular no acesso a cargos ptblicos™*%.

José Alexandrino, explora a multidimensionalidade da igualdade constante da
Constituicdo actual, salientando que a igualdade é simultaneamente “uma aspiragdo da
comunidade (...) um valor constitucional (...) um principio constitucional
estruturante™®. O autor sublinha que a igualdade é “ uma qualidade dos direitos

99406

fundamentais e por essa via constitui “uma dimensdo relevante das tarefas

politicas do Estado™*®’

. Apresentando-se de igual modo na condicdo de “um
pressuposto e uma componente da democracia politica e do Estado de Direito;
“critério juridico de interpretacdo e/ou parametro de controlo; elemento de base de

direitos especiais de igualdade™®,

A percepcdo do Tribunal Constitucional vai para além de identificar a
igualdade como um requisito do Estado de Direito. Segundo o Tribunal, “o principio
da igualdade € um valor constitucional que modela todo o ordenamento juridico,
designadamente como critéerio de interpretacdo desse ordenamento e da

Constituicdo™®.

Um primeiro argumento a luz da interpretacdo do artigo 13.° da CRP,
prende-se com a ligacdo dos artigos 1.° e 13.°, n°® 1.° da CRP, eixo assumido pelo

Tribunal Constitucional tal como dispde:

92 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p. 229.

%3 |dem, p. 230.

“* 1dem, Ibidem.

%05 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 78.

“% |dem, p. 79

7 | dem, Ibidem.

“%8 |dem, Ibidem.

%9 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, n° 400/91, de 30 de Outubro. Processo n.° 266/90.
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“Constitui jurisprudéncia assente e reiterada deste Tribunal a caracterizagdo do
principio da igualdade, decorrente do artigo 13.° da CRP, como proibicdo do arbitrio (cf. o
Ac6rdao n.° 232/2003, publicado no Diério da Republica, 1.2 série-A, de 17 de Junho de 2003,
a pp. 3514/3531). Com tal sentido, nas palavras do Tribunal Constitucional, "[0] principio [da
igualdade] ndo impede que, tendo em conta a liberdade de conformacdo do legislador, se
possam (se devam) estabelecer diferenciacbes de tratamento, 'razodvel, racional e
objectivamente fundadas', sob pena de, assim ndo sucedendo, estar o legislador a incorrer em
arbitrio, por pretericdo do acatamento de solucbes objectivamente justificadas por valores
constitucionalmente relevantes. Ponto é que haja fundamento material suficiente que
neutralize o arbitrio e afaste a discriminacdo infundada”. (Acorddo n.° 319/2000, publicado no
Diario da Republica, 2.2 série, de 18 de Outubro de 2000, pp. 16 785/16 786.)

Na sugestiva formulacdo do Tribunal Constitucional alemdo (citado por Robert
Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt, 1986: 370), o cardcter arbitrdrio de uma
diferenciacdo legal decorre da circunstancia de «ndo ser possivel encontrar [...] um motivo
razodvel, que surja da prdpria natureza das coisas ou que, de alguma forma, seja
concretamente compreensivel». Dai que «[n]do exista razdo suficiente para a permissdo de
uma diferenciacéo [legal] se todos os motivos passiveis de ser tomados em conta tiverem de
ser considerados insuficientes. E justamente o que sucede, quando ndo se logra atingir uma
fundamentacdo justificativa da diferenciacdo. A méaxima de igualdade implica, assim, um énus

de argumentagéo justificativa para tratamentos desiguais». ROBERT ALEXY, ob. cit., p.
371740

Face ao prescrito no n° 1 do artigo 13.° da CRP, “podemos extrair um
“principio geral de igualdade, que a CRP associa a dignidade (a mesma dignidade
social)”***, daf a articulagdo “na férmula de «igual dignidade», concebida como eixo

em torno do qual gira o Estado de Direito”**2.

10 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, n° 313/08, de 11 de Junho. Processo n° 199/08, no qual
aprecia e declara com forca obrigatdria geral da inconstitucionalidade da norma constante do trecho
final do artigo 41.°, n.° 2, do Estatuto das PensGes de Sobrevivéncia, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
142/73, de 31 de Marco, na redaccéo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 191- B/79, de 25 de Junho, na
parte em que determina que a pensdo de sobrevivéncia sera devida a partir do dia 1 do més seguinte
aquele em que tal pensdo tenha sido requerida.

1 Cfr. José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 79, nota 160.

2 |dem, Ibidem.
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O artigo 13.% n° 1 da CRP, permite-nos de igual modo a igualdade na
aplicacéo e criacdo do Direito*. Na aplicacdo do direito, a igualdade traduz-se na
interpretacdo e aplicacdo indiscriminada das normas ou seja o direito aplica-se a todos
por igual”***. Na cria¢do do Direito, “a lei deve proteger todas as pessoas (...) de
forma intrinsecamente igual”*"®. Esta ¢ a “raiz historica mais claramente associada ao
Estado de Direito liberal”*®. Porém esta abstraccdo®’ deu lugar a uma “exigéncia de
1”418-

tratamento igual do que ¢ igual e de tratamento desigual do que é desigua

Falamos da igualdade material**.

No mesmo sentido, Vieira de Andrade referindo-se aos direitos sociais,
observa que “a igualdade material exige a consideracdo da realidade em que as
pessoas se movem e, consequentemente, a diversidade de tratamento e de estatuto
daqueles que pelas suas qualidades especificas ou pela sua situagdo no processo
social, precisam de uma proteccdo (diferente) necessaria e adequada a sua (igual)
dignidade de pessoas™?. Esta realidade compagina a vertente objectiva do principio
da igualdade, dimensdo que traduz “um dever do Estado e um principio constitucional
estruturante de caris transversal, na base do qual se alicerca toda a arquitectura do

sistema”*?!

Por altimo, mencionamos varios casos de direitos especiais, em relagcdo aos

quais, o principio geral da igualdade ndo foi tomada como direito geral de

13 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 79, nota 160.

“*1dem, Ibidem.

5 1dem, Ibidem.

16 Ao ndo observar “a relevancia de certos factores culturais, historicos e sociais ao tratar da mesma
forma o que era desigual, a lei geral e abstracta do periodo liberal incrementava a desigualdade mais do
que realizava a igualdade, ndo conseguindo no final conceber a relacéo entre liberdade e igualdade, ja
que as mesmas eram entendidas como orientagdes de valores divergentes”. Cfr. Jos¢ ALEXANDRINO
— Direitos Fundamentais, 2007, p. 74, nota 169.

M7 Para Gomes CANOTILHO “uma lei geral e abstracta ¢ aquela que se dirige a um ndmero
indeterminado ou indeterminadvel de pessoas (destinatario) ou regula um ndmero indeterminado ou
indeterminavel de casos. Uma lei individual e concreta é aquela que se dirige a um numero
determinado ou determinavel de pessoas ou disciplina um nimero determinado ou determinavel de
casos”, in Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, 2010, p 454.

M8 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2011, p. 80.

M9 A jgualdade material concretiza-se numa dimensdo positiva onde se podem ser incluidas as
compensagoes que visam a exequibilidade dessa igualdade. O objectivo é promover a igualdade de
oportunidades.

*20 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Portuguesa, 2012, p. 131.
2L Cfr. José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 83.
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igualdade*?

. Estes casos prendem-se com os direitos a identidade pessoal e ao
desenvolvimento da personalidade, a cidadania, ao bom nome entre outros (artigo
26.°, n° 1 da CRP); o direito a constituir familia e de contrair casamento em plena
igualdade (artigo 36.%, n° 1, 3 e 4 da CRP) e demais direitos constantes dos artigos;
38.9,n°4;41.° nos 2 a5; 50.% n° 1; 55.% 2; 58.°, n° 2, al b) todos da CRP. Estes casos
compdem a vertente subjectiva, na qual, “a igualdade qualifica cada um dos direitos
fundamentais e estd na base da fundamentacdo material e da concepgdo positiva e

tedrica dos direitos fundamentais’*?3.

O artigo 13.°, n® 2 da CRP é meramente exemplificativo e ndo enuncia
qualquer direito fundamental, ainda que lhe possa ser aplicado o regime dos direitos,
liberdades e garantias. Diz-nos o referido preceito que, «Ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdémica, condicao
social ou orientagédo sexual». A enumeracgédo destes exemplos, permite-nos afirmar que

0 artigo 13.%, n° 2 ndo proibe as discriminacdes em geral mas as discriminagdes

424

infundadas™". Assim dispde o Tribunal Constitucional:

O artigo 2.° do Decreto -Lei n.° 15/2007 altera o Estatuto da Carreira dos Educadores de
Infancia e dos Professores dos Ensinos Basico e Secundario, designadamente em matéria de
avaliacdo do desempenho do pessoal docente. O novo artigo 46.°, n.° 3, deste Estatuto
estabelece o sistema de classificacdo dos docentes e prevé quotas maximas para a atribuicao
das classificagGes mais elevadas (Excelente e Muito bom). Com este novo regime, a avaliacdo
dos docentes deixa de ser igual para todos: uns obterdo, pelo seu mérito, as classificacdes mais
elevadas e outros, que por igual mérito seriam merecedores das mesmas classificagfes, ndo as
alcancam por mero impedimento administrativo, consubstanciado na fixacdo de quotas. Quer
isto dizer que a classificacdo final atribuida pode ndo derivar da equidade na avaliacdo do

mérito intrinseco do professor avaliado mas sim ser imposta pelo sistema de quotas instituido.

%22 Cfr. José ALEXANDRINO — A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, volume 11, 2006, p. 528.

“23 Cfr. José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 83.

24 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, n° 184/08, de 12 de Marco. Processo n® 614/2007.
Relatora: Maria Lacia Amaral, pronunciou-se a propo6sito da avaliagdo dos professores em 2.1.
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«Este novo figurino de avaliagdo afronta claramente o principio da igualdade
consagrado no artigo 13.° da Constituicdo, porque origina uma diferenciacdo ndo fundada,

tratando o que é igual de forma diferente.

Além disso, o artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto, ao permitir a fixacdo de quotas na
atribuicdo das duas notas mais elevadas da avaliagdo da carreira do docente, restringe um
direito, liberdade e garantia — a liberdade de exercicio de uma profissdo, consagrada no artigo
47.° da Constituicdo.

Ora, os direitos, liberdades e garantias s6 podem ser restringidos por lei da
Assembleia da Republica ou decreto-lei autorizado do Governo [artigos 18.%, n.° 2, e 165.°, n.°
1, al b) da Constituicdo]. Ao remeter a fixacdo das quotas para despacho conjunto dos
membros do Governo responsaveis pelas areas da Educacdo e da Administracdo Publica, o
artigo 46.°, n.° 3, do Estatuto viola a reserva relativa de competéncia legislativa da

Assembleia da Republica.

Segundo José Alexandrino, “O principio da proibicdo de discriminagdo traduz
uma norma geral que cede perante norma especial*?*. Importa reter que este principio
“funciona essencialmente como presungdo (ou seja, como mais uma regra de
interpretacdo: na sua dupla dimensdo negativa e relativa™*?°. Assim, na perspectiva de
José Alexandrino, “o critério que tem sido tradicionalmente utilizado pelo Tribunal
Constitucional para avaliar o fundamento dessas discriminacdes de tratamento, mas
considerado insuficiente pela doutrina, € a «proibigdo do arbitrio» (proibicdo das

diferenciacdes de tratamento sem fundamento material bastante”*".

4.2. Principios comuns com diferenciacéo

Uma problematica de relevo e actual que se prende com o direito a educacao e
nomeadamente com o elevado aumento das propinas, leva-nos a reflectir se o
principio da proporcionalidade constitui ou ndo um critério aferidor das restricdes que

sdo impostas a educagao.

*25 Cfr, José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 82.
26 1dem, Ibidem.
2| dem, Ibidem.
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A esse proposito, José Alexandrino baseando-se no principio da proteccéo da
confianga, introduz uma questdo actual que no essencial pretende aferir “até onde
pode ir o legislador na frustracdo dos direitos e expectativas formadas a luz de certo
quadro legislativo? »*?® Esta quest&o permite-nos introduzir os principios directamente

relacionados com as restricdes e limitagcdes dos direitos dos cidad&os.

4.2.1. Principio da proporcionalidade e da protec¢ao da confianca

O principio da proporcionalidade esta relacionado com as restri¢des legitimas
dos direitos fundamentais e encontra-se prevista no artigo 18.° n°® 2, 22 parte da CRP.
Outrora era tida como uma norma do regime direitos, liberdades e garantias, mas hoje
¢ defensavel a “sua aplicacdo também ao regime dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, maxime na afectacdo de direitos derivados a prestacdes pelo legislador
ordinario™**°. Na viséo do autor, o principio da proteccdo da confianca constitui, um
postulado proximo do principio da proporcionalidade que por sua vez, “quando
historica e funcionalmente entendido” (...) constitui uma das componentes materiais

essenciais do Estado de Direito**°.

Concretizando, quando falamos do principio da confianca falamos de:
“subordinacdo do Estado ao Direito, em termos de observancia das leis (...)
previsibilidade da actuagdo estatal (...) clareza e previsdo das regras juridicas (...)
publicidade ¢ transparéncia dos actos e dos procedimentos publicos” (...) respeito

pelos direitos, expectativas e interesses legitimos dignos de proteccao pelo direito” .

4.2.2. Principio do acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva

O principio do acesso ao direito e aos tribunais, € um principio geral, que esta

plasmado no artigo 20.° da CRP ¢ “¢ uma norma-principio estruturante do Estado de

*28 Cfr. José ALEXANDRINO - Direitos Fundamentais, 2011, p. 86.
29 |dem, p. 84.

30 1dem, Ibidem.

3L |dem, p. 85.
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Direito Democratico Inscrita nos direitos e deveres fundamentais, Parte I,

“postula ndo s6 o reconhecimento da possibilidade de uma defesa sem lacunas, mas

também o exercicio efectivo desse direito”**,

Vimos que a tutela juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais
onde se inscreve o direito a educacdo, € em regra, menos intensa do que a dos direitos,
de liberdade onde se inscreve a liberdade de educacdo, quer no que respeita a
proteccao institucional, quer no que respeita aos remédios disponiveis tendo em conta
que os primeiros implicam actuagOes positivas por parte do Estado e que dependem,
em regra da conformagé&o politica e disponibilidade de recursos.

Terminado o estudo das regras gerais que definem o regime de direitos
fundamentais, importa ainda uma anélise sumariada do regime especial aplicavel aos
direitos, liberdades e garantias. A esse propdsito, no capitulo anterior ficou clara a
importancia da diferenca que estes direitos apresentam face aos direitos sociais. De
relevante ficou a boa compreensdo do impacto desta diferenca de regime quanto a

liberdade de educacéo e ao direito a educacéo.
4.3. O exercicio juridico: regulacao e limites

A regulacéo e limites do exercicio juridico dos direitos fundamentais constitui
outra dimensédo do regime geral. Nesse sentido, os direitos fundamentais deverdo ser
alvo de regulacdo e intervengédo a luz de duas configuragdes: “a regulamentacéo de
direitos fundamentais”(a qual sendo dispensavel, permite esclarecer a estrutura e o

434

exercicio dos direitos fundamentais) “** ou “a concretizacéo de direitos fundamentas

(indispensavel a exequibilidade dos direitos e a prevencdo de eventuais conflito de

direitos)435. Independentemente da configuracdo, a regulacdo tem aplicacdo pratica,

na medida em que “o contetido e 0 objecto dos direitos fundamentais™**; torna mais

32 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 409.

3 Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2010, p. 1165.

#3% Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1096.

% |dem, Ibidem.

#% Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1096.
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facil o seu exercicio e evita “situacbes de abuso de exercicio para além de

estabelecer limites internos e tracar fronteiras & luz do “principio da concordancia

prética”438,43g.

4.4. A interpretacdo e a integracao segundo a DUDH

A ideia de que a consagracdo dos direitos fundamentais na CRP ndo se reduz
ao respectivo texto constitucional, mas antes acolhe outras fontes, vai acompanhar
grande parte do nosso estudo sobre liberdade de educacdo e direito a educagdo. Nesse
sentido, a DUDH constitui uma especial fonte extra-constituicdo nomeadamente em
matéria de limitacdo implicita aos direitos fundamentais. Com efeito, o artigo 29.°, n°
2 e 3 da DHDU fornece indicacgdes sobre a admissibilidade de alguns limites. Assim

dispde:

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estard sujeita apenas as limitagdes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hip6tese alguma, ser exercidos contrariamente

aos propasitos e principios das Nagdes Unidas.

Porém, a doutrina diverge quanto ao facto da DUDH poder ser invocada para
proceder no campo interno, a uma limitacdo aos direitos fundamentais. Para Vieira de
Andrade e Jorge Miranda, a falta de uma clausula geral limitativa dos direitos
fundamentais inscrita na Constituicdo sera “sempre possivel, havendo uma lacuna de
regulamentacédo e apelando-se a respectiva funcéo integradora, que tal preenchimento
se possa realizar segundo os termos da DHDH*. Para Gomes Canotilho e Vital

Moreira, ndo é admissivel a invocacdo da DUDH com o objectivo de limiar ou

37 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1097.

38 O critério da concordancia pratica determina que quando em presenca de direitos fundamentais de
idéntico valor, “devem todos eles serem limitados, cedendo todos por igual e impondo-Se uma mesma
bitola limitativa”. Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume Il, 2010,
p. 1106-1107.

*39 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1097.

0 |dem, p. 1103, nota 2116.
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constranger o sistema de direitos fundamentais. S6 sera admitida quando se apresente

“mais favoravel ao cidad&o e contra o poder**,

Tomando como referéncia a perspectiva de Jorge Miranda, “os direitos
fundamentais ficam situados num contexto mais vasto e mais solido que o da
Constituicdo em sentido instrumental e ficam impregnados dos valores da Declaracéo,
como parte essencial da ideia de Direito a luz da qual todas as normas constitucionais
— €, por conseguinte, toda a ordem juridica portuguesa, tém de ser pensadas e postas

em pratica™**

. Ndo se trata apenas do impacto externo da Declaracdo. “Trata-se de
um sentido normativo imediato, com incidéncia no contetido dos direitos formalmente
constitucionais”**. Logo, é possivel o recurso & DHDH designadamente quando se

apresente uma lacuna na Constituicdo relativamente a direitos fundamentais.

Convergente é também a posicdo defendida por Jorge Bacelar Gouveia ao
sublinhar ser legitimo o recurso a DHDU para a integracdo de lacunas na Constituicao
relativamente a direitos constitucionais**. Porém, “a resposta a dar a este problema
jamais pode desenraizar-se dos termos por que a CRP realiza o chamado da
DUDH**. E por forca da sua recepcdo, o autor tende a “aceitar a existéncia de uma
clausula geral de limitacdo ao exercicio dos direitos fundamentais™**®. Falamos dos
limites internos que s@o impostos pelas fronteiras que o texto constitucional define
quando estende os catalogos de direitos ou quando integra por via da influéncia da
DUDH. Estes limites internos por sua vez “resultam das situagdes de conflito entre os

25447

diferentes valores que representam as diversas facetas da dignidade humana aos

quais se juntam os limites externos.

Vieira de Andrade sugere que a limitacdo dos direitos fundamentais

apresenta-se com maior probabilidade “como um conflito pratico entre valores — entre

41 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1103, nota
2117.
2 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p.156-157.
443
Idem, p.157.
4 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1104.
5 1dem, p. 1103.
8 |dem, p. 1104.
T Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012,
p. 263-264.
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os valores proprios dos direitos ou entre esses e outros valores comunitarios — no

contexto do sistema constitucional **

.Quando falamos de limites externos dos
direitos fundamentais normalmente estdo relacionados “com o problema da colisdo de
direitos®® dando-se o caso de em simultaneo, dois ou mais direitos serem

. , . . o . 4
insusceptiveis de aplicagdo total ou parcial”*®.

Em caso de conflito de direitos fundamentais, Jorge Bacelar Gouveia
aconselha o recurso a clausula geral do Cédigo Civil (artigo 335.°), afim de resolver o
problema no Direito Constitucional, passando por pelo esquema seguinte: a aplicacéo
preferente do direito fundamental “considerado valorativamente superior em relagéo a

outro direito fundamental”***

(...e) “aplicacédo concordante dos direitos fundamentais
considerados valorativamente equivalentes devem todos eles ser limitados, cedendo

todos por igual”**2. Logo, em caso de colisdo de direitos fundamentais:

“(...) a apreciacdo deve ser tipoldgica, e ndo abstracta, e deve suscitar uma ponderagdo dos
bens envolvidos nos direitos fundamentais, naturalmente a questdo da localizagéo sistemética
podendo ser um dos elementos auxiliares, mas ndo certamente o Unico, nem certamente

podendo sobrepor-se a consisténcia material do objecto e do conteldo de cada direito

fundamental em questdo™*,

Porém, a doutrina diverge em relacdo a matéria de colisdo de direitos
fundamentais. E frequente na doutrina concluir-se pelo posicionamento dos direitos
fundamentais absolutos num estaldo supremo da Ordem Juridica, e por essa via
prevalecem sobre quaisquer outros direitos, que com eles entrem em conflito. E disso
exemplo a defesa da concepcao hierarquizante dos direitos fundamentais, apresentada
por Jorge Miranda, a qual se opBe Vieira de Andrade, Gomes Canotilho e Jorge

Bacelar Gouveia.

8 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012,
p. 264.

9 Gomes CANOTILHO defende que “sdo possiveis casos de colisdo imediata entre os titulares de
varios direitos fundamentais™ (...) Podem existir conflitos entre direitos fundamentais e bens juridicos
da comunidade.” in Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2010, p. 1271.

0 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1105.

1 1dem, p. 1106.

2 |dem, Ibidem.

*%3 |dem, p. 1107.
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Jorge Miranda propde que os direitos fundamentais absolutos ocupem uma
posicdo cimeira tanto do ponto de vista dos direitos fundamentais como da respectiva
conexdo com a dignidade da pessoa humana, seguindo-se depois, as outras possiveis
categorias que constam com regras progressivamente menos protectoras: (1) direitos
fundamentais absolutos; (2) direitos de liberdade e garantias do Titulo Il da Parte | da
CRP; (3) direitos fundamentais de natureza analoga dispersos por outras disposicoes
da CRP; (4) direitos constitucionais dos trabalhadores que nao sejam direitos,
liberdades e garantias; (5) outros direitos econdmicos, sociais e culturais consignados
na CRP; (6) os direitos fundamentais de natureza analoga constantes de leis e de regras

internacionais*®*.

Vieira de Andrade e Gomes Canotilho opdem-se ao estabelecimento de uma
hierarquizacdo em abstracto, impondo-se como necessario proceder a uma apreciacao
concreta. Vieira de Andrade sublinha a impossibilidade da fixacao geral de um quadro
hierarquizado e prévio de direitos fundamentais para fazer face a situacdes de coliséo,
pois que a “solugdo dos conflitos e colises entre direitos, liberdades e garantias ou
entre direitos e valores comunitarios ndo pode, porém, ser resolvida sistematicamente
através de uma preferéncia abstracta, com o mero recurso a ideia de uma ordem

hierarquica dos valores constitucionais™*.

Jorge Bacelar Gouveia sublinha a ndo admissibilidade de uma solugéo de tipo
rigido por ser pouco praticavel e irrealista por ndo permitir a solucdo

constitucionalmente adequada. Ainda segundo o autor, “a solucdo da concordancia

95456 £

pratica”™” é, insuficiente, dai a necessidade de “ser complementada ou substituida por

uma ideia de prevaléncia**’. Nas palavras do autor:

“E neste cruzamento metodologico que os direitos fundamentais absolutos se podem
constituir como um auxiliar importante na resolucéo dos conflitos entre direitos fundamentais,
enquanto exprimam um critério geral de ordem ética, como é, no caso, o da dignidade da

pessoa humana, que se conexiona directamente com a tipificacdo daqueles direitos

%% Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p. 155-156.

%5 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2012,
. 300.

*%6 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1110.

*7 |dem, Ibidem.
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fundamentais absolutos. Através da ponderacdo concreta de bens, os direitos fundamentais

absolutos erigem-se a pauta autdbnoma nessa andlise, determinando a sua prevaléncia

comparativamente a outros bens ou direitos que com eles conflituem™*®,

Observado o regime geral dos direitos fundamentais que se traduz na sua
proteccdo, passamos a uma breve exposicdo do regimes especial dos direitos de
liberdade.

4.5. O regime especial dos direitos, liberdades e garantias

Importa particularmente definir a amplitude deste regime especial na medida
em que tal como o afirmamaos, o texto constitucional “contém regras e principios que,
na sua globalidade, consagram uma disciplina juridico-constitucional especifica para
esta categoria de direitos fundamentais™**°. Gomes Canotilho e Jorge Bacelar Gouveia
defendem uma arrumacdo idéntica que passa pelo estudo da aplicabilidade
infraconstitucional imediata e directa; a vinculagdo das entidades publicas e privadas;

a restricdo infraconstitucional e a suspensao e tutela de direitos.

4.5.1. Aplicabilidade infraconstitucional

A aplicabilidade directa significa que os direitos, liberdades e garantias, “para
serem exercitaveis pelos respectivos titulares, ndo carecem de qualquer interposicao
legislativa, bastando-se a si mesmo e por si impondo os seus comandos™®. Sdo

“imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constituicdo e ndo através da

“%8 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1110.

*% Gomes CANOTILHO apresenta-nos os tracos caracteristicos deste regime que se encontram
inscritos em varias normas constitucionais: aplicabilidade directa das normas que os reconhecem,
consagram ou garantem (artigo 18.°, n° 1 CRP); Vinculatividade de entidades publicas e privadas
(artigo 18.°, n° 1 CRP);Reserva da lei para a sua restri¢do (artigo 18.°, n° 2 e 168.% n° 1 al b CRP);
Principio da autorizacdo constitucional expressa para a sua restricdo (artigo 18.%, n° 2 CRP); Principio
da proporcionalidade como principio informador das leis restritivas (artigo 18.°, n® CRP);Principio da
generalidade e abstraccdo das leis restritivas (artigo 18.°, n® 3 CRP);Principio da ndo retroactividade de
leis restritivas /artigo 18.°, n°® 3 CRP); Principio da salvaguarda do nucelo essencial (artigo 18.°, n° 3
CRP); Limitacdo da possibilidade de suspensdo nos casos de estado de sitio e estado de emergéncia
(artigo 19.°, n® 1 CRP); Garantia do direito de resisténcia (artigo 21.° CRP); Garantia perante o
exercicio da accéo penal e da adopcao de medidas de policia (artigo 272.°, n° 3 CRP);Garantia contra
leis de revisdo restritiva do seu contetdo (artigo 288.° al d CRP), cfr. Gomes CANOTILHO - Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢éo, 2010, p. 437.

*0 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1118.
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auctoritas interpositio do legislador>*'. Também n&o s&o normas responséveis pela
producdo de outras normas mas antes reguladoras de relagfes juridicas-materiais de
forma directa, ndo implicando “de forma automatica, a transformacdo destes em

.. . . . 462
direitos subjectivos, concretos e definidores™™*.

Importa também considerar “a aplicabilidade imediata dos direitos, liberdade e
garantias, que significa que as faculdades contidas nesta categoria de direitos “podem
ser logo realizaveis e ndo estdo dependentes da consecucdo de condi¢bes de facto,

como condi¢des econdmicas e sociais, podendo as mesmas impor-se nos restantes

~ , - A
estaldes do Ordenamento Juridico”*®3,

4.5.2. Vinculagéo de entidades publicas

O artigo 18.°, n° 1 da CRP estabelece a vinculagcdo das entidades publicas
através das normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias. Os seus
destinatarios sdo as entidades publicas e nessa circunstancia, importa aferir o sentido
juridico-constitucional da responsabilidade*®* do Estado e demais entidades. E a essa
luz, vamos conhecer as respectivas restrices impostas pelos direitos, liberdades e

garantias:

1. “alegislagdo: ndo so fica impedida de contrariar os preceitos, como também se submete aos
mesmos no plano da interpretacdo conforme a CRP;

2. a administracdo: tendo a funcdo administrativa acesso directo aos direitos, liberdades e
garantias, o desrespeito pelos mesmos ndo pode ser desculpado pela intermediacdo do
principio da legalidade, sendo certo que mais forte do que este principio é o principio da
constitucionalidade, em que se incorporam os direitos, liberdades e garantias;

3. 0. governo: mesmo que se trate de actos internos, ou em relacdo aos quais sejam mais escassos
os mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade, o certo é que os actos de governo
igualmente se submetem ao império dos direitos, liberdades e garantias, devendo respeita-los;

4. a jurisdicdo: a actividade dos tribunais, longe de poder ser ja hoje concebida como um

processo automatico de aplicacdo do Direito, é ela sensivel ao respeito dos direitos, liberdades

*1 Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 438.
62 |dem, Ibidem.

“63 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1119.
#6% A responsabilidade é entendida por nds como o respeito pelos compromissos assumidos.
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e garantias, nomeadamente quando se trata da integracdo de lacunas, do preenchimento de

conceitos indeterminados ou na remissdo para normas extra-juridicas™.

Tomando em conta as dimensdes apresentadas, “pode afirmar-se que as
entidades publicas estdo sob reserva de direitos, liberdades e garantias™*®. O modo de
actuacdo dessas entidades ocorre por meio de leis, regulamentos, medidas levadas

acabo pela Administrativas e decisdes proferidas pelos tribunais.

A Constituicdo de 1976 consagra no artigo 18.°, n° 1 a “eficacia horizontal,
normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias de direitos analogos na
ordem juridica privada™®’. Essa eficacia é conseguida segundo Gomes Canotilho por
duas vias: “a teoria da eficacia directa ou mediata” e “a teoria da eficécia indirecta
ou mediata "*®®. No que diz respeito & primeira teoria clssica, o autor saliente que “os
direitos, liberdades e garantias e direitos de natureza analoga aplicam-se obrigatéria e
directamente no comércio juridico entre entidades privadas (individuais e
colectivas)™*®. Ja quanto & segunda, defende que “os direitos, liberdades e garantias
teriam eficacia indirecta na medida em que se plicam prima facie sobre o

legislador**™®,

No mesmo sentido, Jorge Bacelar Gouveia salienta que a referida eficcia é
concedida segundo duas formas: vinculacdo directa e vinculacdo indirecta’’’.
Enquanto a primeira ndo dispde de qualquer mediagdo, a segunda opera “ através do
Direito Privado, por intermédio dos seus conceitos gerais e indeterminados, bem
como das suas clausulas gerais: a boa fé, o abuso do direito, a ordem publica e os bens

costumes com autonomia regulativa e dogmatica™*"?

“8% Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1121-1122.
“%% Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, 2010, p. 439.

“®7 |dem, p. 448.

%8 |dem, p. 439.

89 |dem, Ibidem.

70 |dem, Ibidem.

* Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1124.
*21dem, Ihidem.
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Em suma, a CRP adoptou a vinculacdo directa, na medida em que os direitos,
liberdade e garantias tém a mesma importancia de qualquer outra regra ou principio

que aquele Direito estabeleca.

4.6. Principio do caracter restritivo das restricoes

O artigo 18.°, n° 2 correlaciona “as restricdes a salvaguarda de outros direitos

»4713 " As restricdes de direitos, liberdades e

ou interesses legalmente protegidos
garantias traduzem “a diminuigdo do alcance permissivo das normas constitucionais
que os garantem, de um modo permanente, em determinadas situacfes — restrigcdes

objectivas — ou para certas categorias de pessoas — restricdes subjectivas™.

Nos termos do n° 2 do artigo 18.° CRP, nenhuma restricdo pode deixar de se
fundar na Constituigdo (...) as leis restritivas devem designar 0s preceitos em causa e
indicar os preceitos ou principios da Constituicdo em que repousam (...) Nenhuma
restricdo pode ser definida ou concretizada a ndo ser por lei (artigo 18.°, n° 3 do
CRP)”*"°. Existem trés restricdes de direitos: as que sdo operadas directamente pela
Constituicdo; por lei mas expressamente autorizadas pela Constituicdo e da lei mas

sem autorizac&o expressa da Constituic&o®’®.

As leis restritivas tém de revestir caracter geral e abstracto; ndo pode ter
caracter retroactivo (artigo 18.°, n° 3 da CRP) e ndo podem diminuir a extensdo e

alcance dos direitos, liberdades e garantias (artigo 18.%, n° 3, 22 parte da CRP)*"".

Verificados os referidos pressupostos, os direitos, liberdades e garantias
podem ser limitados ou suspensos, justificando-se as restri¢des pela circunstancia da
Constituicdo reconhecer mecanismos de limitagdo material dos direitos fundamentais,

COmo necessarios a vida em comunidade.

478 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 367.

47 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1127.
475 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p. 376.

#7® Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2010, p. 450.
7 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2008, p. 378.
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Estas restricdes cumprem trés funcdes: adequadora*®, dirimente®”® e

comunitaria*®

e estdo em directa consondncia com o principio da autorizacao
constitucional expressa (artigo 18.°, n® 2 CRP) o que significa que o ordenamento
juridico-constitucional ndo atribui ao legislador “uma autorizacdo geral de restricdes

direitos, liberdades e garantias™*®.

Esta restricdo quando expressa visa “ (...) obrigar o legislador a procurar
sempre nas normas constitucionais o fundamento concreto para o exercicio da sua
competéncia de restricdo de direitos, liberdades e garantias visa criar seguranca
juridica nos cidaddos, que poderdo contar com a inexisténcia de medidas restritivas de
direitos fora dos casos expressamente considerados pelas normas constitucionais

como sujeitos a reserva de lei restritiva™®,

Mas, o caracter restritivo das restricbes € conformado por outros principios
nomeadamente “o principio da protec¢do do nucleo essencial dos direitos, liberdades

e garantias a restringir’*®

(artigo 18.°, n° 3 CRP) cuja extensdo do nucleo essencial é
matéria de divergéncia entre as teorias absolutas e teorias relativas***. Enquanto as
primeiras defendem abstractamente um nucleo essencial inviolavel, as segundas

aceitam diferentes intensidades na determinacao desse nlicleo®®:

4.7. Suspensdo e tutela de direitos

Quanto a suspensdo dos direitos, liberdades e garantias, a CRP apenas a
admite na vigéncia de estado de sitio (artigo 19.°, n°® 1 CRP), estado de emergéncia
(artigo 19.°, n° 3 CRP) ou estado de guerra. O regime de tutela dos direitos, liberdades

e garantias (artigo 20.°, n® 5) assume uma efectividade suplementar face aos

478 A restricdo de um direito, liberdade ou garantia visa permitir que outros se exercam sem
sobreposicdes.

419 A restricdo de algum direito, liberdade ou garantia tem como objectivo evitar a repeticdo da uma
nova coliséo de direitos no futuro.

80 A limitagdo dos direitos, liberdades e garantias surgem pela primazia de valores comunitérios

“81 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 452.

“82 |dem, Ibidem.

“83 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1131.

8% |dem, p. 1132.

“8 |dem, Ibidem.
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mecanismos comuns a todas as classes de direitos fundamentais contemplados nos
(artigos 24.° a 47.° CRP): direito de resisténcia; de legitima defesa; responsabilidade

criminal e responsabilidade civil*®®.
4.8. O regime especifico dos direitos econdmicos, sociais e culturais

Ficou claro que o primeiro principio especifico dos direitos sociais, prende-se
com a tarefa fundamental do Estado prevista no artigo 9.° al d) CRP. Ja o afiramos
que na efectivacdo desses direitos podem concorrer outras entidades em especial,
igualmente previstas na Constituicdo, vertidas nos artigos 63.°, n® 2; 64.°. n® 3,
tematica a qual voltaremos no capitulo dedicado a Constituicdo social. Por ora
importa reafirmar que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nao
depende apenas da aplicacdo das normas constitucionais. A proteccdo dos direitos
sociais esta associada a um conjunto de condigdes econdmicas, sociais e culturais que
a doutrina dos direitos fundamentais designa por pressupostos de direitos

fundamentais e dos quais nos ocuparemos.

4.8.1. Os pressupostos

Vérios autores se tém referido aos pressupostos, destacando as condicdes
econdmicas do pais e a capacidade econdémica do Estado como factores
determinantes. Além desses, Gomes Canotilho refere “o clima espiritual da sociedade,
0 estilo de vida, a distribuicdo de bens, o nivel de ensino, o desenvolvimento
econdmico, a criatividade cultural, as convencdes sociais, a ética filosofica ou
religiosa” **”. Juntos ou individualmente apresentam-se como condicionantes, quer
pela positiva, quer pela negativa, de todos os direitos fundamentais, com particular

incidéncia sobre os direitos sociais.

Cabe aos 6rgdos politicos e legislativos fazer uma “apreciacdo dos factores

2,488

econdmicos para uma tomada de decisdo”™", todavia por regra, € nas palavras de

“8 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 1143-1158.
“87 Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2010, p. 473.
“88 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2008, p. 434.
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Jorge Miranda “o contetido essencial de todos os direitos deverd sempre ser
assegurado, e s6 o que estiver para além dele podera deixar ou ndo de o ser em funcéo
do juizo que o legislador vier a emitir sobre a sua maior ou menor relevancia dentro

. . . A . ~ 5,489
do sistema constitucional e sobre as suas condigdes de efectivagao™ .

4.8.2. Elementos estruturais de uma sociedade

Além dos pressupostos acima referidos, que embora condicionem os direitos
sociais, contudo n&o fazem parte do regime juridico destes direitos*®, verifica-se a
existéncia de “elementos estruturais e elementos configuradores dos direitos

» 491 que se reconduzem concretamente a uma

economicos, sociais € culturais
determinada sociedade®. A realizacdo do Estado social, pode ser motivada pela
dignidade humana e também pela realizagdo do “desenvolvimento da personalidade
(...) consoante se considere que, abaixo de um certo nivel de bem-estar material,
social, de aprendizagem e de educagdo, as pessoas ndao podem tomar parte na

. . ~ . . ~ . . 4!
sociedade como cidaddos e muito menos como cidadios iguais™*®.

O exposto permite-nos reforcar o argumento de que a sistematica
constitucional ndo se apresenta como Unica responsavel pela distingdo entre direitos,
liberdade e garantias e direitos sociais e culturais. Cumpre-nos ainda sublinhar que
quer os direitos de liberdade quer os direitos sociais deverdo ser submetidos aos
mesmos valores e aos mesmos principios constitucionais. S6 desse modo sera possivel
alcancar a harmonizacdo imposta pela unidade do sistema e pelo primado da
dignidade da pessoa humana. E ndo obstante a constatagdo da maior atencdo prestada
aos direitos, liberdades e garantias, sublinha-se: em primeiro lugar o facto dos direitos
sociais beneficiarem de regras homologas das regras formuladas para os direitos de

liberdade, por via dos principios gerais do ordenamento juridico.

8 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2008, p. 434.

0 Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2010, p. 473.
“1 1dem, Ibidem.

92 1dem, Ibidem.

%3 |dem, p. 474.
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Tendo em conta o que dispde o 74.°, n° 2 alinea a) da CRP, que no essencial
assegura o ensino basico universal obrigatério e gratuito, este inciso ganha mais forca
quando Gomes Canotilho e Vital Moreira sublinham que se trata da “primeira ¢ mais
importante obrigagio do Estado para garantir o direito ao ensino”***. No ambito das
obrigacdes do Estado, sinaliza-se também a alinea c) do n® 2 do mesmo preceito, onde
se inclui na tarefa do Estado a garantia da formacdo permanente que segundo 0s
mesmos autores “quer significar a educacdo realizada fora do sistema formal de
ensino ao longo de toda a vida do individuo™*®. Nestes casos, se ao tempo da entrada
em vigor das normas constitucionais j& se verificarem 0s pressupostos da

concretizagéo, tais normas podem ser entendidas como tendo aplica¢do imediata.

Concluséao

Ap6s uma exposicdo dos principios fundamentais gerais da universalidade e
da igualdade, aos quais se reconhece a funcédo de materializacdo dos actos dos poderes
publicos, vimos que os direitos fundamentais ficam situados num contexto mais vasto
e mais solido que o da Constituicdo em sentido instrumental, sendo manifesta a
influéncia dos valores da DUDH como parte essencial da ideia de Direito a luz da
qual todas as normas constitucionais e, por conseguinte, toda a ordem juridica

portuguesa, tém de ser pensadas e postas em pratica.

Na definicdo e amplitude do regime especifico dos direitos, liberdades e
garantias, verificamos que se trata de um regime especial na medida em que a
Constituicdo contém regras e principios que, na sua globalidade, consagram uma
disciplina juridico-constitucional especifica para esta categoria de direitos
fundamentais e que se traduz na sua aplicabilidade infraconstitucional imediata e
directa, aos quais se vinculam entidades publicas privadas. Ficou igualmente exposto
0 cardcter restritivo da restricdo infraconstitucional e ficou demonstrado que o0s
direitos, liberdades e garantias podem também ser limitados ou suspensos, verificados
0s pressupostos, justificando-se as restricdes pela circunstancia da Constituicdo

9% Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituigdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 897.
*% |dem, p. 898.
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reconhecer mecanismos de limitacdo material dos direitos fundamentais, como

necessarios a vida em comunidade.

Defendemos também que quer os direitos de liberdade quer os direitos sociais
deverdo ser submetidos aos mesmos valores e principios comuns, dada a
harmonizacéo imposta pela unidade do sistema e pelo primado da dignidade da pessoa
humana. Mas, ficou também demonstrado que a sistematica constitucional ndo se
apresenta como unica responsavel pela distin¢do entre direitos, liberdade e garantias e

direitos sociais e culturais.

Na alusdo que foi feita ao regime dos direitos sociais e em concreto ao direito
a educacdo, podemos concluir que a medida que com as suas disponibilidades
financeiras, o Estado vai realizando os direitos sociais e dando cumprimento as
imposicdes constitucionais e deveres de prestacdo que deles decorrem, deixa de dispor

livre e arbitrariamente do grau e medida entretanto realizados desses direitos.

Importa porém reter que tratando-se de direitos sociais como o direito a
educacdo, a sua garantia justifica uma tarefa de harmonizacdo e de concordancia
pratica, que se traduz numa avaliacdo dos direitos a efectivar e dos recursos
disponiveis. Nesta apreciacdo, os 6rgaos politicos gozam de uma margem de liberdade
embora esta ndo seja absoluta, na medida em que qualquer medida terd de ser
ponderada a luz do principio da proporcionalidade que por sua vez devera ser aferida

por padrdes de justica social.

E com base nesse principio que defendemos que a Lei 85/2009 de 27 de
Agosto veio garantir a todos os educandos o direito a igualdade de oportunidades de
acesso, permitindo a conclusdo da escolaridade obrigatdria gratuita se a mesma for
realizada dentro dos dezoito anos. A funcdo do Estado deve porém se circunscrever a
um papel subsidiario junto daqueles que ndo tenham condi¢do de satisfazer essa
necessidade. Voltaremos ao tema no capitulo dedicado a Constituicdo Social, altura

em que apelaremos a auto-responsabilizacéo.
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Capitulo 5

Os direitos fundamentais em especial a Constitui¢cdo na educagao
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“Uma vez que a educacio ¢ uma fun¢fo essencialmente social, o Estado ndo pode desinteressar-se dela.

Pelo contréario, tudo o que seja educacdo deve ser, de alguma forma, submetido a sua ac¢do. Nao quer

dizer com isto que deva necessariamente monopolizar o ensino”*®.

Introducgéo

Ap0s a apresentacdo dos principios comuns a ambos 0s regimes especiais de
direitos fundamentais, e clarificada a natureza distinta de cada um dos dois conjuntos
de direitos, vamos focar 0 nosso estudo na constituicdo da educacéo, por se tratar de
uma area estratégica para a compreensdo do tema Liberdade de Educacéo e Direito a

Educacédo: perspectivas constitucionais e politicas.

Se € certo que existe um enguadramento constitucional e legal do sistema
escolar favoravel a liberdade de educagdo e com ela o exercicio das liberdades de
aprender e de ensinar e o direito de criacdo de escolas particulares e cooperativas, na
pratica da vivéncia diaria das instituicdes de ensino, é evidente, que “o sistema escolar
portugués nao se libertou do monopdlio estatal que o domina secularmente; ndo
evolui suficientemente para formas de organizacdo e de funcionamento respeitadoras
e promotoras das liberdades pessoais de educacdo e ensino equitativamente para

¥ 497
todos, a imagem de outros paises”" .

Na perspectiva de Mario Pinto, o monopolio do Estado além de dificultar a
competicdo das escolas privadas face as escolas estatais, limita ou até impede as
iniciativas privadas de oferta de ensino escolar, mas vai mais longe, na medida em
que se impBe “ (...) aqueles titulares da liberdade de aprender (...) que, desejando
exercitar o seu direito frequentando uma escola privada, contudo o ndo podem fazer,
porque ndo tém recursos econoémicos para pagar as propinas e, por falta de apoio do

Estado ao ensino privado, sdo assim for¢ados a frequentar uma escola estatal”**® .

#% Cfr. Emile DURKHEIN — Educacao e Sociologia, 2007, p. 61.
97 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educacao, 2009, p. 31.
“%8 |dem, p. 45.
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No mesmo sentido Francisco Lucas Pires refere que “O Estado aparece como
0 maior educador, o maior informador, o maior produtor, 0 maior prestador de
servigos de saude e de cultura. A rigidez, anomia e dependéncia que este processo
provoca na sociedade civil sdo, por isso mesmo, causa de atrofiamento e de

esterilidade”*®®

Dos contributos colhidos, resulta claro uma légica centralizadora que domina a
prestacdo do sistema de ensino, substituindo-se a familia, esquecendo o valor da
complementaridade entre a educacdo escolar e a educacdo familiar, afastando desse
modo os pais da escola e demais sociedade civil, gerando a desconfianga em torno do
sector educativo. Em vez da participacdo democratica na educacdo, no entendimento
de Lucas Pires fomos criando um “Estado alongado, face aos individuos e interesses

mais remotos e desencontrados” >

55 501

, mais propicio a criagdo de “uma hostilidade de

principio

Em defesa de um sistema de ensino mais flexivel e mais apto a concretizacdo
do livre desenvolvimento dos cidaddos/ads, vamos problematizar ndo tanto a reducao
do papel do Estado mas antes que papel deve desenvolver o Estado na educacédo de
modo que a escola ndo se apresente como uma instituicdo estranha aos pais, alunos e
demais comunidade, mas antes contribua para a incluséo e participacdo do individuo,
assim como o desenvolvimento da sua personalidade e se traduza num beneficio

social.

Esta problematica, convida-nos a uma sumaria reflexdo sobre as concepgoes
ideolégicas distintas em torno do ensino, seguida do enquadramento
infraconstitucional do sistema educativo numa tentativa de acompanhar o esforco
normativo mais recente. Sera feita uma breve resenha das orientagcdes constitucionais
portuguesas em matéria de liberdades e direito & educagdo, que necessariamente
foram ocorrendo ao sabor da inspiracdo de distintas ideias filoséficas-politicas.

#99 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituic&o de 1976: a transicao dualista, 1988,
p. 315.

%00 |dem, p. 318.

501 |dem, Ibidem.
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5.1 Duas concepcoes divergentes de ensino

O constitucionalismo liberal iniciado com o movimento cultural do
iluminismo e influenciado pelas revolugbes americana e francesa, foi crucial pelas
alteracGes que se introduziu quer no plano politico quer no plano econémico. Os seus
tracos mais visiveis “(...) no plano politico, traduz-se pela abolicdo do absolutismo
real, a proclamacdo dos Direito do Homem, o aparecimento das Constituices
escritas, a adopcdo da Republica como forma politica, o inicio do parlamentarismo e o
aparecimento dos primeiros partidos politicos®®. No plano econémico e social,
sobretudo a partir do século XIX, “caracteriza-se pela afirmacdo do liberalismo
econémico e pela proclamacdo do principio da ndo intervencdo do Estado na vida

econémica e social, ou pela reducdo dessa intervencdo ao minimo indispensavel™®.

Com o constitucionalismo liberal desenvolve-se uma concepgéo individualista
do liberalismo, que decorre de uma atitude fundamental de rejeicdo de qualquer
autoridade. Nesta 6ptica, a liberdade de ensino é considerada como um direito
individual de liberdade, de defesa perante o qual o Estado deve abster-se de intervir,
donde resulta o principio da razdo independente e a consequente oposi¢do ao ensino
de verdades tidas por absolutas, objectivas. E esta raiz racionalista do pensamento
liberal que explica a luta dos Estados Liberais da Europa Catdlica do século XIX

contra o ensino da Igreja.

Este facto vai originar um crescimento do ensino estatal ao longo do século
XIX, na Europa, determinado pelo objectivo de combater e substituir o ensino da
Igreja. Foi o que aconteceu nomeadamente em Inglaterra, onde a influéncia estatal se
deveu a obrigacdo do governo intervir para a realizagdo mais plena do direito
individual a instrucdo. Tratava-se de alimentar ndo uma visdo ideolégica mas sim
pragmatica que se traduzia numa intervencdo do Estado na educagdo através da
concessdo de subsidios as escolas particulares.

502 Cfr. Freitas do AMARAL — Histdria das Ideias Politicas, volume 11, 1998, p. 61-62.
%31 dem, p.62
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O Forster Act (a partir de 1870), foi disso exemplo, e traduziu-se na primeira
legislacdo que enquadrava toda a oferta educativa na Gréa-Bretanha. O diploma,
resultou de um compromisso em torno da educacdo a escala nacional onde se incluiu a
influéncia do poder local. A construcdo e a gestdo das escolas ficou a cargo de um
“schools boards™. A coordenacéo estatal generalizada do ensino foi ao longo da
segunda parte do século XIX responsavel pela oferta de médo-de-obra para a indUstria
no ambito do Balfour Act (1902)°%.

Neste conjunto de reformas desenvolvidas pela Gré-bretanha, inclui-se a
Education Act em 1944°% relevante para a extensdo da educacdo até aos 15 anos.
Deste modo, a posi¢do do governo central na educacdo foi sendo reforcada até a
Education Reform Act em 1988, altura em que foram criadas as “foundation schools”,
escolas que passaram a gozar de maior autonomia®’. Este percurso, apresentado
sumariamente, foi movido pela concepcdo de que as desigualdades educativas
promovem desigualdades sociais. Este argumento é na actualidade comum a todos os

paises.

Entre nds, esta consciéncia levou a que a Constituicdo de 1976 estabelecesse o
principio da universalidade, obrigatoriedade e gratuitidade do ensino basico. E, com
este desiderato, a Lei de Bases do Sistema Educativo, aprovada pela Lei n.° 46/86, de
14 de Outubro, determinou o alargamento a nove anos da escolaridade obrigatdria
gratuita, dando expressdo a uma ambicdo generalizada na sociedade portuguesa. Este
alargamento sinaliza um marco importante que vem na sequéncia de um anterior, a
reforma Veiga Simédo, instituida em 1973 pela Lei n® 5/73, de 25 de Julho e onde se

definem seis anos de escolaridade obrigatoria.

O Decreto-Lei n° 55/2009 de 2 de Mar¢o, assumindo o atraso educativo e um
défice de qualificagcbes no conjunto da populacéo activa, assim como entre 0s jovens,

que em muito se deve ao insucesso e abandono escolar, veio estabelecer “o regime

%cfr REINO UNIDO. PARLAMENTO — Education Act (1870).

505 |dem, Balfour Act (1902).
506 |dem, Education Act (1944).
597 |dem, Education Reform Act (1988).
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juridico aplicavel a atribuicdo e ao funcionamento dos apoios no &mbito da acgédo
social escolar, enquanto modalidade dos apoios e complementos educativos previstos
na Lei de Bases do Sistema Educativo, aprovada pela Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro,
na redaccdo dada pela Lei n° 115/97, de 19 de Setembro, e da Lei n® 49/2005, de 30

de Agosto” %,

Reconhecia-se no predmbulo do citado Decreto-Lei, que “a regulamentacédo
conjunta da gratuitidade da escolaridade obrigatéria e dos apoios e complementos
educativos previstos na Lei de Bases do Sistema Educativo propunha - se justamente
reforcar as condicOes para que fosse cumprido o objectivo de que todos os cidad&os
pudessem completar com sucesso 0 ensino basico, entendido como patamar minimo

de escolaridade. Realizaram -se desde entdo inegaveis progressos”.

No entanto, e ndo obstante todos os esforgos, reconhecemos a permanéncia do
défice de qualificacdes, levando o Programa do XVII Governo Constitucional a
estabelecer “um conjunto de objectivos estratégicos no sentido de o colmatar, entre 0s
quais o ensejo de consolidar a consolidacdo da universalidade do ensino bésico, a
reducdo para metade dos indices de insucesso escolar, o alargamento da educacao pré-
escolar, a duplicacdo da frequéncia de jovens em cursos tecnoldgicos e profissionais
de nivel secundario e a frequéncia obrigatoria de ensino ou formag&o profissional para

todos os jovens até aos 18 anos.”

A Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto, constitui um terceiro marco em matéria de
alargamento do nimero de anos da escolaridade, ao expandir a obrigatoriedade até aos
18 anos e consagrar concomitantemente a universalidade da educagéo pré-escolar para

as criancas a partir dos cinco anos de idade.

Hoje, a igualdade e a justica apresentam-se como novos argumentos para
justificar a forte presenca do Estado na educagdo. Alguns autores defendem que a

apropriacdo do ensino pelo Estado € sempre um meio de vinculagdo social a uma

%8¢ fr. Decreto-Lei n° 55/2009, de 2 de Marco, Diario da Republica, 1.2 série — N.° 42 — 2 de Marco

de 2009.
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ideologia determinada. Independentemente das posigdes ideoldgicas, “permanecem
como constrangimentos a excessiva centralizacdo e os timidos avangos na autonomia
das escolas™®. Esse entendimento sera aprofundado ao longo deste capitulo, por ora

apresentaremos as bases juridicas do sistema educativo portugués.

5.2. Enquadramento infraconstitucional do sistema educativo

No plano infraconstitucional, as bases juridicas do sistema escolar portugués
coloca no cerne do sistema educativo®® a Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro, Lei de
Bases do Sistema Educativo (LBSE), que estabelece o quadro geral do sistema
educativo, alterado pela Lei n.° 115/97, de 19 de Setembro e pela Lei n.° 49/2005, de
31 de Agosto, segunda alteracdo a LBSE e primeira alteracdo a Lei 37/2003, de 22 de
Agosto, Lei de Bases do Financiamento do Ensino Superior.

A Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto, como atras ficou expresso, estabelece o
regime da escolaridade obrigatoria para as criangas e jovens que se encontram em
idade escolar e consagra a universalidade da educacdo pré-escolar para as criangas a
partir dos 5 anos de idade. O n° 1 do artigo 2° considera “em idade escolar as criangas
e jovens com idades compreendidas entre os 6 e os 18 anos”. No ambito da

escolaridade obrigatéria™™

0 ensino é universal e gratuito (artigo 3.°, n°® 1). A
gratuitidade “abrange propinas, taxas e emolumentos relacionados com a matricula,
frequéncia escolar e certificacdo do aproveitamento, dispondo ainda os alunos de

apoios no ambito da ac¢ao social escolar, nos termos da lei aplicavel.” (n° 2)

% Cfr. GOMES; DUARTE - Politicas publicas de educagéo e formagao, 2012, p. 357.

210« sistema educativo é o conjunto de meios pelo qual se concretiza o direito & educacio, que se
exprime pela garantia de uma permanente accdo formativa orientada para favorecer o desenvolvimento
global da personalidade, o progresso social e a democratizagdo da sociedade” (artigo 1.°, n® 2 da Lei n°
49/2005, de 30 de Agosto. Nele se inclui “a educagdo pré-escolar, a educacdo escolar e a educagdo
extra-escolar” (artigo 4.°, n° 1). “A Educacdo escolar compreende os ensinos basicos, secundario e
superior” (n° 3). “A educagdo extra-escolar engloba actividades de alfabetizagéo e de educacdo de base,
de aperfeicoamento e actualizagdo cultural e cientifica e a inicia¢do, reconversdo e aperfeicoamento
profissional e realiza-se num quadro aberto de iniciativas multiplas, de natureza formal e ndo formal”
(n° 4).

> Na Lei 85/ 2009, de 27 de Agosto, podemos ler que “ A escolaridade obrigatdria cessa: a) Com a
obtengdo do diploma de curso conferente de nivel secundario da educacéo; ou b) Independentemente da
obtengdo do diploma de qualquer ciclo ou nivel de ensino, no momento do ano escolar em que 0 aluno
perfaca 18 anos (artigo 2.°, n° 4).
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Recentrando a nossa atencdo na liberdade de ensino, é possivel reunir até a
revisdo constitucional de 1982 trés diplomas: Lei de Bases do Ensino Particular e
Cooperativo (Lei n.° 9/79); Lei da Liberdade de Ensino (Lei n.° 65/79) e Estatuto do

Ensino Particular e Cooperativo (Decreto Lei n.° 553/80) .

Especialmente relevante para a liberdade de educacéo e o direito a educacao,
é 0 conteudo do artigo 6.° da Lei n° 9/79 onde se afirma que “O Estado apoia a
coordena o ensino nas escolas particulares e cooperativas”. No mesmo artigo se refere
as atribui¢des do Estado, as quais consiste designadamente (...) conceder subsidios e
celebrar contratos para o funcionamento das escoas 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”.

Outra referéncia importante para o tema em estudo esta plasmada no artigo 2.°
da Lei n° 65/79, onde se afirma que “A liberdade de ensino exerce-se
(designadamente por: (...) auséncia de qualquer tipo de discriminacao ideologica ou
politica na autorizacdo, financiamento ou apoio ou parte do Estado as escolas

particulares e cooperativas (...)".

Com o Decreto - Lei n° 553/80, de 21 de Novembro, deu-se, plena expresséo
aos preceitos constitucionais que consagram a liberdade de aprender e de ensinar
(artigo 43.%) e o papel essencial da familia no processo educativo dos filhos (artigo
67.°). Nessa conformidade, o “ 1 - O Estado reconhece a liberdade de aprender e de
ensinar, incluindo o direito dos pais a escolha e a orientagdo do processo educativo
dos filhos. 2 - O exercicio da liberdade de ensino s6 é limitado pelo bem comum,
pelas finalidades gerais da accdo educativa e pelos acordos celebrados entre o
Estado e os estabelecimentos de ensino particular. 3 - E dever do Estado, no &mbito
da politica de apoio a familia, instituir subsidios destinados a custear as despesas
com a educagéo dos filhos (artigo n° 2).

512 530 estabelecimentos de ensino particular as instituicdes criadas por pessoas singulares ou
colectivas privadas em que se ministre ensino colectivo a mais de cinco alunos ou em que se
desenvolvam actividades regulares de caracter educativo (artigo 3.2, n° 1 do Decreto-Lei 553/80).
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Apbs a revisdo de 1982°%3

, surgem mais diplomas igualmente relevantes: o
Decreto-Lei n° 441-A/82, de 6 de Novembro, Bases do Sector Cooperativo de Ensino.
O Decreto-Lei n.° 169/85, de 20 de Maio, primeira alteracdo ao Decreto-Lei n.°
553/80, de 21 de Novembro, que aprova o Estatuto do Ensino Particular e
Cooperativo. O Decreto-Lei n.° 75/86, de 23 de Abril, segunda alteracdo ao
Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro, que aprova o Estatuto do Ensino
Particular e Cooperativo. Decreto-Lei n.° 484/88, de 29 de Dezembro, terceira
alteracdo ao Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro, que aprova o Estatuto do

Ensino Particular e Cooperativo. Lei de Bases do Sistema Educativo (Lei n.° 46/86)°*

Especialmente importante foi o Decreto-Lei n° 108/88, de 31 de Marco,
integracdo das escolas particulares e cooperativas na rede escolar. De igual modo o
Decreto-Lei n° 271/89, de 19 de Agosto (Estatuto do Ensino Superior Particular e
Cooperativo) e o Decreto-Lei n°® 16/94, de 22 de Janeiro, Estatuto do Ensino Superior

Particular e Cooperativo relevaram no sistema educativo.

A revisdo constitucional de 1997 veio legitimar a criacdo de outros diplomas,
designadamente o Decreto-Lei n.° 138-C/2010, de 28 de Dezembro, que regula o
apoio do Estado aos estabelecimentos do ensino particular e cooperativo, procedendo
a quarta alteracdo do Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro.

A Lei n.° 33/2012, de 23 de Agosto, constitui a sexta alteracdo do Estatuto do
Ensino Particular e Cooperativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de
Novembro. “A presente lei procede a alteracdo do Estatuto do Ensino Particular e

Cooperativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro, alterado

13 A revisdo de 1982 veio permitir uma nova interpretacdo do n° 1 do artigo 75.° da CRP, surgindo a
expressdo «estabelecimentos publicos de ensino» em substituicdo de «estabelecimentos oficiais».

>4 Alterada pelas leis: Lei n.° 115/97, de 19 de Setembro Alteracfo a Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro
(Lei de Bases do Sistema Educativo); Lei n.° 49/2005, de 31 de Agosto Segunda alteracdo a Lei de
Bases do Sistema Educativo e primeira alteracdo a Lei de Bases do Financiamento do Ensino Superior
e Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto Estabelece o regime da escolaridade obrigatoria para as criangas e
jovens que se encontram em idade escolar e consagra a universalidade da educagdo pré-escolar para as
criangas a partir dos 5 anos de idade.
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pelos Decretos-Leis n° 169/85, de 20 de Maio, 75/86, de 23 de Abril, e 484/88, de 29
de Dezembro, pela Lei n.° 30/2006, de 11 de Julho, e pelo Decreto -Lei n.° 138 -
C/2010, de 28 de Dezembro, a fim de o adequar ao Decreto -Lei n.° 92/2010, de 26 de
Julho, que transpde para o0 ordenamento juridico interno a Directiva n.° 2006/123/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro, relativa aos servigos no
mercado interno, definindo o regime sancionatério e contraordenacional a aplicar as
entidades proprietarias dos estabelecimentos de ensino e aos directores pedagogicos

que violem o disposto nesta lei” (artigo 1.°).

A coordenacdo da politica educativa ¢ incumbida “a um ministério
especificamente vocacionado para o efeito” (artigo 1.°, n° 3 da Lei de Bases do
Sistema Educativo), independentemente das instituicdes que compdem o sistema
educativo. A sua concretizacdo € referida no predmbulo do Decreto-Lei n° 137/2012,
de 2 de Julho, diploma que adita o n°® 7 do artigo 6.° da Lei n° 75/2008, de 22 de Abril,
onde podemos ler que, “o aprofundamento da autonomia das escolas e a consequente
maior eficacia dos procedimentos e dos resultados decorrerd, em grande medida,
através da celebracdo de contratos de autonomia entre a respectiva escola, o
Ministério da Educacgéo e Ciéncia e outros parceiros da comunidade, nomeadamente,
em dominios como a diferenciagdo da oferta educativa, a transferéncia de
competéncias na organiza¢do do curriculo, a constituicdo de turmas, a gestdo de

recursos humanos”.

Deste esforco normativo resulta em nosso entender uma tentativa de
aprofundar a democracia participativa (artigo 2.° da CRP), concretizada na
democratizagcdo do ensino e desse modo fazer um corte com o passado. A este
propdsito, David Justino observa que “ Se ha um continuo entre o sistema de ensino
herdado do regime autoritario de Salazar e Caetano e o sistema de ensino que se
estruturou, melhor ou pior, nas trés décadas e meia de regime democratico, é o

. ,y . ~ ~ 1
centralismo das politicas e da gestdo da educacdo”™™.

515 Cfr. David JUSTINO — Dificil é Educé-los, 2010, p.110.
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5.3. A educacéo e o constitucionalismo portugués

Tendo presente a normatividade constitucional emergente das leis
fundamentais, importa sublinhar a sua influéncia na Constituicdo de 1976, e em
concreto no dominio dos direitos fundamentais: liberdade de educagdo e direito a
educacdo. Num primeiro olhar, verificamos que a exemplo da Constituicdo de 1976,
também as constituicbes de 1822, 1838 e 1911, consagraram aos direitos
fundamentais uma divisao, enquanto a Carta Constitucional e a Constituicédo de 1933
Ihe atribuiram apenas um so artigo, ndo obstante a inscricdo de outros direitos ao

longo do texto constitucional.

Porém na sistematica das diferentes constituicdes os direitos fundamentais
ocupam lugares distintos. E 0 caso da Constituicdo de 1822 que prevé no Titulo |
«Dos Direitos e Deveres dos Portugueses». Ja a Carta Constitucional de 1826
reserva-lhe o Titulo VIII «Das disposi¢cGes gerais, e garantias dos direitos civis e
politicos dos cidaddos portugueses» (artigo 145.°). Por sua vez, a Constituicdo de
1838 trata no Titulo Il «Dos direitos e deveres fundamentais dos portugueses». A
Constituicdo de 1911 consagra os direitos fundamentais no Titulo Il «Dos direitos e
garantias individuais» enquanto a Constituicdo de 1933 dispde no Titulo Il «Dos
cidaddos». Por altimo, a Constituicdo de 1976, tal como j& 0 mencionamos, reserva
aos Direitos Fundamentais a Parte | e ainda outros direitos na Parte 1l e 111.

5.3.1. A Constituicéo de 1822
Em matéria de direitos e liberdades individuais, a Constituicio de 1822°'°

«tem por objecto manter a liberdade, a seguranca e prosperidade de todos os

Portugueses» (artigo 1.°). Mais concretamente quanto a instrucdo, prevé no Titulo VI,

*18 A Constituigdo de 1822, de 23 de Setembro, é votada pelas Cortes Constituintes reunidas, em Lisboa
(1821). A CRP de 1822 divide-se em seis titulos: Titulo | «Dos Direitos e Deveres dos Portugueses»;
Titulo 1l «Da Nagdo Portuguesa e seu Territorio, Religido, Governo e Dinastia», consigna a separagao
de poder mas a soberania residia na Nagdo. O Titulo I1l «<Do Poder Legislativo ou das Cortes», prevé o
principio de uma Unica camara, eleita bienalmente por sufragio directo e universal, na qual as mulheres,
os analfabetos e os frades ndo tinham lugar. Titulo IV «Do Poder Executivo do Rei» aqui se consagra o
principio de larga autonomia politica e administrativa para o Brasil, permanecendo uma Unido Real.
Titulo V «Do Poder Judicial e Titulo VI «Do Governo Administrativo e Econdmico».
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Capitulo IV «Dos Estabelecimentos de Instrugdo Publica e de Caridade». Neste
dominio, o artigo 237.° dispde sobre escolas suficientemente dotadas «em todos os
lugares, onde convier» e no artigo 239.° declara «livre a todo o cidadéo abrir aulas
para 0 ensino publico», numa clara concretizacdo da liberdade de educacdo na sua

vertente de “liberdade de criagdo privada de estabelecimentos de ensino publico™"’,

Importante é também a previsdo do artigo 223.°, que incumbe as camaras
municipais o cuidado das «escolas de primeiras letras e de outros estabelecimentos de
educacdo que forem pagos pelos rendimentos publicos». No entanto, a criacdo das
escolas fica a cargo do Estado Assim serdo criadas por «todos os lugares do reino,
onde convier (...) em que se ensine a mocidade Portuguesa de ambos 0s sexos a ler,
escrever, e contar» (artigo 237.°). A Constituicdo previa também a regulacdo dos
estabelecimentos de instrucdo publica existentes (artigo 238.°), papel que incumbia ao
Estado.

A liberdade de ensino estava prevista no artigo 239.°, segundo o qual «E livre
todo o cidaddo abrir aulas para o ensino publico». O artigo 240.° prescreve sobre a
fundacdo, aumento e conservacdo das casas de misericordia, hospitais (civis e
militares) e «outros estabelecimentos de caridade», ai se situando a origem aos
direitos sociais na Constituicdo portuguesa que se concretiza, “numa clausula de

bem-estar na Constituicdo de 197678,

5.3.2. A Carta Constitucional de 1826 e a Constituicdo de 1838

Tanto a Carta Constitucional de 1826°*° como a Constituicdo de 1838°%,

17 Cfr. Paulo OTERO — Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 260, nota 365;
Instituicdes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 259.

%18 |dem, p. 260; Instituicdes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 247, 248 e 333.

*19 A Carta Constitucional de 1826 é composta por oito titulos: Titulo | «Do Reino de Portugal, Algarve
e seus dominios»; Titulo 1l «Dos cidaddos portugueses»; Titulo Il «Dos poderes e representacdo
nacional»; Titulo IV «Do Poder legislativo»; Titulo V «Do Rei»; Titulo VI «Do Poder Judicial»; Titulo
VIl «Administracdo e a Economia das Provincias»; Titulo VIII «Das disposicoes gerais, e garantias dos
direitos civis e politicos dos cidaddos portugueses». A Carta Constitucional estipula o principio da
separagdo de poderes (legislativo, executivo e judicial e moderador). O poder moderador, poder
executivo pertence exclusivamente ao rei. O poder judicial é independente e assenta no sistema de
juizes e jurados. A Carta enumera ainda os direitos dos cidaddos, de que os mais importantes sdo o
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estabelecem a instrugdo primaria e gratuita a todos os cidaddos. Nos seus termos, a
Constituicdo de 1828 estatui que “A Instru¢do Primaria ¢ gratuita a todos os
Cidadaos” (artigo 145.°§ 30), enquanto a Constituicdo de 1838 dispde no artigo 28.°
n° 1 que «A instrucdo primaria é gratuita». O n° 2 desse mesmo preceito, consagra a
garantia constitucional dos «Estabelecimentos em que se ensinem as ciéncias, letras e

artes»,

No que tange os direitos e liberdade, a influéncia da Carta Constitucional de
1826 no texto constitucional de 1976, concretiza-se no reconhecimento da liberdade
religiosa e da liberdade da cultura®®’. J4 em relagdo aos direitos fundamentais, a
Constituicdo de 1838 € mais influente por via do seu impacto no ensino, onde ai se
observar a “configuracdo do ensino publico como livre, garantindo-se a instrucao

priméria gratuita™?.

5.3.3. A Constituicdo de 1911

A Constituicdo de 1911°® no n° 11 do artigo 3., considera “a instrugdo
priméria n3o s gratuita mas ainda obrigatério o ensino priméario elementar*®**. Mas
vai mais além e no n° 10 do artigo 3.° impde “a neutralidade em matéria religiosa do
ensino ministrado quer em escolas publicas quer em escolas particulares fiscalizadas

pelo Estado™?,

direito de liberdade de expressdo, oral e escrita, o direito de seguranca pelo qual ninguém pode ser
preso sem culpa formada, e o direito de propriedade.

>20 A Constituigdo de 1838 constitui-se em onze titulos: Titulo | «<Da Nagdo Portuguesa, seu territorio,
Religido, Governo e Dinastia»; Titulo Il «Dos cidaddos portugueses»; Titulo Il «Dos Direitos e
Garantias dos Portuguesas»; Titulo IV «Dos Poderes Politicos»; Titulo V «Do Poder Legislativo»;
Titulo VI «Do Poder Executivo»; Titulo VII «Do Poder Judicidrio»; Titulo VIII «Do Governo
Administrativo e Judicial»; Titulo IX «Da Fazenda Nacional»; Titulo X «Das Provincias Ultramarinas»
e Titulo XI «Da Reforma da Constituicdo». Consagra o principio da separacdo de poderes: poder
executivo, poder legislativo a poder judicial e aborda a descentralizacdo administrativa.

%21 Cfr. Paulo OTERO — Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 264.

%22 |dem, p. 265.

%28 A Constituicdo de 1911 é constituida por sete titulos: Titulo | «Da forma do governo e do territorio
da Nacdo Portuguesa»; Titulo Il «Dos direitos e garantias individuais»; Titulo 11l «Da Soberania e dos
Poderes do Estado»; Titulo IV «Das Instituigdes locais Administrativas»; Titulo V «Da Administragdo
das Provincias Ultramarinas»; Titulo VI «Disposi¢des Gerais»; Titulo VII «Da Revisdo
Constitucional» e Disposicoes Transitorias.

524 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 431.

525 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 431.
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Os direitos sociais tém no entanto uma posicdo pouco relevante no testo
republicano, ndo obstante ser-lhe reconhecido valores de solidariedade. Assumida esta
evidéncia é porém importante salientar que as liberdades influenciaram

definitivamente a normatividade do texto constitucional de 1976.

5.3.4. A Constituicéo de 1933

A Constituicdo de 1933°% institucionaliza em Portugal um regime autoritério,
distinguindo-se das anteriores constituicbes pela abertura a direitos positivos,
fundamentando desta forma uma maior intervencdo do Estado, a que correspondeu a

uma limitacdo das liberdades individuais.

Assim, instituindo um regime autoritario, distancia-se da Constitui¢do de 1911
ao mesmo tempo que desvitaliza “todas as suas instituicdes, gerando um verdadeiro
interregno constitucional”®’ provocando impacto no constitucionalismo posterior,
projectando a “existéncia de um sistema ptblico de ensino”?. Nesta conformidade, o
Estado obriga-se a facilitar aos pais o cumprimento do dever de instruir a educar os
filhos (artigo 13°, n.° 4) e a manter escolas de todos os graus «escolas primarias,

complementares, médias e superiores e institutos de alta cultura» (artigo 43.°).

De suma importancia para o nosso estudo consagrado a liberdade de educacéo
e direito a educacdo, é ndo so a instituicdo do ensino primario obrigatdério, como o
facto de ser incumbido “a familia e aos estabelecimentos oficiais ou particulares em
cooperacdo com ela (artigo 42.9)°%*”. Igualmente importante s&o 0s pressupostos da

liberdade de educagdo vertida no artigo 44.°. Ai se dispde que «E livre o

526 A Constituicdo de 1933, formalmente, é composta por catorze Titulos | Da Nacgdo Portuguesa;
Titulo 1l Dos Cidaddos; Titulo Il Da Familia; Titulo IV Das Corporages Morais e Econdmicas; Titulo
V Da Familia, das CorporacGes, das Autarquias como Elementos Politicos; Titulo VI Da Opinido
Pdblica; Titulo VII Da ordem administrativa, politica e civil; Titulo VIII Da ordem econdmica e social;
Titulo IX Da Educagdo, Ensino e Cultura Nacional; Titulo X Das Relagdes do Estado com a Igreja
Catolica e demais Cultos; Titulo XI Do Dominio Publico e Privado; Titulo X1l Da Defesa Nacional;
Titulo X1l Das Administracbes de Interesse Colectivo e Titulo XIV Das Finangas do Estado.
Na base da Constituicdo de 1933 esta a ideia da reestruturacdo da sociedade com um tipo de politica
que superasse o liberalismo, o parlamentarismo e o partidarismo.

527 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, 2010, p. 272.

528 |dem, p. 276.

529 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 431.
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estabelecimento de escolas particulares paralelas a do Estado, ficando sujeitas a
fiscalizacdo deste, e podendo ser por ele subsidiadas». Ou seja, a Republica garantia a
liberdade de ensino, embora sujeita a lei especial (artigo 8°, 8§ 2°), e desta forma

promovia o “livre acesso de todas as classes aos beneficios da civilizacdo” (artigo 5°).

De um modo geral podemos afirmar que a Constituicdo de 1933 progrediu
face a Constituicdo de 1911 em matéria de direitos sociais, economicos e culturais.
Em matéria de educacdo essa politica encontra-se expressa na revisdao da CRP,
realizada pela Lei n° 2100, de 29 de Agosto de 1959, estatui uma nova redacgdo do
artigo 12.° onde dispde que «O Estado assegura a constituicdo e defesa da familia,
como fonte de conservacdo e desenvolvimento do povo portugués, como base
primaria da educacdo». De igual modo, a Lei 3/71, de 16 de Agosto, prevé a
possibilidade do Estado consagrar a todos os cidaddos «o acesso aos Vvarios graus de
ensino e os bens da cultura sem outra distingdo que ndo seja a resultante da

capacidade e dos méritos».

5.3.5. A Constituicéo de 1976

A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 de Abril de 1976°® actualiza e
em nosso entender, aprofunda os direitos individuais, pessoais, civis e politicos
consagrados nas ConstituicOes anteriores, sobretudo os direitos de liberdade. Assim,
na lei fundamental actual, toda a pessoa tem direito a educacéo, e a sociedade tem de
disponibilizar os meios necessarios para que todos os cidaddos possam usufruir, de
maneira digna, deste direito fundamental no elenco de liberdades consignadas pela

nossa Constituigao.

5% A Constituicdo de 1976, formalmente é composta por quatro partes: PARTE | Direitos e deveres
fundamentais: «Titulo | Principios gerais»; Titulo Il «Direitos, liberdades e garantias»; Titulo 1l
«Direitos e deveres econdémicos, socias e culturais»; PARTE Il Organizacdo econdmica: Titulo |
«Principios gerais»; Titulo Il «Planos»; Titulo 11 «Politica agricola, comercial e industrial»; Titulo IV
«Sistema financeiro e fiscal; PARTE IlI: Organizacdo do poder politico: Titulo | Principios gerais;
Titulo Il Presidente da Republica»; Titulo 11 «Assembleia da Republicax; Titulo IV «Governo»; Titulo
V «Tribunais»; Titulo VI «Tribunal Constitucional»; Titulo VII «Regides Auténomas»; Titulo VIII
«Poder Local»; Titulo IX «Administragdo Publica»; Titulo X «Defesa Nacional»; PARTE IV «Garantia
e revisdo da Constituicdo»: Titulo | «Fiscalizacdo da constitucionalidade»; Titulo 1l «Revisdo
constitucional».
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Tal como ja observamos no capitulo anterior, de acordo com a sua divisdo
sistematica, a Constituicdo de 1976 dedicava numerosas normas a educacao quer no
Titulo 11 reservado aos dos direitos, liberdades e garantias (artigos 42° e 43°), quer no
Titulo 11 onde consagra os direitos econdmicos, sociais e culturais (artigos 73° e
segs.). Como elementos novos sinalizamos um preceito especifico que veda a
programacdo da educacdo e da cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas,
estéticas, ideoldgicas ou religiosas, por parte do Estado (artigo 43°, n.° 2); e um
capitulo so6 sobre direitos culturais (direitos positivos culturais), com incumbéncias ao

Estado na democratizagéo da educacéo (artigos 73° e segs.).

Avancando agora para uma sintese da Constitui¢cdo da Educacgéo, sem prejuizo
de um desenvolvimento que sera feito a posteriori com o contributo jurisprudencial,
cumpre-nos enumerar apoiados em Jorge Miranda, um conjunto dos preceitos
constitucionais relativos a educacao e ensino, de onde resultam “normas atributivas de
direitos, normas prescritivas de deveres, normas impositivas de incumbéncias, normas

o As s 299531
organizatdrias, normas de competéncia”>"".

Em geral, no dominio da educacdo, a constituicdo de 1976 atribui aos pais o
direito e o dever®® de promoverem a educacdo dos filhos (artigo 36.2, 3 e 4), com a
cooperacdo do Estado [artigo 67.°, n° 2 alinea c)], que deve de igual modo «promover
a educacgdo ambiental e o respeito pelos valores do ambiente» [artigo 66.%, n°, alinea
g)]. A educacdo e a cultura, integram o0s planos de desenvolvimento econémico e

social do pais (artigo 90.°).

Quanto ao ensino em geral, cumpre ao Estado, «assegurar 0 ensino e a
valorizacdo permanente» [(artigo 9.° alinea f) ], logo, o «direito ao ensino»
apresenta-se como «garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito

escolar» (artigo 74.°, n° 1). Deste modo, «todos tém direito a educacdo e a cultura»

53! jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p.433-434.

532 A Lei 85/ 2009, de 27 de Agosto, concretiza as incumbéncias constitucionais dirigidas aos pais ou
encarregados de educacfo. Nessa conformidade, “A escolaridade obrigatoria implica, para o
encarregado de educacdo, o dever de proceder a matricula do seu educando em escolas da rede publica,
da rede particular e cooperativa ou em instituicdes de educacdo e ou formacdo, reconhecidas pelas
entidades competentes, determinando para o aluno o dever de frequéncia” (artigo 2.°, n° 3).
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(artigo 73.%, n° 1), competindo ao Estado promover a democratiza¢do da educagdo de
molde a contribuir para a igualdade de oportunidades (artigo 73.%, n° 2).

A Constituicdo de 1976, incumbe ao Estado a realizacdo da politica educativa,
tendo em vista «assegurar 0 ensino basico universal, obrigatorio e gratuito» [artigo
74.°, n° 2 alinea a)]; «criar um sistema publico e desenvolver o sistema geral de
educacdo pre-escolar»; (alinea b) «garantir a educacdo permanente e eliminar o
analfabetismo» (alinea c). «0 acesso aos graus mais elevados do ensino, da
investigagdo cientifica e da criacdo artistica» (alinea d); «estabelecer
progressivamente a gratuidade de todos os graus de ensino» (alinea e); »inserir as
escolas nas comunidades que servem» (alinea f); «promover e apoiar 0 acesso aos
cidaddos portadores de deficiéncia» e ainda «a proteccdo e valorizacdo da lingua
gestual portuguesa, enquanto expressdo cultural e instrumento de acesso a educacao e
da igualdade de oportunidades» (alinea h).

A CRP garante «a liberdade de ensino de qualquer religido» (artigo 41.°, n°5
12 parte); «a liberdade de aprender e de ensinar» (artigo 43.%, n° 1), e o Estado néo
poder programar «a educacdo e a cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas,
estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas» (artigo 43.°, n® 2). A Constituicdo
consagra 0 «regime de acesso a universidade e as demais instituicdes do ensino
superior (...) e a democratizacdo do sistema de ensino, devendo ter em conta as
necessidades em quadros qualificados e a elevacdo do nivel educativo, cultural e
cientifico do pais» (76.°, n°® 1). Dispbe no n° 2 do mesmo preceito que as
universidades gozam de autonomia, estatutaria, cientifica, pedagogica, administrativa

e financeira.

Por altimo, a CRP concede um direito individual a participacdo democratica
no ensino quer dos professores, quer dos alunos (artigo 77.°, n° 1), sendo regulada
por lei as formas de participacdo na definicdo da politica de ensino quer das
associac0es de professores, quer de alunos, de pais, da comunidades e das
instituicdes de caracter cientifico (n° 2).

Sobre o ensino publico, o texto constitucional de 1976 refere que a realizacao

da politica de ensino prevé a existéncia de escolas publicas. Para tal vem incumbir ao
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Estado o dever de «criar um sistema publico e desenvolver o sistema geral de
educacdo pré-escolar» [artigo 74.°, n° 2, alinea b)], com a garantia que «0 ensino
publico ndo sera confessional» (artigo 43.2, n® 3). Por sua vez, dispde o artigo 75.°, n°
1 que o Estado deve criar «uma rede de estabelecimentos publicos de ensino que
cubra as necessidades de toda a populagcdo». Compete-lhe ainda, a avaliacdo da
qualidade do ensino das universidades e outras instituicdes do ensino superior (artigo
76, n° 2, parte final).

Sobre o ensino ndo puablico, a Constituicdo prevé «A criacdo de escolas
particulares e cooperativas» (artigo 43.°, n° 4), sendo a fiscalizacdo do «ensino

particular e cooperativo, nos ternos da lei» competéncia do Estado (artigo 75.°, n° 2).

Nas paginas subsequentes sera realizada uma reflexdo sobre as liberdades de
educacdo e o direito a educacdo quer, com recurso a doutrina quer, com 0
complemento jurisprudencial sugerida por Gomes Canotilho e Vital Moreira no

volume | da Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada.

5.4. A liberdade de educacdo como direito e principio

A liberdade de educagdo surge simultaneamente, como direito auténomo e
como exigéncia ou decorréncia de outros direitos e principios. Este sentido é
corporizado pelo Tribunal Constitucional no acérddo 148/94 (lei das Propinas), ao
reconhecer que o legislador ordinario ndo deveria desprender-se dos principios

fundamentais consagrados na Constituigéo,

(...) como seja o empenhamento da Republica na construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, o objectivo da realizagdo da democracia econémica, social e cultural, as
tarefas fundamentais do Estado de promover a efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais e assegurar o ensino e a valorizagdo permanente, nem de direitos fundamentais, como
0 da liberdade de aprender e o da protecgdo especial a que os jovens, sobretudo os jovens
trabalhadores, gozam para efectivagdo dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, entre

estes 0 ensino”.

Importa sinalizar que ap6s a revisdo constitucional de 1997, verifica-se uma

paridade entre ensino privado e cooperativo e publico, sem prejuizo da exigéncia de
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fiscalizacdo a cargo do Estado (artigo 75.° da CRP). De igual modo a liberdade de
constituicdo de escolas constitui-se como instrumental da liberdade de aprender e

liberdade de ensinar.

5.5. As liberdades de aprender e de ensinar garantidas na CRP

A Constituicdo de 1976 reconhece e garante no artigo 43.°, duas liberdades: a
liberdade de aprender e de ensinar (n.° 1), para além do direito de fundacéo de escolas
particulares e cooperativas (n° 4). A ligacdo existente entre estas liberdades, pode ser
explicada, por um lado, porque o direito de criar escolas é um elemento da liberdade
de ensino (liberdade de nelas ensinar e de as frequentar), ndo sendo obrigatorio
ensinar ou aprender na escola publica («liberdade de escola»). Por outro lado, a
liberdade de aprender e de ensinar vale também para as escolas privadas e

cooperativas, na medida em que € também um direito pessoal de docentes e discentes.

No mesmo sentido, Jorge Miranda refere que a liberdade de educagdo “vale
em si mesmo na dupla vertente dos sujeitos do processo educativo — 0s que recebem e
0s que ministram a educacdo — e dai falar a Constituicdo em liberdade de aprender e
em liberdade de ensinar. E revela-se inseparavel dos direitos e deveres dos pais, da
liberdade de consciéncia e de religido, da liberdade de criacdo cultural, da liberdade

de expressdo e informacao, da liberdade de associac&o™>*,

Gomes Canotilho e Vital Moreira, a proposito do dever dos pais de educacao,
observam que “a «educacdo», tem aqui um sentido mais amplo do que o «ensino»:
abrange designadamente todo o processo global de socializacdo e aculturacdo, na

. ; s 15299534
medida em que ele ¢ realizavel dentro da familia”>™".

Partindo deste conceito amplo de educacdo, justifica-se reflectir sobre como

devem ser equacionadas a liberdade de aprender e ensinar, antes e acima de tudo,

533 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p.435.
534 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 565.
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“como questio de exercicio dessas liberdades fundamentais™* de forma a poder

dizer-se que o ideal democratico traduz a garantia e limite dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, «O Estado ndo pode programar a educacdo e a cultura
segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou
religiosas» (artigo 43.°, n° 2 ), o que de acordo com a interpretacdo que fazemos do
preceito, a liberdade de aprender é entendida como o direito de se educar sem
intromissdo do poder, pois trata-se de um direito fundamental que estd em conexao

intima com os direitos-deveres educativos dos pais.

Quando na lei fundamental expressamente concede aos pais «o0 direito e 0
dever de educacdo e manutencdo dos filhos» (artigo 36.°, n° 5), significa que é aos
pais que compete exercerem aquela liberdade, o que nos permite deduzir a primazia
da posicdo subjectiva dos pais em matéria de autoridade educativa. Este entendimento
encontra acolhimento no n° 3 do artigo 13.° do PIDESC ao observar que os Estados

signatarios se comprometem:

“(...) a respeitar a liberdade dos pais ou dos tutores legais, se for o caso, de escolher para os
seus filhos ou pupilos escolas diferentes das criadas pelas autoridades publicas, sempre que
aquelas satisfagam as normas minimas que o Estado estabeleca ou aprove em matéria de
ensino, e permitam que os seus filhos ou pupilos recebam a educacéo religiosa ou moral de

acordo com as suas proprias convicgdes”.

Do preceituado, resulta a ndo confessionalidade do ensino publico plasmada
no n° 3 do artigo 43.° da CRP. Daqui se extrai que a liberdade de aprender esta ainda
ao servico de outras liberdades, designadamente a liberdade de consciéncia (artigo
41.° da CRP) e liberdade de religido. Daqui se depreende também a laicidade do
ensino pablico que € a traduzida pela garantia de ndo aceitacao de orientacdo religiosa
do ensino publico seja ela qual for e ndo admitir no ensino publico o ensino de

religido.

535 Cfr. Mério PINTO — Liberdades de aprender e de Ensinar, 1993, p. 756.
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A propdsito da garantia constitucional da liberdade de religido, pronunciou-se
o Tribunal Constitucional no acérdao 174/93 nos seguintes termos:

“7.1 - Da garantia constitucional da liberdade de religido decorre que o Estado deve
assumir-se, em matéria religiosa, como um Estado neutral (principio da separacao entre as
igrejas e o Estado (artigo 41,° n°. 4 da Constituicdo). Aquele ndo pode arvorar-se em Estado
doutrinal, nem atribuir-se o direito de programar a educacdo e a cultura de acordo com
directrizes religiosas (artigo 43 n. 2 da Lei fundamental) ou de organizar e manter um ensino
publico confessional (principio da ndo confessionalidade do ensino publico - artigo 43 n. 3
da Constituicdo). Com efeito, qualquer forma de dirigismo cultural fere 0 bem comum e mina
os alicerces do Estado de direito. O Estado ndo pode, pois, impor aos cidaddos quaisquer

formas de concepgao do homem, do mundo e da vida™*®.

O contributo jurisprudencial acima citado, ajuda-nos a consolidar a nossa
posicdo no sentido de defender que a liberdade de aprender é também condicdo da
liberdade religiosa, porque traduz a capacidade de formar a sua propria consciéncia,
concorrendo esta para a liberdade de escolha da escola e do projecto educativo. O
argumento de que o ensino estatal ndo contende com as liberdades na medida em que
€ um ensino neutro merece-nos um comentario na medida em que defendemos a

isengdo doutrindria do Estado como um dever do Estado para com a colectividade.

Também Mario Pinto replica esta tese e tenta demonstrar que

“a argumentacdo da escola publica neutra revela constantemente que se desvaloriza e
até combate a liberdade de escola, acusando a escola ndo estatal de, na sua autonomia, acolher
interesses privados que sdo alegadamente suspeitos a luz dos interesses publicos, em vez de
reconhecer nela, por antonomasia, a expressao de liberdades fundamentais dos cidaddos dignas
de apoio publico. Implicita estd sempre a ideia de uma s6 educagdo igual para todos, na
Republica; a qual, para ndo se identificar sobretudo com as legitimas crencas inclusive
religiosas, precisamente se deve proclamar como neutra. E um conceito autoritario de

educacio™.

Convergente é a posicdo defendida pela DUDH ao considerar que o

reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos

536 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, n°® 174/93. Processo n° 322/88, sobre o principio da
separacdo entre a Igreja e o Estado, a luz do qual o Estado ndo deve assumir como tarefa sua e através
de agentes seus o ensino de qualquer religiéo.

537 Cfr. Mério PINTO — O estatismo no sistema escolar portugués, 2002.
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seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo: assim ¢ possivel extrair do diploma que “Todos 0s seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade” (artigo 1.°). Em defesa
da isencdo doutrinaria do Estado, a DUDH no artigo 2.°, apela a ordem constitucional
democratica e nesse sentido dispbe que:

“Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaracdo, sem distin¢do alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua,
de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além disso, ndo sera feita nenhuma distincéo
fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da naturalidade
da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma

limitagc&o de soberania”.

A liberdade de aprender, apresenta-se como direito fundamental e nessa
qualidade, concorre para a garantia da liberdade de pensamento e de opinido,
exercicio que decorre da capacidade de juizo que individualmente é feito, somente
possivel a partir do livre desenvolvimento da personalidade humana, hoje prescrita na

Constituicao.

Com a revisdo constitucional de 1982, o direito de criagdo de escolas
particulares e cooperativas foi consagrado no n° 4 do artigo 43.° da CRP, consistindo
na garantia da liberdade de entidades privadas e cooperativas fundarem
estabelecimentos de ensino. Trata-se na perspectiva de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, “de estender o servico de ensino a liberdade de iniciativa econdémica privada

»*%  Nio obstante, o ensino privado ficar sujeito a

e cooperativa (artigo 61.°)
fiscalizagdo do Estado (artigo 75,° n° 2 da CRP). Voltaremos a esta tematica no

capitulo reservado a redefinicdo do papel do Estado na educacéo.

O n° 4 do artigo 13.° da PIDESC corporiza um refor¢o da liberdade dos
particulares e entidades para estabelecer e dirigir instituicbes de ensino, com a

53%Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Reptblica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 628.
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condicdo de respeitar os principios da ndo discriminagdo e igualdade e desde que a
educacdo dada nessas instituicbes se ajuste as normas minimas estabelecidas pelo
Estado. Esta exigéncia permite-nos defender que as escolas particulares sejam

receptoras de financiamento publico. Voltaremos brevemente a tematica.

Gomes Canotilho e Vital Moreira apresentam o direito a liberdade de ensino
com produto da conexao entre a liberdade de aprender e ensinar prevista no artigo
43.°, n° 1 da CRP, com o direito de criacdo de escolas particulares e cooperativas
consagrada no artigo 43.°, n° 4 da CRP. Este direito a liberdade de ensino é
densificado por uma série de outros direitos apresentados pelos autores: “(1)
Liberdade dos pais na escolha da educacdo dos filhos; (2) Liberdade de direccéo por
parte dos Orgaos directivos dos estabelecimentos de ensino particular; (3) Liberdade
académica, referente ao conjunto de direitos dos docentes no plano interno do
estabelecimento de ensino; (4) Liberdade de céatedra, entendida no sentido da

liberdade de exposicdo de ideias™>*°.

Ainda sobre a liberdade de ensino, pronunciou-se o Tribunal Constitucional no

acérddo 220/92 onde dispde:

“IIl - Respeitando a iniciativa legislativa em causa ao ensino universitario na
Madeira, importa reter que a Constituicdo da Republica inclui a liberdade de ensino entre os
direitos, liberdades e garantias, debruca-se sobre o direito ao ensino e atribui dignidade
constitucional ao regime de acesso a Universidade e a autonomia universitaria. Existe, por
conseguinte, nesta area, uma axiologia constitucional intimamente conjugada com interesses
de projeccdo nacional que todo o programa legislativo deve respeitar e que se impdem a

especificidade de outros interesses, mesmo se, porventura, forem concorrenciais.”**

Prosseguindo o direito a liberdade de ensino, vamos analisar em particular: o

direito a escolha da escola; o direito de criagdo de escolas distintas das do Estado, e a

*¥Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constitui¢do da Reptblica Portuguesa anotada, volume I, 2007,

p. 628.

>0 Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n° 220/92, de 28 de Julho. Processo n® 196/92, no qual se
pronunciou pela inconstitucionalidade das normas do artigo 1.° e das alineas a) e b) c), d) e €) do artigo
2.° do decreto aprovado pela Assembleia Legislativa Regional da Madeira, na sessdo plenaria de 30 de
Abril de 1992, subordinado ao titulo «Competéncias no Ambito do Ensino Superior», com fundamento
na violagdo da norma do artigo 229.%, n.° 1, alinea a) da Constitui¢do da Republica.
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liberdade na escola, por assumirmos a sua centralidade no ambito da tese sobre
liberdade de educacao e direito a educacdo: perspectivas constitucionais e politicas.

5.5.1. A escolha da escola como um direito e um dever

Como ja o afirmamos anteriormente, a liberdade de escolha da escola € um
direito/dever dos pais que, sO € concretizavel se existir uma efectiva liberdade de
projectos educativo das escolas particulares. Sé assim se pode afirmar que a liberdade
de escolha de escola estd na base da liberdade de aprender e da liberdade de ensinar e,
portanto, também do direito a educacdo a todos os cidaddos sem excepcao, por ser 0

garante daquelas liberdades.

O direito a escola é segundo Gomes Canotilho, “o direito a aprendizagem da
leges artis de uma profissdo inserida no mercado de trabalho. No plano analitico
diz-se que o direito a escola é o direito a obtencdo de meios para estudar; o direito a
aprendizagem das leis da profisséo e o direito a resultados formativos em
concorréncia com as exigéncias do processo e da oferta do mercado de trabalho para
jovens”541. Por sua vez, a educacdo ¢ “uma coisa eminentemente social” 542 diz-nos
Durkheim na sua obra Educacao e Sociologia, que por essa razao aceita o controlo do

- - . 5,543
Estado, “sem que este deva necessariamente monopolizar o ensino” ™.

Ha& portanto consenso em torno da necessidade de desenvolver as capacidades
cognitivas e adquirir conhecimentos, sendo que para tal necessario a passagem por um
sistema educativo que faculte os meios para sua aquisicdo dos saberes, avalie 0s
desempenhos e confira certificados. As divergéncias surgem quando questionamos em

particular o papel das familias e do Estado.

Durkheim contrapde aos direitos e deveres do Estado, os direitos da familia, e

29544

defende que “a crianca é antes de mais dos seus pais™™, razdo pela qual a eles

> Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direccdo, 2008, p. 4.
542 Cfr. Emile DURKHEIN — Educagéo e Sociologia, 2007, p. 14.

53 |dem, p. 61.

544 Idem, p. 60.
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1545

compete dirigir “o seu desenvolvimento intelectual e moral””™, justificando-se desse

modo a primazia familiar em detrimento do Estado. Nas suas palavras:

“A educagio é entdo concebida como uma coisa essencialmente privada e doméstica.
Quando nos colocamos neste ponto de vista, tendemos naturalmente para reduzir o minimo
possivel a intervencdo do Estado na matéria. Este devera, diz-se, limitar-se a servir de auxiliar
e de substituto das familias. Quando estas ndo estdo em condigdes de cumprir os seus deveres,
é natural que o Estado se encarregue disso. E até natural que ele lhes entregue a tarefa mais
facil possivel, colocando a disposicdo escolas para onde possam, se 0 quiserem, enviar as

criancas. Mas o Estado deve conter-se estritamente dentro destes limites, e evitar quaquer

acco positiva destinada a imprimir uma orientagdo determinada no espirito da juventude™®* .

O pensamento de Emile Durkheim continua actual e muito proxima da posico
defendida pela DUDH na qual “toda a pessoa tem direito a educagdo” (artigo 26.°, n°
1), pertencendo aos pais «a prioridade do direito de escolher o género de educacao a
dar aos filhos» (artigo 26.%, n° 3). Os mesmos valores sdo reafirmados pela Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia quando refere que sdo “respeitados,
segundo as legislagdes nacionais que regem o respectivo exercicio, a liberdade de
criacdo de estabelecimentos de ensino, no respeito pelos principios democraticos, e 0
direito dos pais de assegurarem a educacdo e o ensino dos filhos de acordo com as

suas convicgoes religiosas, filoséficas e pedagogicas (artigo 14.2, n® 3).

Numa visdo claramente oposta, Jodo Barroso e Sofia Viseu, referem que a
livre escolha da escola pelas familias e pelos alunos €, sem davida, “um dos principais
instrumentos para a criagdo de um mercado educativo™*’. Para o autor, esse mercado
educativo tem vindo a ser construido através da “possibilidade de escolha das escolas
pelas familias, quer no interior do servico publico, quer entre escolas publicas e

privadas™*E as suas criticas a livre escolha acentuam-se quando refere que a

“A liberdade de escolha da escola pelos pais reforga a estratificagdo econdmica, social e étnica

entre as escolas, uma vez que os critérios de escolha utilizados pelos pais de estatuto

> Cfr. Emile DURKHEIN — Educaco e Sociologia, 2007, p. 60.

548 |dem, Ibidem.

7 Cfr. BARROSO; VISEU — A interdependéncia entre escolas, 2006, p. 135.
58 |dem, Ibidem.

162



economico mais elevado se baseiam mais na “qualidade” dos alunos do que na qualidade das
aprendizagem e os pais das classes populares, ou de minorias étnicas, ndo tém informagcéo,
tempo e recursos para identificarem as “boas escolas” e, mesmo se tivessem, ndo tinham
condicBes para porem em prética as suas opg¢des. Ou seja, 0s comportamentos das familias ndo
sdo homogéneos, havendo diferencas claras de estratégias e resultados, conforme o seu

estatuto social e proximidade dos valores escolares pelo que em vez de diversificar a oferta o

que este tipo de regulagio faz é hierarquiza-1la”>*.

N&do obstante as criticas, a interpretacdo que fazemos da Constituicéo,
permite-nos alegar que a liberdade de escolha resulta da combinagdo do ja citado
direito e dever dos pais na educacao dos filhos (artigo 36.°, n° 5), com a incumbéncia
do Estado em «cooperar com 0s pais na educagéo dos filhos» (artigo 67.°,n° 2, alce
68., n° 1). Este entendimento sugere que seja assegurada a existéncia quer das escolas
privadas, quer das publicas para que haja na verdade uma liberdade de escolha, mas
simultaneamente e em conjunto com a racionalidade, eficiéncia e qualidade do ensino,
deve ser assumida uma nova concepcdo dos direitos sociais. Temética a qual

voltaremos no capitulo dedicado a Constituicdo social.

Uma ultima referéncia ao Relatdrio sobre Portugal produzido pelo Fundo
Monetério Internacional, onde no que se refere a escolha da escola podemos extrair a

seguinte perspectiva:

“Where they coexist with public schools, they are often the first choice for parents. The

Tribunal de Contas study found that charter school costs were lower by about €400 per student
than for regular public schools, while the subsequent MEC working group study estimated the
difference at only €50 per student after adjusting for expenditure cuts that have been made

since 2009/107%%°.

O acima exposto, traduz um importante contributo para a discussédo do tema
em estudo: liberdade de educacdo e direito a educacdo. Em suma o Relatério exige a

combinagdo de mais produtividade e eficiéncia com um menor custo. O objectivo é

> Cfr. BARROSO; VISEU — A interdependéncia entre escolas, 2006, p.135-136.
>0 cfr. FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL — Rethinking the State - Selected Expanditure
Reform Options, 2013, p. 62.
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flexibilizar o sistema educativo e limitador o papel do Estado como prestador de

servigos educativos.

5.5.2. O direito de criacao de escolas particulares e cooperativas

A Constituicao considera dois sistemas de ensino no artigo 75.°. De um lado o
sistema de ensino publico e de outro o particular ou cooperativo. Nesse sentido,
dispde 0 n° 1 que «O Estado criara uma rede de estabelecimentos publicos de ensino
que cubra as necessidades de toda a populacdo». O n° 2 afirma que «O Estado
reconhece e fiscaliza o ensino particular e cooperativo, nos termos da lei». “O critério
de distingéo consiste na titularidade dos estabelecimentos de ensino, conforme se trate

de entidades pUblicas ou de entidades privadas ou cooperativas (artigo 61.°) ****.

Existe um comando constitucional que incumbe o Estado de criar um sistema
publico de ensino que nas palavras de Comes Canotilho e Vital Moreira “é um
corolario directo e imediato do direito ao ensino, enquanto direito a escola, do qual o
Estado é o sujeito passivo (artigo 74.°, n° 1)”°*% Af se dispde que «Todos tém direito
ao ensino com garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito
escola». E no @mbito desta imposicdo constitucional, o dever de assegurar 0 ensino
basico, universal, obrigatdrio e gratuito (artigo 74.°, n® 2) “constitui a mais importante
obrigacdo do Estado™®. A este propésito, os autores sublinham que mesmo a
existéncia de escolas particulares ou cooperativas ndo isenta o Estado daquela

obrigacdo constitucional.

Esta concepgdo acabou por ser acolhida na Lei da Organizacdo e do

Ordenamento do Ensino Superior, Lei n° 26/2000, de 23 de Agosto™*. Af se dispde no

! Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 903.

>°2 |dem, p. 904.

553 |dem, p. 897.

% A presente lei estabelece o regime da organizacio e do ordenamento do ensino superior, no quadro
das normas aplicaveis do direito internacional e comunitario e das bases gerais do sistema educativo
constantes da Lei de Bases do Sistema Educativo (Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro, alterada pela Lei n.°
115/97, de 19 de Setembro) e ainda do objectivo constitucional de promocéo pelo Estado do ensino de
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artigo 14° n° 3, que “os estabelecimentos de ensino particulares e cooperativos podem
ser chamados a suprir as caréncias especificas do servico publico de educagdo, nos

termos previstos do servico publico (...) mediante adequado financiamento publico”.

A luz da mesma orientacdo, o Decreto-Lei n° 137/2012, de 2 de Julho, veio
aditar o n°® 7 ao artigo 6.° do Decreto-Lei 75/2008, de 22 de Abril, no qual se afirma
que "No exercicio da respectiva autonomia (...) podem ainda os agrupamentos de
escolas ou as escolas ndo agrupadas estabelecer com outras escolas, publicas ou
privadas, formas temporérias ou duradouras de cooperacdo e de articulacdo aos
diferentes niveis, podendo para o efeito constituir parcerias, associacdes, redes ou
outras formas de aproximacéo e partilha que, de algum modo, possam contribuir para

a prossecucao de algum ou alguns dos objectivos previstos no presente artigo”.

No entendimento de Vital Moreira, “em Portugal existe liberdade de criacéo
de escolas privadas, bem como a liberdade de as frequentar, para quem prefira ndo
aproveitar o ensino publico. O autor compara a educagdo, a saude e a seguranca
social, na medida em que em qualquer uma destas areas, 0 Estado ndo concorre com
as entidades privadas™>. Defende ainda que o ensino publico, tal como o Servico
Nacional de Saude (SNS) ou a seguranca social publica, “ndo é uma actividade
comercial sujeita ao mercado. O Estado limita-se a cumprir imposi¢des

constitucionais” >,

Para Vital Moreira, “falar em "concorréncia desleal” na medida em que o
ensino publico é gratuito (tal como é o SNS) e o Estado ndo financia igualmente o

757 Estes

ensino privado (ou as clinicas privadas) € pelo menos despropositado
argumentos foram proferidos pelo autor em 2005. Desde entdo, verificou-se uma
profunda alteracdo no enquadramento macroecondémicos do pais, ndo sendo mais

possivel falar em servigos publicos completamente gratuitos.

qualidade, universal e progressivamente gratuito, como factor de desenvolvimento do pais (artigo 1.° da
Lei 26/2000, de 23 de Agosto).

> Cfr. Vital MOREIRA — Resposta a Mario Pinto, Publico, terca-feira, 9 de Agosto de 2005.

5% |dem, Ibidem.

7 |dem, Ibidem.
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Contudo, é de suma importancia, atender as adverténcias deste autor a
proposito dos argumentos apresentados pelos “adversarios da escola publica na
medida em que invocam sempre a liberdade de aprender e de ensinar. Contra si
inadvertidamente o fazem, pois segundo Vital Moreira, a liberdade de aprender e de
ensinar ndo se confunde com a liberdade de criagdo de escolas privadas e com a
inerente liberdade da sua orientacdo, as mesmas encontram-se distintamente

consagradas no texto constitucional”®®,

E Vital Moreira prossegue em defesa da escola publica, pronunciando-se no
sentido de que “a liberdade de aprender e de ensinar protege em particular a liberdade
individual de professores e de estudantes no que respeita a orientacdo do ensino
ministrado ou recebido, respectivamente (...) A ndo discriminacdo na seleccdo de
professores e de estudantes constitui a principal garantia de respeito dessa liberdade
na escola publica, coisa que as escolas confessionais ndo podem obviamente

559
assegurar’ .

Em clara oposi¢do, Méario Pinto ao interpretar o actual n® 1 do artigo 75.° da
CRP°® observa que a expressdo: “«que cubra as necessidades de toda a

populagdo»”*®*

, quer significar “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 discriminac&o®®®” (...) “a menos que se admitisse
que o designio constitucional é obrigar ou pressionar as pessoas a preferir a escola

estatal, o que seria um absurdo™®®,

5.5.3. A liberdade dos professores e dos alunos na escola

A liberdade na escola compreende a liberdade dos professores no exercicio da

docéncia e do aluno na sua livre compreensdo e critica dos contetdos leccionados.

%8 Cfr. Vital MOREIRA — Resposta a Mario Pinto, Publico, terca-feira, 9 de Agosto de 2005.
*9 |dem, Ibidem.

%60 Cfr. Artigo 75° n° 1, onde hoje se diz “piblicos”, em 1976 dizia-se “oficiais”.

561 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educagao, 2009, p. 57.

%621 dem, Ibidem.

%63 |dem, Ibidem.
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Tanto os professores como alunos tém a garantia que o0 ensino nas escolas publicas
ndo sera programado ao sabor de orientacbes «filosoficas, estéticas, politicas,

ideoldgicas ou religiosas» (art. 43.°, n® 2)°*.

No essencial, a liberdade de educacdo sera refor¢ada na medida em que “o
Estado respeite e garanta a autonomia das escolas, estatais e ndo estatais, permitindo
que todas elas possam formular clara e publicamente o seu projecto educativo no
respeito pelas liberdades e, em especial, pelas liberdades de educacdo e ensino, no

quadro do sistema educativo nacional — LBSE™®.

A liberdade de ensinar configura um direito de liberdade e reconhece a
titularidade em especial aos professores. E no entanto compreendida & luz da relacéo
especial que desenvolve com a liberdade de aprender, encontrando-se ao servigo desta
e cedendo face a qualquer conflito.

Mas Mério Pinto continua a sua critica afirmando que “o Estado portugués
acaba por degradar a educacdo e o ensino escolar dito publico, ao fazer vigorar no seu
monopolio escolar um regime de direccdo central, com insuficiente autonomia da
direccdo e dos corpos escolares, seja dos alunos, encarregados de educacdo e dos

professores™®,

A garantia prescrita no n° 4 do artigo 43.° da CRP consagra o direito de
criacdo de escolas particulares e cooperativas, sendo todo o ensino reconhecido e
fiscalizado pelo Estado, nos termos do n°® 2 do artigo 75.° da CRP. “Ao impor um
monopolio escolar de facto, por via da pratica de exclusividade da escola estatal ao
financiamento publico, o Estado desrespeita as liberdades pessoais fundamentais de

59567

aprender, de ensinar, e de escola privada,”’, garantia prevista no artigo 43.° CRP,

para além de violar o principio da igualdade ¢ da nao discriminagdo, visto que “nao

564 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p.437.
565 |dem, p 265.

%66 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educagao, 2009, p. 75.

%7 Idem, p. 73.
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cumpre a obriga¢do de satisfazer o direito social ao ensino (...aos) cidaddos que

escolhem, ou gostariam de escolher, as escolas privadas™®,

Ao se constituir “a si préprio como titular privilegiado e favorecido do poder
de criacdo e manutencdo de escolas (...) contra os direitos fundamentais de iniciativa

9569

privada e das liberdades dos cidaddos>”" viola a proibicdo constitucional de o Estado

programar a educacdo, que lhe é imposta pelo n.° 2 do artigo 43.° da CRP°".

Resulta na pratica que, ndo obstante os avangos legislativos neste dominio que
serdo reflectidos no capitulo dedicado a redefinicdo do papel do Estado na educacéo,
ainda assim aproximamo-nos do pensamento de Mario Pinto no que diz respeito a
menor liberdade concedida as escolas privadas em comparacdo com as escolas
promovidas pelo Estado. Esta distin¢do atravessa todos os graus de ensino e vai para

além da discriminacéo financeira®".

Ora, tomando como pressuposto as incumbéncias gerais do Estado vertidas no
artigo 9.° e 81.° da CRP e os principios pluralistas da ordem constitucional, parece-nos
existir fundamento para que se reclame uma maior participacdo da sociedade no

ensino. Posicdao semelhante era ja defendida por Adam Smith ao afirmar

“(...) que aqueles aspectos da educacdo para o ensino dos quais ndo ha instituicbes publicas
sdo geralmente mais bem ministrados. (...) As trés partes essenciais da educacao literaria, ler,
escrever e contar, continuam a ser mais vulgarmente adquiridas nas escolas privadas do que
nas publicas; e s6 muito raramente acontece que alguém nédo chegue a adquiri-las no grau em

que é necessario fazé-10™°".

A luz de uma maior liberdade na escola, importa sinalizar a actual tendéncia

para uma maior abertura das escolas ao exterior e a sua integragcdo nas comunidades

%%8 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educagéo, 2009, p. 73.

%9 |dem, p. 75-76

570 |dem, p. 76.

! |dem, p. 36.

572 Cfr. Adam SMITH — Da despesa das instituicdes para a educacéo de juventude in Inquérito sobre a
Natureza e as Causas da Riqueza das Nagdes, titulo original Na Inquiry Into the Nature and Causes of
Nations (1776), 1999, Livro V, Cap. I, Parte Ill, Artigo I, p. 396-397.
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locais. A este propésito o Conselho Nacional de Educacdo na Recomendagdo n°
6/2012, de 23 de Novembro, solicita a revisdo e o estabelecimento do enquadramento
legal das competéncias das autarquias em matéria de educacdo de forma clara e
sucinta; apela a identificacdo e clarificacdo, no campo da educacdo do programa do
governo assegurado pela administracdo central, dos projectos municipais de educacéao
e dos projectos das escolas. Voltaremos a esta probleméatica num momento mais

avancado da tese.

5.6. A educacdo e 0 ensino como um direito

Vimos como a luz do principio da universalidade «Todos tém direito a
educacdo e a cultura» (artigo 73.%, n° 1 da CRP). Os beneficios sociais da efectivacao
desse direito ultrapassam os beneficios particulares ao dar um contributo para a
igualdade de oportunidades e nomeadamente para que sejam ultrapassadas «as

desigualdades economicas, sociais e culturais» (n° 2, 22 parte).

O direito ao ensino por sua vez garante o direito a educacdo formal, ou seja
aquela educacdo que é obtida através de uma institui¢do, constituida pelo sistema
escolar, sem prejuizo da educagdo nao formal, para qual é feito um apelo a
responsabilidade dos pais, sendo que 0s mesmos séo auxiliados pelo Estado (artigo
36.2,n°5; 67,° n°2, alc) e68.°2 n° 1 CRP).

Fundamental é também o entendimento que sem educacdo ndo ha liberdade.
Logo, fica claro que a liberdade de educacdo esta estritamente correlacionada com o
direito a educacdo. Este é também o entendimento que se extrai do n° 1 do artigo 26.°
da DUDH, o qual preceitua que “Toda a pessoa tem direito a educacdo. A educacdo
deve ser gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O
ensino elementar € obrigatdrio. O ensino técnico e profissional deve ser generalizado;
0 acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em

funcdo do seu mérito”.

De igual modo, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), reconhece no artigo 13.°, n°1
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“(...) o direito de toda a pessoa a educagdo”, sendo esta “ (...) orientada até ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido da sua dignidade e deve fortalecer o
respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”.Os Estado signatarios, concordam
deste modo, “que a educagdo deve capacitar todas as pessoas para participar efectivamente
numa sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacées
e entre todos 0s grupos raciais, étnicos e religiosos e promover as actividades das NacGes

Unidas em prol da manutengéo da paz.”

Por ultimo, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos no Protocolo 1,
artigo 2.° epigrafado de “Direito a instrugdo” dispde: “A ninguém pode ser negado o
direito a instrucdo. O Estado, no exercicio das funcdes que tem de assumir no campo
da educacgdo e do ensino, respeitara o direito dos pais a assegurar aquela educacgéo e

ensino consoante as suas convicgdes religiosas e filosoficas” ",

Recentrando o estudo de novo da Constituicdo, podemos observar que o
sistema educativo®™, integra todas as escolas de todos os graus inscritos nos artigos
74.°0,75.5,76.° e 77.°. Este conceito remete-nos para uma reflexdo sobre o que se
entende por sector publico de ensino. Assim, quando nos referimos ao sistema de
ensino ou sistema educativo, pretendemos incluir todas as ofertas de ensino que

757 onde se

respondem de uma forma “global e integral as necessidades do ensino
inclui também o ensino particular e cooperativo, reconhecido como esta
constitucionalmente a criacdo de escolas particulares e cooperativas (artigo 43.°, n° 4)
néo obstante a fiscalizacdo das mesmas competir ao Estado nos termos do artigo 75.°,
n® 2, tal como j& o mencionamos em VArios momentos da tese. Se assim ndo for

entendido, da-se o incumprimento do direito social ao ensino para todos 0s

573 Cfr. CONSELHO DA EUROPA — Protocolo Adicional & Convengdo de Proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, adoptado em Paris a 20 de Marco de 1952 e modificado nos
termos das disposic¢des do protocolo 11.

3 O sistema de ensino hoje surge com a designagéo de sistema educativo tal como se pode observar na
Lei 49/2005, de 30 de Agosto, segunda alteracdo a LBSE. Ai se 1€ que “O sistema educativo é o
conjunto de meios pelo qual se concretiza o direito & educacdo, que se exprime pela garantia de uma
permanente accdo formativa orientada para favorecer o desenvolvimento global da personalidade, o
progresso social ¢ a democratizagdo da sociedade” (artigo 1.°, n° 2 da Lei n® 49/2005, de 30 de Agosto.
Nele se inclui “a educago pré-escolar, a educacdo escolar e a educagdo extra-escolar” nos termos do
artigo (4., n° 1)

575 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 905.
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cidaddos/as, assim como a violagdo do principio da gratuidade universal do ensino

obrigatdrio (artigo 74.°).

O artigo 74.°, n° 1, 12 parte dispbe que «Todos tém direito ao ensino», 0 que
significa que o direito a educagdo é concedido a todos; todos tém um direito de acesso
a escola, logo, a todos é conferida a liberdade de entrar nas escolas, liberdade que esta
em conexdo com o direito a criacdo de um numero suficiente de escolas de molde a
ndo existirem obstaculos a sua educagdo. Voltaremos ao tema (v. infra cap. 10), para
analisar a possibilidade de cooperacdo por parte da sociedade civil, na oferta

educativa e para observar diferentes leituras em torno do principio da universalidade.

A liberdade de entrar na escola, trata-se de um direito negativo, logo um
direito de liberdade semelhante aos «Direitos, liberdades e garantias», o que implica
abstencdo. Ao inveés, no segundo, o direito a criacdo de escolas em numero suficiente,
reveste a natureza de um direito positivo “(...) o que implica para o Estado um
conjunto bastante compreensivo de obrigagOes, a implementar pelo legislador,
designadamente criar uma rede escolar oficial que cubra as necessidades de toda a

populacéo (art. 75.2-1)°".

O artigo 74.°, n° 1, 22 parte anuncia um direito a igualdade de oportunidades
de acesso e éxito escolar, que é também analisado segundo dois aspectos: (a) a
garantia das condicbes para se poder frequentar a escola (escolas proximas,
transportes, gratuidade, subsidios, alojamento, cantinas, etc.); (b) garantia de iguais
oportunidades de sucesso escolar. A sua concretizacdo possibilita a democratizagdo da

educacéo (artigo 73.%, n° 2).

Na alinea a) do n° 2 do artigo 74.°, encontra-se assegurado «o0 ensino basico
universal, obrigatdrio e gratuito». Sem prejuizo de voltarmos ao tema, por ora importa
realgar o alargamento da escolaridade obrigatoria até aos dezoito anos de idade,

resultado de varias recomendagBes entre as quais salientamos o contributo do

576 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 896-897.
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Conselho Nacional de Educagdo que na sua Recomendag@o 3/2012 observa que “O
prolongamento da escolaridade obrigatdria até ao 12.° ano ou até aos 18 anos constitui
uma decisdo politica plenamente legitima, que corresponde a uma vontade social em
irmos mais longe, como Nacédo, na nossa capacidade colectiva de escolarizarmos e
qualificarmos adequadamente as novas geragdes, num momento em que O
conhecimento constitui cada vez mais um factor distintivo das pessoas, dos povos e

das economias”.

5.7. A rede escolar

A constituicdo da rede de estabelecimentos publicos de ensino esté prevista no
artigo 75.°, n°® 1, 12 parte da CRP e deve respeitar o direito e dever dos pais de
educacéo dos filhos (artigo 35°, n.° 3); promover a liberdade de aprender e ensinar
(artigo 43°, n.° 1); garantir a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar (art.
74° n.° 1); realizar o ensino basico universal, obrigatorio e gratuito (artigo 74°, n.° 2,

al a)) e cobrir as necessidades de toda a populagéo (artigo 75, n.° 1 in fine).

A revisdo de 1982 veio permitir uma nova interpretacdo do n° 1 do artigo 75.°
CRP, dando-se a substituicdo da expressdo «estabelecimentos oficiais» por
«estabelecimentos publicos de ensino». A luz desta alteragéo, o actual n°1 dispde que
«0 Estado criard uma rede de estabelecimentos pablicos de ensino», permitindo na
nossa perspectiva, a integracdo de todos os sectores (publico, privado e cooperativo)

na rede de servico puablico®”".

A concretizagdo em lei ordinaria materializa-se no n.° 1 do artigo 58.° da Lei
de Bases do Sistema Educativo, Lei n° 49/2005, de 31 de Agosto' onde esta

consagrada a integracdo dos estabelecimentos do ensino particular e cooperativo na

> A “nogio de servigo publico ndo ¢ univoca, tem um duplo sentido, designando tanto o organismo de
producdo do servico como a missdo de interesse geral a este confiado. E com o objectivo de favorecer
ou de permitir a realizagdo de missGes de interesse geral que a autoridade publica pode impor
obrigacoes especificas de servi¢o publico a um organismo de producéo do servico, Estas obrigagdes
podem ser impostas a escala nacional ou regional”. Cfr. EUROPA — Glossario Europeu. E no sentido
da missdo que a palavra é utilizada no texto.
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rede escolar contribuindo para as finalidades estruturas e objectivos do sistema

educativo.

Mario Pinto depois de sugerir que se adopte a “rede escolar em sentido
proprio, autdnomo e descentralizado” ao invés do conceito ambiguo de sistema
escolar”®’®, defende que a “rede escolar que preencha os requisitos estabelecidos na

regulacdo geral constituird o servico publico escolar de educagdo sem distinguir entre

59579

escolas estatais e ndo estatais Este argumento encontra enquadramento

constitucional e legal, pois “nem a Constituicdo, nem a lei, justificam ou legitimam

um monopolio escolar do Estado™®.

Ainda a propdsito da rede escolar, Gomes Canotilno defende que a rede
escolar, descentralizada e autobnoma onde se integrardo escolas publicas e privadas
(particular e corporativo), s6 sera compaginavel com a interpretacdo constitucional,
“se ela ndo implicar a neutralizacdo do imperativo constitucional de criacdo da rede de
estabelecimentos publicos estatais de ensino publico pois € essa a matriz republicana

de ensino constitucionalmente consagrado™®*. O autor considera porém que,

“Ao incorporar-Se na rede o ensino particular e cooperativo procura-se, directa ou
indirectamente, fomentar esquemas de concorréncia entre os Varios estabelecimentos de
ensino (...) a concorréncia seria, de resto, um factor decisivo para aumentar a eficiéncia e a
rentabilidade do ensino publico, pois ela permitiria que os utentes directos do servigo — as
familias — se convertessem em arbitros do mercado de ensino através do exercicio do direito a

escolha de escola™®® .

Vital Moreira adverte-nos para o facto da lei consentir a contratualizacdo de

servigo publico de ensino, com escolas privadas através de “contratos de associacdo”,

583

mas sO nos casos de défice de oferta da rede escolar publica®°. Acrescenta no entanto

>’8 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educacéo, 2009, p. 267.

*"% |dem, Ibidem.

580 | dem, p. 268.

%81 Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcgéo, 2008, p. 4.
%82 | dem, Ibidem.

%83 Cfr. Vital MOREIRA — Resposta a Mério Pinto, Publico, terca-feira, 9 de Agosto de 2005.
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que é obrigacdo do Estado, garantir que esse ensino seja prestado em condi¢des que

emulem o mais aproximadamente possivel o ensino piblico*®*,

Assim, se 0 Estado ndo tem o poder de programar o ensino publico sob o
ponto de vista religioso (ndo confessionalidade do ensino publico) ndo pode ter
também o poder de contratualizar com escolas privadas a prestacdo de ensino
confessionalmente identificado”. Por ultimo refere que os adversarios da escola
publica defendem que o Estado ndo deve encarregar-se do ensino, nem de outros
direitos sociais ou culturais, devendo limitar-se as "tarefas soberanas". E obviamente
livre a opinido sobre as tarefas do Estado. Mas quem as define é a Constituicdo e o

voto dos eleitores®®. Referindo ao ensino, Vital Moreira, observa que

“o servico publico de ensino precede em muito as ideias do Estado social e sempre esteve
associado a escola publica, como espago aberto, plural e ndo confessional. A ideia basica é a
de que cabe a escola publica assegurar a formacdo da cidadania e a coesdo social em
condicBes de igualdade, sem discriminacfes de nenhuma espécie, ndo devendo o Estado

fomentar nem favorecer esquemas de segregacdo escolar de acordo com linhas de clivagem

social, étnica ou religiosa, como sucede em paises de tradigdo de ensino religioso”®°.

Numa outra perspectiva, Addo da Fonseca reforca o argumento de que
defender a expressdo servico publico como sendo apenas aquele servigo que é
obrigatoriamente promovido pelo Estado, traduz a ideia que “ o melhor caminho para
0 bem comum € os cidadaos serem servos de um Estado paternalista e omnipresente e
ndo uma sociedade forte e dindmica, de cidaddos que respondem pela sua dignidade
enguanto pessoas, isto €, capazes de exercerem a sua liberdade e a responsabilidade

pessoal™®.

Em sintese, a democratizacdo do servico publico que a lei fundamental
pretende promover, abrange, como se deixou bem claro, escolas de quaisquer

titularidades e escolas de todos os graus. Por esta razdo encontramo-nos neste debate,

S84Cfr. Vital MOREIRA — Resposta a Mario Pinto, Publico, terca-feira, 9 de Agosto de 2005.

585 |dem, Ibidem.

58 |dem, Ibidem.

587 Cfr. Adao da FONSECA — Comunicagio proferida no 6° congresso da AEEP, Porto, 4 de Abril,
2008.
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mais proximos da interpretacdo que é feita por Mario Pinto. Em nosso entender, a
Constituicdo assenta na base de um regime juridico constitucional e legal que permite

e propBe a sua construcdo e o seu funcionamento a luz da liberdade de educacao.

Tomando parte do debate, defendemos que a teoria do Estado social nédo
impde ao Estado a prestacdo de servicos publicos. Estes podem ser prestados por
entidades privadas através de contratualizacdo. Noutro momento da tese

aprofundaremos esta problematica.

Esta visdo é enriquecida com o contributo da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, com a Declaracdo Universal e com o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. No evoluir desta investigacao, esta defesa
sera ainda mais clara quando for abordado o esfor¢o de racionalizagcdo do servigo
publico (v, infra cap. 8). Finalmente no capitulo dedicado a Constituicdo social
reforca-se o0 argumento na medida em que defendemos que quando hoje
reivindicamos direitos econémicos, sociais e culturais equivale a exigir a defesa dos

direitos de participacdo das pessoas e dos grupos sectoriais dentro da sociedade civil.

Assiste-se a um interesse crescente em torno da governacdo em rede no ambito
da educagéo, tal como teremos oportunidade de observar (v. infra, cap. 8). A evolugédo
de modelos de governacdo vai do modelo de Administracdo do Estado para um
modelo em que participam, na prestagdo dos servicos publicos, varios actores,

59588

publicos e privados, sdo as chamas “redes de governacdo™™", a qual voltaremos no

capitulo dedicado a redefinicdo do papel do Estado na educacéo (v. infra cap. 8).

5.8. O direito ao acesso ao ensino superior

O direito de acesso ao ensino superior previsto no n° 1 do artigo 76.° da CRP,
¢ uma concretizacdo do direito ao ensino e por essa razao impde-se ao Estado a
obrigacdo de “garantir a todos, segundo as suas capacidades, 0 acesso aos graus mais
elevados do ensino” [artigo 74.°, n° 2, al d)], independentemente da gratuidade desse

%88 Cfr. R. RHODES — The New Governance, 1996, p. 658.
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grau de ensino [artigo 74.° n° 2 al e)]. A haver numerus clausus, estes parecem ser
permitidos contudo devem ser justificados. A este propdsito, importa ter presente a

posicao do Tribunal Constitucional vertida no acordao 584/00 onde observa:

13. “O Tribunal Constitucional teve ja oportunidade de se referir ao complexo normativo
formado pelos artigos 73° n° 1, 74° n° 1 e 3, 75° n° 1 e 76° da Constituicdo como "complexo
normativo, que ndo € meramente programatico e contém antes uma vinculacdo para o
legislador ordinério” (acérddo n° 148/94, Diario da Republica, | Série-A, n° 102, de 3 de
Maio de 1994, p. 2200 ss). O direito ao ensino é, em certo sentido, um direito de liberdade
semelhante aos "direitos, liberdades e garantias"”, pelo que Ihe é aplicavel o respectivo regime
especifico (Gomes Canotilho, Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
3% ed., Coimbra, 1993, p. 365). A Constituicdo ndo proibe todavia a existéncia de formas
limitativas de acesso ao ensino universitario (numerus clausus), desde que sejam respeitadas
0s requisitos constitucionais (artigos 76°, n° 1, e 13°). De todo 0 modo, a norma questionada
no presente recurso — garantindo a colocagdo do candidato na posi¢do que lhe corresponderia
se ndo tivesse existido o erro, ndo produzindo qualquer efeito em relacdo aos restantes
candidatos e mantendo, consequentemente, a posi¢do relativa dos diversos candidatos ao
concurso — nao estabelece qualquer restricdo do direito ao ensino (artigo 74°), do direito de
acesso ao ensino superior em condi¢des de igualdade (artigos 76° n° 1 e 13°), do direito de

aprender (artigo 430)”539

Caso os limites oficiais de acesso ao ensino superior ndo sejam justificados,
estariam a ser violado o principio da igualdade e ndo discriminagdo nos termos dos
artigos 13°, 43°, 74°, 76° e 266°, n° 2, todos da CRP e do artigo 2° do Protocolo n® 1 a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Em todo o caso a fixa¢do dos numeros
clausus deve ser articulada com a autonomia das universidades (artigo 76.%, n° 2 da
CRP).

O ensino e as politicas nacionais do ensino superior, constitucionalmente
enquadrados, integram a partir de 1999 o “espaco europeu de ensino superior>®,
concebido através da Declaracdo de Bolonha. Embora ndo configure uma convencao

de direitos internacional, a Declaracdo de Bolonha compagina “um compromisso

589 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n° 584/00, de 20 de Dezembro. Processo n® 579/99, o qual
ndo julgou inconstitucional a "norma do artigo 45° do «Regulamento do Concurso Nacional de acesso
ao Ensino Superior para a matricula e inscri¢do no ano lectivo 92-93.

5% cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 918.
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comum de universidades e governos™*

em torno do processo de Bolonha. Esta
matéria sera tratada no capitulo seguinte, ficando para ja bem claro, que por
intermédio da declaracdo de Bolonha se procedeu a “uma delimitacdo da esfera da

liberdade de organizagio pedagdgica das universidades™ .

5.9. Participacdo democratica no ensino

O artigo 77.° da CRP prevé o direito a participacdo de alunos e professores nas
escolas e também a garantia da participacdo das associaces de professores, de pais,
de alunos na politica de ensino®®. Falamos em «direito de participar» no n° 1 do

referido preceito e no n° 2 em «formas participacéo».

Por direito de participacdo dos professores e alunos, Jorge Miranda entende
ser “um corolario da liberdade de aprender e de ensinar (artigo 43.°, n° 1) e um
veiculo de realizacdo do direito a educacdo, pois a educacdo deve «contribuir para a
participacdo democratica na vida colectiva» (artigo 73.°, n° 2)"*%. Segundo o autor,
ainda que “com larga margem de confrontacdo deixada ao legislador, o seu cerne
parece ser de direito, liberdade e garantia, por ser, uma manifestacdo ou uma garantia
da liberdade na escola e, enguanto tal, beneficia dos respectivo regime (artigo
17.0)7°%,

Gomes Canotilho e Vital Moreira advertem-nos para a elevacdo do direito de
participacdo de professores e alunos das escolas, a dignidade de direito constitucional
cultural. Na perspectiva dos autores, “Este direito conexiona-se com outros direitos ou
principios constitucionais afins: principio da democratizacdo do Estado e da sociedade
através da realizacdo da democracia cultural e aprofundamento da democracia

participativa (artigos 2.° e 9.9); principio da democratizacdo da educacdo e da cultura

% Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 918.

%% |dem, Ibidem.

5% Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 442.

5% |dem, p. 443.

5% Idem, Ibidem.
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(artigo 73.° n° 2 e n° 3); direito de participacdo da vida publica (artigo 48.°, n° 1) e

principio de auto-administragio de certas categorias de escolas (artigo 76.%, n® 2)°%.

Ainda no ambito “de uma cultura e aprofundamento da democracia

99597

participativa™”', a Constituicdo consagra sob reserva de lei e de forma implicita “um

direito de participacdo de certas entidades na definicdo de politicas de ensino (...), por
parte dos competentes 6rgaos do poder politico, designadamente o Governo” 5%
(artigo 77.° n° 2 da CRP), ficando no entanto excluida a execucdo dessas mesmas
politicas. Por sua vez, as formas de participagdo, que envolvem 6rgdos estaduais de
consulta, cujo impacto tem sido sentido na actual definicdo da politica educativa,

”599’ ainda

“representam um grau menos intenso do que o direito de participacdo
assim, assume-se como uma manifestacdo constitucional de um esfor¢o conjunto do
Estado e da Sociedade neste dominio. Voltaremos a esta temética no capitulo

reservado a Constituicao social.

Os objectivos previstos neste direito de participagdo colectiva, ganham novo
alento a medida que se reforca a autonomia das instituicdes educativas, mas no
essencial prendem-se com a insercdo das escolas nas comunidades que servem a
interligacdo do ensino com as actividades econdmicas, sociais e culturais (artigo 74.°,
n® 2 al f)) e com o alargamento da participacdo a todos os agentes ligados a escola, de

modo a integra-los (artigo 73,°, n° 2), dando cumprimento a direitos colectivos.

5.10. A educagéo e a expansao da personalidade humana

Em 1976 consagrou-se um catdlogo vasto e heterogéneo de direitos
fundamentais ja observados no capitulo 1, que foram alargados pelas revisdes
constitucionais. Essas adaptacGes justificam-se sempre que surjam violacBes a
dignidade humana, por outro lado, essa razéo a defesa da dignidade humana justifica o

intervencionismo do Estado na sociedade.

5%Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007, p.
919-920.

7 |dem, p. 922.

5%|dem, Ibidem.

599 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p.443.
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A constitucionalizagdo do direito de livre desenvolvimento da personalidade
na revisdo de 1997, veio “refor¢ar todos os direitos pessoais activos — liberdade de
expressao, liberdade de consciéncia, de religido e de culto, a liberdade de criacéo
cultural e artistica, as liberdades manifestacdo, associacdo e reunido, o direito de
aprender e de ensinar, a liberdade de escolha de profisséo, a liberdade de iniciativa e a
autonomia de orientacdo sexual — bem como limitar a intervencdo do Estado e da

sociedade na esfera individual’®®.

O direito ao desenvolvimento da personalidade, enquanto vertente dinamica da
dignidade da pessoa humana, vem assim contribuir para aferir da fundamentalidade
dos direitos, mesmo dos direitos sociais. Tal como ja o afirmamos, ndo basta plasmar
os direitos na Constituicdo mas torna-se necessario atribuir-lhes a condicao de direitos
fundamentais. Este entendimento é relevante quando para efeitos do sistema de
direitos portugués se discute a ligacdo dos direitos de liberdade e dos direitos sociais a
ideia de igual dignidade. Esta interpretacdo constitucional é influenciada pela DUDH
por via do artigo 22.°, interpretagdo ancorada na ideia de solidariedade, e em que se
consagre a ligacdo de direitos sociais & personalidade humana e ao reforco dos direitos
de liberdade.

Neste contexto, o papel da educacdo torna-se cada vez mais relevante na
medida em que ela prépria visa a plena expansao da personalidade humana e o reforgo
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais (artigo 26.°), levando Gomes

Canotilho a observar gue,

“A teleologia intrinseca da liberdade de aprender e de ensinar através da escola publica da
lugar a uma outra compreenséo finalistica. O direito a escola é o direito a aprendizagem das
leges artis de uma profissao inserida no mercado de trabalho. Em termos mais analiticos, dir-
se-ia que o direito & escola é o direito a obtencdo de meios para estudar; direito a
aprendizagem das leis da profissdo; direito a resultados formativos em concorréncia com as

exigéncias da procura e da oferta do mercado de trabalho para jovens”®".

800 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2007, p. 110-111.
801 Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcgdo, 2008, p. 4
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Para dar cumprimento a estas novas exigéncias defendemos uma maior
participacdo democratica e mesmo uma subsidiariedade social que venha
complementar o papel do Estado na educacdo. Esta é a ideia que Gomes Canotilho

nos deixa nas palavras subsequentes:

“ (...) o «desconstrucionismo pds-moderno» traduzido numa automovimentacdo de
grupos sem articulacdo com os subsistemas dos direitos sociais, as «propostas da auto-ajuda»
indiciam, em sectores obviamente limitados, um caminho fértil para a recuperagdo do «sentido
de justica» insito nos direitos sociais. A concordancia prética da «subsidiariedade», realizada
por grupos da sociedade civil, da reciprocidade visivel entre pessoas e da cumplicidade social

dos entes publicos permite vislumbrar alguma «imaginagdo» no discurso saturado dos direitos

e politicas sociais” °%.

Caso ndo se proceda a mudancga que o tempo e as circunstancias impdem,
estdo criadas as condicbes para a ndo resolucdo da questdo da articulacdo entre
iniciativa estatal e iniciativa privada, em matéria de ensino. Para mais, a aceleragdo da
globalizacdo econdmica exige novas designagdes e formas de actuacdo do Estado,
nomeadamente a transicdo de um modelo de controlo estatal para um modelo de
supervisao estatal, perspectiva a desenvolver no capitulo dedicado a redefinicdo do
papel do Estado na educacéo. O modelo que ai se refere, ira permitir que o paradigma
da unicidade e uniformidade da oferta escolar, seja substituida por um sistema plural
marcado pela flexibilidade do sistema educativo mais apto ao combate ao abandono,

insatisfacdo escolar e & concretizagédo do livre desenvolvimento dos jovens.

Concluséao

A liberdade de educacdo é um direito fundamental, uma liberdade pessoal
integrante dos direitos humanos, que por sua vez se desdobra em liberdade de
aprender, liberdade de ensinar, liberdade de criar escolas particulares e cooperativas e
liberdade (direito/dever) de escolha da escola. Estas liberdades apresentam uma
conexdo solidaria entre si. S&o direitos humanos inscritos nos instrumentos

internacionais, mas simultaneamente fundamentais porque vertidos numa

802 Cfr. Gomes CANOTILHO — Metodologia “fuzzy”, 2004a, p. 113-114.
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Constituicdo, razédo para que o Estado respeite e garanta estas liberdades, quer
defendendo-as da ofensa de outros cidaddos, quer garantindo o seu exercicio efectivo

mediante a satisfacdo do direito social a educacéo.

O direito a educacdo e a cultura, apresentam-se como direitos sociais, e nesse
sentido entendemos que devem ser compreendidos como auténticos direitos
subjectivos inerentes ao cidaddo, independentemente da sua concretizacdo no
imediato. Sdo direitos com a mesma dignidade subjectiva dos direitos liberdades e

garantias.

Neste percurso, verificou-se as liberdades e o direito a educacdo foram
influenciadas pelas distintas concepcdes filosoficas-politicas que marcaram as
constitui¢cbes portuguesas. Mas, € na Constituicdo de 1976 que se alcanga segundo

603 entre direitos de liberdade e direitos sociais.

Jorge Miranda “uma sintese operativa
No entendimento do autor, “a efectivagdo do direito a educagdo e a cultura destina-se
a fazer com que todos passem a usufruir da liberdade de criagéo e fruicdo cultural e da

. . . 4
liberdade de aprender e ensinar, em igualdade®®.

O estudo permite-nos defender que a educacdo pertence aos pais, sao eles 0s
responsaveis por dar forma a educacdo dos filhos. Devem como tal escolher o
projecto educativo mais consentaneo com as suas convicgdes. A decisdo em matéria

de educacéo para além de um direito compagina também um dever dos pais.

Contudo, foi em torno da liberdade de educacgédo e em concreto a liberdade de
criacdo de escolas, que as consideracGes foram mais contundentes. Nessa medida
podemos concluir que apesar de vigorar um regime juridico-constitucional e legal que
permite e propde a liberdade de educacdo, na pratica, o modelo instituido tem vindo a
ser predominantemente um sistema de Estado-educador. O Estado deve providenciar
pelo exercicio da livre escolha entre a pluralidade de oferta de ensino e de

803 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 435.
%04 1 dem, Ibidem.
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aprendizagem. Este argumento é secundado pelas organizagdes transnacionais, que
criticam a excessiva centralidade do Estado na educacéo.

Ndo sendo exaustiva em matéria de educacdo, € na Constituicdo que se

encontra 0 &mago e as suas linhas orientadoras, permitindo ao legislador ordinario, a

Administracdo e a Assembleia da Republica uma dificil tarefa complementar.
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Capitulo 6

O Direito a educacéo e o referencial europeu para as politicas educativas
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“A medida que se sucediam 0s tratados no processo de integragio europeia, foram
aumentando as areas de actuacdo da UE. Este facto fez com que o direito comunitério

aumentasse as suas areas de tensdo com o direito constitucional”®%.

Introducéo

A Unido Europeia parte de uma raiz antropoldgica extraida do artigo 2.° TUE,
onde ai se afirmam as suas fundac¢des “nos valores do respeito pela dignidade
humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito
pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias”.
Estes valores sdo comuns aos Estados-membros e iluminam uma Unido de povos

europeus, inscritos numa sociedade que se pretende humanista, plural e solidaria.

Na base da construcdo da identidade da Unido Europeia encontra-se a defesa
dos direitos fundamentais e um conjunto de principios estruturantes e gerais extraidos
das constituicdes, permitindo-nos defender que o direito nacional e o direito europeu
se influenciam mutuamente. Deste modo, a densificacdo e concretizagcdo desses
direitos, por nds ja aludida em relacéo ao direito interno, sera de igual modo aplicada

ao direito da Unido, salvaguardadas as devidas adaptacdes.

O projecto da Unido, cuja concretizacdo pratica se manifesta diariamente na
vida dos cidadaos dos Estados-membros, assume especial significado na educacéo.
Essa influéncia ocorre, em todos os ciclos do sistema de ensino, pela aceitacdo de um
referencial que traduz uma maior flexibilidade educativa e reforca a democratizagdo

da educacéo e da cultura.

Em Portugal, as implica¢Bes das politicas europeias na educagdo moldam em
geral toda a politica educativa, sendo os seus efeitos especialmente visiveis ao nivel
do curriculo do ensino basico e secundario, nomeadamente com o reforco da segunda
lingua e a introducdo das Tecnologias de Informacéo e Comunicacédo (TIC). Porém, o

referencial europeu é especialmente seguido no ensino superior (1.2, 2.° e 3.° ciclo), e

805 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 26.

184



resultou de um compromisso entre as instituicdes europeias de nivel universitario e 0s
seus governos, a partir da Declaracdo de Bolonha de 1999. Ai nasceu uma nova Vvisdo
para o ensino superior que foi acolhida pelas entidades educativas nacionais e que se
concretiza numa adopgdo de parametros comuns. O compromisso de Bolonha assenta
desse modo numa harmonizagao de critérios, cuja concretizagdo pratica mais plausivel
consiste na adopcéao do principio do matuo reconhecimento de diplomas académicos e

titulos de habilitacdo profissional®®

, para além de uma multiplicidade de orientacdes,
directrizes e iniciativas europeias que vao sendo introduzidas ao nivel institucional e

normativo da Unido, passando posteriormente a vigorar na ordem interna.

O impacto dessas orientacdes, apresenta-se como inultrapassavel ao nosso
estudo, por um lado, porgue a sua adogdo compagina uma reducdo da liberdade de
educacdo dos agentes e das instituiches, sobretudo a partir da adopgcdo do
compromisso de Bolonha. Por outro lado, a nova perspectiva europeia sobre o direito
a educacdo, construida a partir da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais, remete
para o Estado a tarefa publica de garantir essa universidade. Na execucéo de tal tarefa

deve incluir o ensino privado a luz da defesa da liberdade de educagéo.

Na Carta Europeia, o direito a educacdo apresenta-se simultaneamente como
“uma liberdade e um direito a prestagdes positivas por parte do Estado”®’. Este é um
contributo fundamental ao tema da tese liberdade de educacéo e direito a educacao:
perspectivas constitucionais e politicas, na medida em que nos permite ultrapassar a
dicotomia existente entre direitos negativos e direitos positivos. Este percurso que
compreende dois momentos, inicia-se com o enquadramento institucional da Unido e
aborda os seus principios e competéncias. O segundo momento vai recensear, em
tracos muito gerais, 0 modo como a educacdo tem sido considerada e definida desde a

Comunidade Econémica Europeia até a Unido.

%06 cfr, COMISSAO EUROPEIA — Comunicacdo da Comissdo, Relatério da Comisséo,

execugdo do Livro Branco “Ensinar e aprender: rumo a sociedade cognitiva”, COM (1999) 750 final,
faz referéncia ao reconhecimento mutuo académico e profissional que se desenvolve por intermédio de
um sistema instituido para potenciar “a transferéncia de "unidades de valor" de ensino (ECTS - Sistema
Europeu de Transferéncia de Créditos de Curso) e a aplicagdo de métodos equivalentes a formacao
profissional *, p. 38.

%07 Cfr. Maria Lcia AMARAL — Direito & Educacdo: Uma Perspectiva Europeia, 2011, p. 498.
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6.1. Enquadramento institucional da Unido: o Tratado de Lisboa

O Tratado de Lisboa (TL) é visto como o inicio de uma nova etapa no
processo de criagdo de uma Unido cada vez mais estreita entre os povos da Europa,
mas € também relevante, porque configura um novo equilibrio entre os poderes dos
Estados e da Unido®®, ao mesmo tempo que “mitiga substancialmente as pretensdes
constitucionais, assinalando um regresso ao método de integracdo gradualista

.. 609
tradicional”.

Sobre o TL importa referir que se insere num contexto de afirmacdo dos
direitos fundamentais introduzindo duas inovacGes face aos Tratados que O
antecederam e que assumem centralidade na problematica a qual nos dedicamos neste

capitulo:
i) equipara o valor juridico da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE) ao dos Tratados por via do artigo 6.°, n® 1 do Tratado da Unido Europeia
(TUE);
i) atribui competéncia a Unido Europeia para aderir & Convengéo Europeia dos Direitos
do Homem (CEDH)®™.

Sobre a integracgdo, importa fazer uma apreciagdo breve sobre “dois modelos
basicos de integracdo que se encontram subjacentes & construgdo europeia. E por
referéncia a estes dois modelos que deve ser equacionada a relagcdo entre a Unido
Europeia e os Estados-membros. Ambos correspondem a visGes bastante distintas

desta entidade supranacional”®*,

O primeiro modelo baseia-se na “compreensido do direito comunitario a partir

I”612

de um sistema de funcionamento/cooperacdo intergovernamenta cuja primazia é

dada aos “factores técnicos e econdémicos e a cooperagdo intergovernamental de tipo

%% 0 ne 1 do artigo 10.°, do TUE reforca a democracia representativa e por sua vez atribui um papel
mais relevante ao Parlamento Europeu (n°2) e cria novos mecanismos de interaccdo entre os cidaddos e
as instituigdes (artigo 11.° do TUE).

80% Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 30.

810 Cfr. Maria Guerra MARTINS — Constitucionalismo Europeu e Direitos Fundamentais, 2010, p. 3.
611 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 83-84.

812 |dem, p. 84.
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funcional/sectorial”®*3,

O segundo modelo sugere “uma integracdo da natureza
supranacional com vocacdo federal”®*. Neste modelo atende-se & primazia do politico
sobre 0 econdmico, motivado pelo “exercicio em comum de prerrogativas de
soberania estatual e pelo reforco dos poderes das instituicdes supranacionais™®. E
sobretudo a este modelo que tém resistido os Estados Nacgdo, “alegando-se a
inexisténcia de um “povo europeu” que possa chamar a si a titularidade do poder

constituinte”®*®

Esta dualidade de perspectivas encontra-se na base de uma tensdo entre o
constitucionalismo nacional e o constitucionalismo europeu. Por um lado, hd uma
posicdo que postula a primazia do direito da Unido Europeia originario e derivado®’
sobre o direito constitucional nacional, por outro lado, a perspectiva que defende a
primazia do direito constitucional nacional. Conscientes desta tensdo, defendemos o
reconhecimento constitucional nacional, e por forca da Constituicdo, a vigéncia
interna de todo o Direito da Unido Europeia é feita nos termos definidos e constantes
do artigo 8.°, n.° 4 da CRP, disposi¢éo que foi inscrita na CRP aquando da revisdo de

2004, de onde se extrai:

«As disposi¢des dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas
instituicBes, no exercicio das respectivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos
termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado

de direito democratico».

Assim se define o modo como o Direito da Unido Europeia € aplicado
internamente. Ou seja, 0 “primado do direito da UE, nos termos por ele formulado, é

explicitamente aceite por decisdo constitucional nacional” ®®. Ao TJUE cabe uma

813 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 84.

614 |dem, p. 85.

®15 | dem, Ibidem.

%16 |dem, p. 86.

®17.0 direito primario ou originario integra o direito constitucional da Unido e os seus principios gerais
e serve de parametro relativamente a todo o direito secundario e terciario, para além de integrar os
tratados instituidores das comunidades, os protocolos adicionais, 0s actos de complementacdo e de
adesdo O direito secundario ou derivado constitui-se a partir das normas criadas pelos 6rgdos
instituidos pelo direito comunitario primario, tendo como fonte principal o artigo 288.° TFUE onde se
inscrevem os regulamentos, directivas, decisdes, recomendagdes e pareceres.

818 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 74.
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palavra decisiva em matéria de interpretacdo dos direitos fundamentais, principios e

competéncias da UE e das institui¢oes.

Com o TL constitui-se um novo enquadramento institucional onde os
objectivos da Unido Europeia, como a paz, o bem-estar dos povos, a liberdade, a
seguranga, a justica, a coesdo econdmica e a integracdo social (artigo 3.° TUE), sdo
prosseguidos atraves dos meios e em funcdo das competéncias que os Tratados lhe
atribuem tal como dispde o artigo 3.°, n°® 6 TUE, no qual “o exercicio das
competéncias da Unido é regido pelos principios da subsidiariedade®™® e da
proporcionalidade (artigo 5.°, n°1, segunda parte). As demais competéncias pertencem

aos Estados-membros (artigo 4.° TUE).

i) Os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade

Os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade sdo fundamentais para
a compreensdo da transferéncia das competéncias dos Estados-membros para a Unido
(artigo 5.°, n°® 1 TUE). Enquanto o principio da proporcionalidade relaciona os meios
utilizados pela Unido para alcancar determinado objectivo com o fim visado ou
objectivo a alcancar, o principio da subsidiariedade prende-se com “a preservacao das
prerrogativas de soberania dos Estados, bem como com o combate ao centralismo e a
preservacdo das identidades regionais e locais”®?. Esta prerrogativa esta plasmada no

n° 3 do artigo 5° de onde se extrai 0 seguinte contetdo:

“ (...) em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua
competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que 0s objectivos da
accdo considerada ndo possam ser suficientemente alcangados pelos Estados-Membros tanto
ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as dimensGes ou aos

efeitos da acgdo considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Unido”.

Como conceito dindmico que é, o principio da subsidiariedade encontra as

suas raizes na filosofia, na sociologia e na ciéncia politica, tendo o seu contetdo

81% O principio da subsidiariedade surge pela primeira vez expressamente em tratado internacional a 7
de Fevereiro de 1992 no Tratado da Unido Europeia (TUE) inscrito no artigo 3.° - B.
620 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 89.
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variado “em funcdo das circunstancias”®. Neste caso em concreto quer significar

uma limitacdo da actuacdo da Unido e das suas instituigdes.

A aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da subsidiariedade foi
reforcada em 2001 com a publicacdo do Livro Branco da Boa Governanga, onde
constam 0s cinco principios que estdo na base da democracia e do Estado de direito: a
abertura, participacdo, responsabilizacdo, eficacia e coeréncia®®®. Aif, referindo-se ao
principio da proporcionalidade dispde que “desde a concepgdo até a aplicagdo das
politicas, a escolha do nivel em que é realizada a acc¢do (desde o comunitario até ao
local) e a seleccdo dos instrumentos utilizados deverdo ser proporcionais aos
objectivos prosseguidos. Assim, antes de lancar uma iniciativa, ¢ fundamental
verificar sistematicamente (a) se é realmente necessaria uma accdo publica, (b) se o
nivel europeu se afigura o mais adequado e (c) se as medidas escolhidas sdo

. . . . 2
proporcionais aos Ob_]GCthOS”G 3

Quanto ao principio da subsidiariedade, torna-se evidente que a doutrina e as
instituices comunitarias, ndo obstante reconhecerem a inclusdo do principio da
subsidiariedade ‘“nos tratados originais essencialmente como directriz de bem
governar”624, ndo convergem quanto “aos instrumentos da sua previsio™®®. Com o
AUE, procede-se a uma nova incorporagdo “em que o conceito, para além de se
relacionar com o processo de integracdo, surge ndo como principio horizontal que
atravessa a ordem juridica mas como critério especifico de certos campos e
competéncia”®®®. No Tratado de Maastricht, o principio da subsidiariedade surge

“enquanto conceito constitucional e juridicamente vinculante para as Instituicbes

Europeias.”®’.No Tratado de Amesterddo faz-se apelo a uma melhor aplicagdo do

621 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 89.

622 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Governanca Europeia: um Livro Branco. COM (2001) 428 final, p.
11.

623 |dem, p. 12.

624 Cfr. Rute G. SARAIVA — Sobre o Principio da Subsidiariedade, 2001, p. 40.

625 | dem, Ibidem.

626 |dem, p. 50.

%27 |dem, p. 54.
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conceito ¢ “advoga-se a favor de uma maior harmonizagdo dos critérios utilizados

. , .. . ;s A . 2
para determinar o nivel mais indicado de exercicio de competéncias’®?®,

Num sentido proximo, Margarida d Oliveira Martins observa que “se bem que
tal principio ndo constasse dos outros dois restantes tratados comunitérios (Tratado da
Comunidade Europeia do Carvéao e do Aco — TCECA e do Tratado da Comunidade
Europeia de Energia Atdmica — TCEEA), entendia-se que o principio da
subsidiariedade ndo era apenas um principio relativo a Comunidade Europeia, mas um

principio geral também respeitante 4 Unido Europeia”®®.

Nessa conformidade, o principio da subsidiariedade, deve ser interpretado
através das suas duas facetas, uma positiva e outra negativa. A positiva, estimula a
existéncia de competéncias da Unido Europeia e nessa conformidade dispde que a
Unido Europeia deve agir quando os objectivos pretendidos possam ser melhor
alcancados ao nivel comunitario. A negativa, isto é, a faceta limitativa do principio da
subsidiariedade, significa que a Unido Europeia ndo deve actuar quando a accdo dos

Estados-Membros é suficiente para alcancar os objectivos pretendidos.

Em suma, o principio da subsidiariedade foi integrado no tratado com o intuito
descentralizador, para compensar quer o alargamento das atribuicbes operado pelo
Tratado da Uni&o Europeia (TUE), quer o aumento dos casos de votagdo por maioria
qualificada e ainda 0 aumento dos poderes do Parlamento Europeu, que, por natureza,

sdo centralizadores.

Na delimitacdo da transferéncia de competéncias dos Estados-membros para a
Unido Europeia vigora também o principio da proporcionalidade (artigo 5.° TUE). O
mesmo € indissociavel do principio da subsidiariedade, vinculando todas as
instituicBes da Unido Europeia. Este principio assenta numa andlise da relacdo entre
fins e meios, exigindo a legitimidade dos fins e a adequacdo, necessidade e

628 Cfr. Rute G. SARAIVA — Sobre o Principio da Subsidiariedade, 2001, p .71.
629 Cfr. Margarida d Oliveira MARTINS — O Tratado de Lisboa e o novo regime do principio da
subsidiariedade e o papel reforcado dos parlamentares nacionais, 2010, p.133-134.

190



proporcionalidade em sentido restrito dos meios relativamente aos fins, o que requer
que “sejam evitadas as medidas comunitdrias que possam ter mais custos do que

beneficios®.

Deste modo, sendo a transferéncia de poderes para a Unido Europeia um meio
para atingir as finalidades substantivas dos tratados, o principio da proporcionalidade
impde a limitacdo material e formal das medidas da Unido Europeia, ao estritamente
necessario a prossecucdo de objectivos dos tratados (artigo 5.°, n° 4 TUE). Também
aqui se aplica o Protocolo Relativo a Aplicagédo dos Principios da Subsidiariedade e

da proporcionalidade®".

N&o sendo a educacdo uma matéria da competéncia exclusiva da Unido, em
virtude do principio da subsidiariedade a sua interven¢do apenas se verifica se “os
objectivos da acc¢do considerada ndo possam ser suficientemente alcancados pelos
Estados-Membros tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo
contudo, devido as dimensfes ou aos efeitos da accdo considerada, ser mais bem
alcancados ao nivel da Unido” (artigo 5.°, n°® 3 TUE). Uma vez adoptadas as
orientacdes, directrizes e iniciativas europeias, 0s Estados devem segui-las de acordo

com os principios da cooperacéo leal e da boa fé.

Para determinar a conformidade de uma disposic¢do do direito europeu com o
principio da proporcionalidade o Tribunal de Justica exige que os actos levados a cabo

pela Unido sejam necessarios a conclusdo do objectivo visado. Nesses termos,

“(...) importa verificar se os meios que utiliza sdo adequados e necessarios para alcancar o
objectivo pretendido. A este respeito, quando uma regulamentacdo comunitaria estabelece
uma distingdo entre uma obrigacdo principal, cujo cumprimento € necessario para

alcancar o objectivo visado, e uma obrigacdo secundaria, de carcter essencialmente

630 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 90-91.
631 Cfr. EUROPA — Protocolo relativo & aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
subsidiariedade, (JOUE n° C 310/207, 16.12.2004).
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administrativo, ela ndo pode, sem violar o principio da proporcionalidade, punir com a mesma

severidade a violagio da obrigacdo secundaria e a da obrigacao principal”®®%.

O Tribunal subordina assim, a aplicagdo do principio da proporcionalidade “a
uma dupla condicdo: por um lado, ndo deve recusar-se a Unido a possibilidade de agir
no quadro de amplo poder de apreciacdo da situacdo geral em que o acto ird incidir, é
preciso, além disso, que sejam relevantes os interesses particulares efectivamente

lesados.”®,

6.2. Principios fundamentais da Unido

Em matéria de principios, e sem pretensdo de o0s esgotar nesta brevissima
alusdo, serdo referidos os principios da igualdade de tratamento e da
ndo-discriminacdo assim como do principio da solidariedade e da coesdo da unido,

principios socialmente ordenadores.

O principio da igualdade de tratamento (quer em relacdo aos Estados, quer em
relacdo aos agentes econdmicos: pessoas fisicas e colectivas) “implica que nenhum
deles pode reivindicar uma situagdo de privilégio em face dos seus parceiros™®, a
ndo ser as situacOes directamente assumidas pelos Tratados. Ja o principio da
ndo-discriminacdo corrobora o estatuto de igualdade de todos, ndo sendo por isso
consentido a ndo-discriminacdo nos termos dos artigos 3.2, 6.° e 9.%; 10.°, 18.° ¢ 19.°

entre outros ao longo do Tratado.

O principio da solidariedade implica “um dever geral de cooperacao leal —

tanto entre os Estados e as Instituicbes da Unido Europeia como entre estas

99635

Gltimas”®* consignado nos artigos 4., n° 3 e 13.%, n° 2 do TUE®®. Coloca-se por sua

632 Cfr. Acordéo do Tribunal (5% seccdo). Processo C-161/96, de 29 de Janeiro de 1998, que tem por
objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justi¢a, nos termos do artigo 177.° do Tratado CE, pelo
Bundesfinanzhof, destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgdo jurisdicional entre (Sidzucker
Mannheim/Ochsenfurt AG e Hauptzollamt Mannheim)

633 Cfr. CAMPOS; CAMPOS — Manual de Direito Europeu, 2010, p. 350.

534 |dem, p. 351.

635 |dem, p. 353.

63 |dem, Ibidem.
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vez, “ao servigo da c0esdo comunitaria, inscrito nos artigos 3.°, n° 3, do TUIE e artigo
174.° e seguintes do TFUE”®. Daqui se deduz a natural solidariedade que se impde
aos paises mais ricos e que se consubstancia numa contribuicdo para o orcamento da
Unido, de molde a financiar as despesas comuns e operar uma transferéncia de

recursos para os Estados menos desenvolvidos.

6.3. Direitos fundamentais na Unido

Reconhecidos pela Unido, os direitos fundamentais ndo s6 vém responder a
uma auséncia que existia no passado por ndo constarem dos Tratados instituidores das
comunidades, como alarga o catalogo dos direitos positivados na Constituicdo. Tal
como o observamos (v. supra cap. 3), o artigo 16.%, n° 1 da CRP vem estatuir que «0s
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional». Nesse sentido, é
possivel expandir o catadlogo dos direitos fundamentais por via do direito europeu,

quer por intermédio dos tratados, quer das leis comunitarias.

Contudo este percurso ndo foi linear, tendo comecado com o reconhecimento
dos direitos fundamentais pelo poder judicial, protec¢do que se foi “afirmando, de
forma progressiva, ao longo dos tempos, através da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, comungando, portanto, do carécter inacabado e de processo que caracteriza

toda a integracao europeia”sgg.

Mas pouco tempo depois, o reforgo dos direitos fundamentais da-se pela
influéncia de instrumentos do direito internacional e pela incorporagdo da Carta®®.
Concretizando, os direitos economicos contidos no Tratado de Roma sdo interpretados
por remissdo para as tradicbes de direitos fundamentais dos diferentes
Estados-membros. Assinalamos ainda um outro momento que antecede a Carta

Europeia dos Direitos Fundamentais, onde se torna relevante a Convengdo Europeia

837 Cfr. CAMPOS; CAMPOS — Manual de Direito Europeu, 2010, p. 353.

638 Cfr. Ana Guerra MARTINS — Curso de Direito Constitucional da Uni&o Europeia, 2004,

p. 127.

639 Cfr. EUROPA — Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, 2000. (JOUE n° C 364/1,
18.12.2000).
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dos Direitos do Homem (CEDH)®° e a sua interpretacéo e aplicagdo levada a cabo
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH). Sobre a Convencdo, Jonatas
Machado refere que a mesma estd ligada ao direito europeu porque “releva no
ordenamento juridico dos Estados-membros da UE, todos signatarios, na qualidade de
instrumento classico de direito internacional convencional. Além disso a CEDH tem
validade supranacional, estando a sua forca normativa, por incorporacao, a propria

Unido Europeia, af integrando os principios gerais do direito europeu®*..

Gomes Canotilho, referindo a protec¢do dos direitos fundamentais no ambito
da Unido Europeia, reitera quatro fases e¢ com “parcimonia da Comunidade

842 atitude que o autor justifica dado o paradigma econémico vigente e

Europeia
patente nos tratados. Assim, a primeira fase tem lugar enquanto se desenvolve a
estruturacdo da integracdo econdmica (Tratado de Paris, Tratado de Roma). Nesta
altura, os direitos fundamentais eram defendidos de forma timida, concentrando-se a
tutela na salvaguarda das liberdades econdmicas e no direito de ac¢do perante o

Tribunal de Justica.

A segunda fase encontra no Acto Unico Europeu (1986) e no Tratado da
Unido Europeia (1992), a base normativa. Com o Acto Unico Europeu (AUE), 0s
Estados-membros ainda que de forma genérica, comprometeram-se a “promover
conjuntamente a democracia, com bases nos direitos fundamentais reconhecidos nas
constituicdes e legislacbes dos Estados-membros, na Convencdo da Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e n Carta Social Europeia,

nomeadamente a liberdade, a igualdade ¢ a justiga social” (preambulo).

O Tratado da Unido Europeia (TUE), veio reforcar o reconhecimento dos
direitos fundamentais por parte da Unido Europeia, através da inclusdo artigo 6.°

(ex-artigo F) epigrafado de «Principio democratico e competéncias implicitas» onde

%9 A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (convencdo para a Proteccdo dos Direitos do
Homem e das liberdades fundamentais,), “enquadra-se no movimento de dotar a Europa de uma carta
comum de direitos e liberdades que resume os valores politicos e culturais das democracias ocidentais”.
Cfr. Ireneu BARRETO — A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 2010, p. 27.

Cfr. Jonatas MACHADO - Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 259.

842 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 523.
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refere no n° 2 que “A Unido respeitard os direitos fundamentais tal como os garante a
Convencdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e tal como resultam
das tradi¢cGes constitucionais comuns aos Estados-Membros, enquanto principios
gerais do direito comunitario.”®*. Por ora a defesa dos direitos fundamentais, acabaria

por ficar apenas pelas liberdades comunitarias.

A terceira fase ocorre com o Tratado de Amesterddo no qual se consagra a
cidadania a qualquer pessoa com nacionalidade de um Estado-membro como
complemento da cidadania nacional (artigo 17.° (ex- artigo 8.9)%**. Daqui se extrai o
estatuto de cidadania da Unido Europeia, e com ela avanga-se para uma cidadania

politica.

A quarta e ultima fase, fica marcada pela “ideia da carta de direitos
fundamentais da Unido Europeia”®*®. No Conselho Europeu de Colénia decidiu-se
pela elaboracdo de uma carta de direitos na qual seriam consignados os direitos de
liberdade, igualdade e processuais fundamentais plasmados na CEDH ou constantes
das tradigdes constitucionais comuns aos Estados-membros. Porém, o projecto foi
posteriormente submetido a apreciacdo no Tratado de Nice que decorreu entre 7 e 8
de Dezembro de 2000.

A Carta Europeia entdo assinada, da um passo significativo quanto a
tradicional dicotomia entre direitos de defesa e direitos sociais ou directos a
prestacBes publicas, na media em que a Carta ignora essa contraposi¢do, e nessa
medida Porém, o reconhecimento da sua for¢a vinculativa vem a ocorreu em 2004,
numa conferéncia governamental e ai vai consignar os direitos civis e politicos
constantes do PDCP de 1966, mas vai também incluir os tipicos direitos sociais a
exemplo do direito consignado no artigo 31.° relativamente as condi¢6es de trabalho
saudaveis, seguras e dignas dos trabalhadores.

843 Cfr. J.J. Almeida LOPES — Tratados Europeus Explicados, 2002, p. 371.
%44 |dem, p. 35.
845 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 523-524.
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Apos a exposicdo das vérias fases de expansdo dos direitos fundamentais,
cumpre-nos sublinhar que o Tribunal de Justica reconhece como parte integrante do
direito europeu, os principios que de acordo com as Constituicbes ou as tradicdes
constitucionais dos Estados-membros considerados no seu conjunto, garantem o0s
direitos individuais fundamentais. Assim o reconhece os Acdrddos do Tribunal de
Justica de 17 de Dezembro de 1970 e de 14 de Maio de 1974, tal como de imediato se
analisa. Nessa conformidade, justifica-se uma breve referéncia aos principios
orientadores do Direito Europeu, designadamente, o principio do respeito pelos
direitos fundamentais; o principio da confiancga legitima e da seguranca juridica e o
principio da ndo-retroactividade dos actos da Unido, tal como abaixo se expoe.

6.3.1. Principio do respeito pelos direitos fundamentais

O principio do respeito pelos direitos fundamentais conheceu um marco
jurisprudencial do TJUE, com o Acérddo de 17 de Dezembro de 1970, no qual se

observa o seguinte:

“(...) o respeito pelos direitos fundamentais faz parte integrante dos principios gerais de
direito cuja observancia é assegurada pelo Tribunal de Justica. A salvaguarda desses direitos,
ainda que inspirada nas tradigbes constitucionais comuns aos Estados membros, deve ser

asgurada no 4mbito da estrutura e dos objectivos da Comunidade.”®*®,

No mesmo sentido, o Acérddo do TIJUE de 14 de Maio de 1974 observa que,

“ os direitos fundamentais sdo parte integrante dos principios gerais do direito, cuja
observancia lhe incumbe garantir. O Tribunal, ao garantir a proteccdo destes direitos, deve
inspirar-se nas tradi¢cBes constitucionais comuns aos Estados-membros e ndo pode, assim,
admitir medidas incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos e garantido pelas

constituicGes destes Estados. Os instrumentos internacionais relativos a protecgdo dos direitos

646 Cfr. Acérddo do TJUE. Processo 11/70, de 19 de Dezembro de 1970, que tem por objecto um
pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do artigo 177.° do Tratado da CEE, pelo Tribunal
Administrativo de Frankfurt am Main submetendo duas questdes relativas a validade do regime dos
certificados de exportacdo e de caugdo com ele conexa p. 629.
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do homem, em que os Estados-membros colaboraram ou a que aderiram, podem igualmente

dar indicacdes que é conveniente tomar em consideracdo no ambito do direito comunitario”®.

6.3.2. Principio da confianga legitima

O principio da confianca legitima, oferece “aos agentes econdOmicos a
estabilidade, continuidade ou permanéncia das situacdes juridicas constituidas ao

abrigo de determinada legislagio”®®

impondo, prazos e por vezes medidas
transitorias, ao legislador da Unido, sempre que este opte por alteracfes a legislacao.
Assim, “O direito de invocar a proteccdo da confianca legitima é reconhecido a
qualquer particular que se encontre numa situacdo da qual resulta que a administracédo

comunitéria, ao dar-lhe garantias precisas, lhe criou expectativas fundadas™®.

Resta-nos observar, que o principio do respeito dos direitos adquiridos e 0
principio da imutabilidade das situagdes juridicas subjectivas sdo concretizaces do

principio da confianca legitima.

6.3.3. Principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica, assegura a proteccdo de interesses

legitimos, desde que a Unido determine “uma modificagdio de compromissos

assumidos ao abrigo do regime precedente”®*°

, € que essa modificagdo implique uma
desvantagem para 0 agente econdémico. Assim, 0 Acérddo do Tribunal de Primeira

Instancia (Primeira Seccao), de 19 de Marco de 1997 observa que,

“(...) o Tribunal de Justiga declarou que o principio da proteccdo da confianca legitima é o
corolario do principio da seguranca juridica, que exige que as normas juridicas sejam claras
¢ precisas e tem por finalidade garantir a previsibilidade das situacOes e das relagdes juridicas

®47 Cfr. Acorddo do TJUE. Processo 4/73,de 14 de Maio de 1974, Nold/Comiss&o, 1974, que tem por
objecto um pedido de anulagdo da decisdo da Comissdo, de 21 de Dezembro de 1972, relativa a
autorizacdo de novas regras de venda da Ruhrkohle AG, p. 290.

848 Cfr. CAMPOS; CAMPOS — Manual de Direito Europeu, 2010, p.348.

84% Cfr. Sumério do Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia, de 16 de Outubro de 1996. Processo

ne 7- 336/94.

850 Cfr. CAMPOS; CAMPOS — Manual de Direito Europeu, 2010, p. 349.
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abrangidas pelo direito comunitario (acorddo do Tribunal de Justica de 15 de Fevereiro de
1996, Duff e 0., C-63/93, Colect., p. 1-569, n.° 20)"*".

6.3.4. Principio da néo retroactividade dos actos da Unido

O principio da néo retroactividade dos actos da Unido vai também no sentido
da seguranga juridica e como tal visa garantir que “a legislacdo da Uni&o deve ser

certa e a sua aplicagéo previsivel para os sujeitos do direito”®.

6.4. A Carta dos direitos fundamentais e o direito a educacao

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) ou Carta
Europeia é elevada, nos termos do artigo 6.° do TUE, a direito priméario da Unido. As
suas fontes inspiradoras sdo por um lado as tradi¢des constitucionais comuns aos
Estados-membros e por outro lado, no artigo 2.° do Protocolo 1 a Convengdo Europeia

dos Direitos do Homem.

O direito a educacdo encontra-se no artigo. 14.° da CDFUE, preceito que se
inspira quer nas tradi¢des constitucionais dos Estados-Membros quer no artigo 2.° do
Protocolo Adicional a CEDH. Ai se garante a instrucdo como um direito de todos e o
Estado no plano exercicio das suas fungdes na area da educacdo e do ensino devia
respeitar a vontade dos pais a quem competia assegurar a educacdo dos filhos. No
direito de acesso estava contemplada a formacdo profissional e continua. Estas

influéncias foram vertidas na CDFUE tal como se observa:

1. Todas as pessoas tém direito & educagdo, bem como ao acesso a formagdo profissional e
continua.

2. Este direito inclui a possibilidade de frequentar gratuitamente o ensino obrigatério.

%1 Cfr. Acérddo do Tribunal de Primeira Instincia. Processo T-73/95, de 19 de Marco de 1997
(Estabelecimento Isidoro contra Comisséo), tem por objecto um pedido de anulagdo parcial da Decisdo
C (94) D1410/9 da Comissdo, de 12 de Julho de 1994, notificada a recorrente em 28 de Dezembro de
1994, relativa a uma contribuicdo financeira do Fundo Social Europeu, a titulo de uma acgdo de
formacao.

852 Cfr. CAMPOS; CAMPOS — Manual de Direito Europeu, 2010, p. 349.
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3. S&o respeitados, segundo as legislagbes nacionais que regem o respectivo exercicio, a
liberdade de criacdo de estabelecimentos de ensino, no respeito pelos principios democraticos, e 0
direito dos pais de assegurarem a educacdo e o ensino dos filhos de acordo com as suas

convicgdes religiosas, filosoficas e Pedagogicas.”

De suma importancia € o facto da Unido dispor agora de um “texto

proclamatério de direitos, de vocacdo geral”®®

. Com a consagracdo formal da
CDFUE no Tratado de Lisboa, concretiza-se mais um passo na proteccao dos direitos,
liberdades e garantias e dos direitos econdmicos, sociais e culturais dos cidaddos
europeus, na medida em que ela ndo alude a tradicional contraposicao entre direitos
negativos e direitos positivos, “distingue simplesmente entre (direitos de) dignidade,
liberdade, igualdade, solidariedade e cidadania.”®*. A dignidade, a liberdade e a
igualdade e a solidariedade serdo apresentados em primeiro lugar dado se tratarem de
valores universais e indivisiveis colocados no mesmo plano, sendo seguido da

cidadania e da justica.

6.4.1. Os valores universais e indivisiveis:

dignidade, liberdade, igualdade e solidariedade

No Titulo I (artigos 1.°), refere-se ao principio fundamental da dignidade do
ser humano, enquanto valor indivisivel e universal, pedra angular da construcdo da
identidade da Uni&o. A inviolabilidade da dignidade humana “¢ indissociavel da
matriz judaico-crista da civilizacdo europeia e da formulacdo kantiana que lhe foi
dada na consideracdo dos seres humanos como fins em si mesmos, dotados da
integridade fisica, psiquica e moral, prescrevendo a sua instrumentalizacdo ao servico
de finalidades europeias nacionais”®>. Enumeraram-se entre os artigos 2.° e 5.° da
Carta, os direitos que decorrem imediatamente da inviolabilidade da dignidade do ser
humano, direito a vida, direito a integridade do ser humano, proibicdo da tortura e dos
tratos ou penas desumanos ou degradantes, proibicdo da escraviddo e do trabalho

forcado.

853 Cfr. Maria Luisa DUARTE — A Unido Europeia e o Sistema Europeu de Proteccdo dos Direitos
Fundamentais — a chancela do Tratado de Lisboa, Cadernos O Direito, 2010, p. 170.

654 Cfr. Maria Lcia AMARAL — Direito & Educagdo: Uma Perspectiva Europeia, 2011, p. 494.

655 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 263.
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A inclusdo dos referidos direitos foram alvo de um amplo consenso, na medida
em que ja se encontram recenseados em instrumentos internacionais, e nas tradi¢oes

constitucionais dos diferentes Estados-membros®®.

No Titulo Il (artigos 6.° a 19.), sob a epigrafe «liberdades», estdo vertidos
varios dos direitos reconhecidos pela Convencdo Europeia. Ai se consagram direitos
com grande impacto na liberdade individual como o direito a liberdade e a seguranca;
o direito ao respeito pela vida privada e familiar; o direito de contrair casamento e de
constituir familia; a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; a liberdade de
expressao e de informacdo, que inclui o respeito da liberdade e do pluralismo dos
meios de comunicacdo social; a liberdade de reunido e de associacdo, com especifica
referéncia ao dominio politico e o reconhecimento de que os partidos politicos ao
nivel da Unido contribuem para a expressdo da vontade politica dos cidaddos da
Unido; o direito a educacdo; proteccdo de dados pessoais e a liberdade da empresa;
direito de propriedade, direito de asilo e proteccdo em caso de afastamento, expulsdo

ou extradicao.

Os direitos contidos no Titulo Il permitem-nos observar que nao so direitos de
natureza pessoal estdo ancorados na dignidade da pessoa humana, mas também os
direitos economicos e ainda os direitos que relevam “para a esfera publica,
assegurando a autonomia da formagao da opinido publica e da vontade pﬁblica”657.
Por ultimo, os direitos e liberdades previstas neste titulo sdo aplicaveis as pessoas
colectivas na medida em que sejam pela sua natureza compativeis a exemplo do artigo

12.°, n° 2 da CRP.

No Titulo Il (artigos 20.° a 26.°), consagra-se especialmente a igualdade
perante a lei e a proibicdo da discriminacdo, para afirmar depois o compromisso da
Unido com o respeito da diversidade cultural, religiosa e linguistica. Defende-se a
igualdade entre homens e mulheres em todos os dominios, incluindo emprego,

trabalho e remuneracdo, com explicita previsdo da possibilidade de medidas positivas

6% Cfr. Maria Guerra MARTINS — Constitucionalismo Europeu e Direitos Fundamentais, 2010, p. 6.
857 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 264.
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a favor do sexo sub-representado. Por Gltimo, os direitos das criangas e das pessoas
idosas e a integracdo das pessoas com deficiéncia. Pela primeira vez, a igualdade e a
ndo discrimina¢ao foram “equacionadas num texto oficial com valor idéntico aos dos

1”658

Tratados numa perspectiva global”””, ndo obstante ja se encontrarem ao longo de

anteriores Tratados.

No Titulo 1V (artigos 27.° a 38.°), sob a epigrafe «solidariedade», reline-se um
conjunto de direitos de natureza social que na maior parte dos casos ja se encontram
consagradas quer na ordem juridica comunitaria quer nas ordens juridicas dos
Estados-Membros. Pretende-se reforgar “a interdependéncia entre dimensdes positivas
e negativas dos direitos fundamentais”®™°. Com esse objectivo, consagraram-se 0s
direitos como a informacdo e a consulta dos trabalhadores na empresa, direito de
negociacéo e de acgéo colectiva, direito de acesso aos servigos de emprego, protec¢ao
em caso de despedimento sem justa causa, condi¢des de trabalho justas e equitativas,
proibicéo do trabalho infantil e proteccdo dos jovens no trabalho, vida familiar e vida
profissional, seguranca social e assisténcia social, protec¢do da salde, acesso a
servicos de interesse econdémico geral, proteccdo do ambiente, defesa dos

consumidores.

6.4.2. Cidadania e justica

Em matéria de cidadania, o Titulo V (artigos 39.° a 46.%), segue de perto a
actual parte 11 do Tratado da Comunidade Europeia, ao consagrar o direito de eleger e
ser eleito nas elei¢des para o Parlamento Europeu e eleicbes municipais, direito a uma
boa administracdo, direito de acesso aos documentos. Foi consagrado o Provedor de
Justica Europeu, o direito de peticéo, a liberdade de circulacdo e de permanéncia e a

proteccao diplomatica e consular.

O catalogo dos direitos fundamentais reconhecidos pela Carta fica concluido
com o Titulo VI (artigos 47.° a 50.°), dedicado a justica, assumidamente um direito

658 Cfr. Maria Guerra MARTINS — Constitucionalismo Europeu e Direitos Fundamentais, 2010, p. 6.
659 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 266.

201



instrumental a concretizagdo de outros direitos. A esta luz, é consagrado o direito a
accdo e a um tribunal imparcial, a presuncéo de inocéncia e aos direitos da defesa. E
ainda, os principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das penas e o
direito a nédo ser julgado ou punido penalmente mais do que uma vez pelo mesmo
delito.

6.4.3. Forca juridica, interpretacéo e aplicacdo da Carta Europeia

A Carta inclui no Titulo VII (artigos 51.° a 54.°), um conjunto de disposicGes
gerais que visam o alcance e os efeitos dos preceitos anteriores®®. No que respeita a
aplicacdo e garantia dos direitos fundamentais, o Tratado de Lisboa ndo introduz
mecanismos radicalmente novos. Em matéria de tutela temos a previsdo de futura
adesdo da Unido Europeia a convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Mas como
a Convencao tem uma posicgéo infraconstitucional, depende da sua conformidade com

0s preceitos da Constituicéo.

Quanto aos destinatarios, dispde o artigo 51.°, n.° 1 que “As disposi¢cdes da
presente Carta tém por destinatarios as instituicdes e 6rgdos da Unido, na observancia
do principio da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando
apliquem o direito da Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os
principios e promover a sua aplicacdo, de acordo com as respectivas competéncias” e
“Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente
Carta deve ser prevista por lei e respeitar o conteudo essencial desses direitos e
liberdades” (artigo 52.°, n° 1).

Em suma, a relevancia juridica plena da carta, alcancada através do artigo 6.°,
n® 1 (TUE), apresenta inegaveis vantagens relativamente ao modelo anterior ao

Tratado de Lisboa, sob forma das seguintes caracteristicas®®:

%9 No que diz respeito ao reconhecimento de direitos, a fungéo garantidora do Tratado de Lisboa vaik
para além da Carta. Nesse sentido, importa ter presente as seguintes disposi¢des avulsas do TUE e do
TFUE onde se consagram direitos e liberdades: artigos 10.%;11.° TUE e 16.9%; 17.°; 19.°, 20.%; 21.°: 22.9,
23.0; 24.%, 75.%; 78.%; 79.9, 82.%; 151.%; 153.%; 157.%; 169.°%; 215.° e 275.° TFUE.

861 Cfr. Maria Luisa DUARTE — A Unido Europeia e 0 sistema europeu de proteccdo dos direitos
fundamentais — a chancela do Tratado de Lisboa, 2010, p. 172.
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a) Visibilidade e certeza — a positivacdo dos direitos, antes dispersos por varias fontes (v.g.
principios gerais de direito, tradi¢cdes constitucionais, normas avulsas dos Tratados), coloca o
“bloco da fundamentalidade” da Unido Europeia acessivel ao conhecimento directo dos
destinatarios.

b) Centralidade — a carta concretiza a autonomizacdo dos direitos em relacdo ao vinculo
economico.

¢) Coeréncia sistematica e axioméatica — coma carta, a aplicacdo futura das normas garantidoras
fica subordinada por um conjunto de valores comuns em especial, o respeito pela dignidade da
pessoa humana, os direitos inaliendveis da pessoa humana, a liberdade, a democracia, a
igualdade, o pluralismo, a ndo discriminagdo, a justi¢a, a solidariedade, valores enquadrados
pelo modelo do Estado de Direito.

De suma importancia séo as limitagdes a equiparacdo da forca vinculativa da
Carta aos Tratados, que em sintese apresentam trés ordens distintas: de atribuicéo,
interpretacdo e de aplicacdo a alguns Estados-Membros®. As atribuicBes entre a
Unido e os Estados-Membros ocorrem por via dos Tratados e ndo da Carta a luz do
artigo 6.°. n° 1 do TUE. Quanto a interpretacdo, por via do n° 3 do artigo 6.° do TUE,
“devem ser interpretados de acordo com as disposi¢des gerais constante do Titulo VII
(...) e tendo em devida contas as anota¢des a que a Carta faz referéncia, que indicam
as fontes dessas disposi¢des”. Sao elas as fontes endogenas dos artigos 51.° a 54.° da

Carta, e exdgenas constantes das anotacdes do Praesidium®®.

Torna-se entdo relevante para a analise do direito a educacéo, fazer uma breve
alusdo aos obstaculos colocados por alguns Estados-Membros quanto & inclusdo dos
direitos sociais na Carta. De um lado a Europa do Sul, os franceses e os alemaes
aprovavam a sua inclusdo. Do outro, os paises nérdicos, Reino Unido, Holanda que
“consideravam a afirmagdo constitucional os direitos sociais como uma causa de

rigidez e acreditavam mais na flexibilidade e na negociacédo entre parceiros sociais do

%62 pajses como a Poldnia e o Reino Unido gozam de um estatuto especial constante do protocolo n° 30,
relativo a Aplicagdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia a Poldnia e ao Reino
Unidos, extensivo a Republica Checa, cfr. SILVEIRA; FROUFE — Tratado de Lisboa, 2010,

p. 349.

863 Cfr. Maria Guerra MARTINS — Constitucionalismo Europeu e Direitos Fundamentais, 2010, p. 10-
12.
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que na legislagio centralizada™®®*. Ultrapassadas as dificuldades, foram inscritos

como direitos fundamentais sem disting&o.

Recentrando a questdo no ambito do direito a educacdo, importa rever o
argumento de Mara Ldcia Amaral, que depois de ter feito uma comparacéo dos textos
fundamentais da Alemanha, Itdlia, Espanha e Portugal, vem observar que o “direito
fundamental a educacdo ndo se torna compreensivel, em toda a sua extensdo e
alcance, se for visto a luz da dicotomia que distinguindo de forma cerce entre direitos

negativos e direitos positivos®®>”

. Esta foi a conclusdo a que chegou ao recolher as
deliberacdes dos Tribunais Constitucionais dos referidos paises. Segundo a autora, 0s
direitos sociais continuam a fazer sentido, o que pode acontecer ¢ “que N0 MesmMo
direito podem ser incluidas posi¢des juridicas subjectivas de natureza muito diversas
(...) pode ser, a0 mesmo tempo, tanto uma liberdade quanto um direito a prestagdes do

Estado. E ¢ precisamente isso que ocorre com o direito a educacio”®®.

6.5. Competéncias da Unido

Ao mesmo tempo que os Tratados “ (...) identificam os valores e principios
que servem de base a Unido Europeia, definem as respectivas atribuicdes e
competéncias, juntamente com o quadro institucional e processual adequado a sua
prossecucdo.”® A esta luz, as competéncias que néo sejam expressamente atribuidas
a UE pelos Tratados, permanecem na titularidade dos Estados-membros (artigos 4.° e
5., n° 2 TUE). Isto significa que a Unido Europeia ndo pode extravasar os limites das

suas atribuicoes.

No TL as competéncias atribuidas a UE sdo delimitadas com maior preciséo,
nas suas diferentes modalidades, assim como se clarifica as competéncias que sdo
reservadas aos 6rgdos estaduais. Deste modo, a partir do Titulo | do TFUE, relativo as

categorias e dominios de competéncias da Unido, destacam-se “as matérias de

864 Cfr. Maria Guerra MARTINS — Constitucionalismo Europeu e Direitos Fundamentais, 2010, p. 13.
865 Cfr. Maria Licia AMARAL — Direito & Educagdo: Uma Perspectiva Europeia, 2011, p. 495.
666
Idem, p. 497.
867 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 87.
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competéncia exclusiva da UE, de competéncia partilhada, de competéncia paralela e
de competéncia exclusiva dos Estados™®, Verifica-se assim, que para além de uma
maior eficacia no processo de decisdo, assiste a Unido Europeia “preocupacdes de
natureza constitucional, relacionadas com o exercicio conjunto da soberania estadual,
a expressao da vontade politica democratica europeia e da solidariedade entre povos e

Estados europeus”%g.

Em sintese, verificamos que a medida que se celebravam novos tratados, foi
sendo aumentada a &rea de influéncia e de actuacdo da Unido Europeia, o que veio
originar um aumento de tensdo entre o direito comunitario e o direito constitucional.
Mas foi com a terceira revisdo constitucional que a clausula europeia da CRP seria

reforcada, em grande medida por via da ratificacdo do TUE em 1993,

As revisfes constitucionais de 1997 e 2004 vieram consagrar o “primado do
Direito da Unido Europeia sobre o Direito Portugués™®’®. O que significa para Jorge
Bacelar Gouveia, que ndo obstante 0s paises, e neste caso Portugal, manterem a
soberania, esta “sofre importantes limitagdes, na medida em que a UE hoje é uma
entidade supra-estadual dotada de relevantes parcelas de poder publico, subordinando

em varios aspectos o poder publico dos Estados que dela fazem parte”671.

A educacdo ndo é uma matéria da competéncia exclusiva da Unido, logo, a
intervencdo da Unido Europeia na educagao so se verifica se “os objectivos da acg¢ao
considerada ndo puderem ser alcancados pelos Estados-Membros (artigo 5.°, n® 3 do
TUE). Consta-se assim, que a Unido Europeia ndo dispde de uma competéncia geral
para protec¢do e promogdo dos direitos fundamentais. Contudo, a Carta de Direitos
Fundamentais, “embora ndo constando formalmente do Tratado de Lisboa, ¢

expressamente elevada & mesma dignidade normativa do TUE e TFUE”®"? e com

668 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 103-104.

%9 |dem, p. 83.

870 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 981.
571 |dem, Ibidem.

872 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 30.
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forca juridicamente vinculativa determina a igualdade de posi¢cdes juridicas
fundamentais dos cidaddos em todos os Estados-Membros®’,

A Unido coopera e complementa a ac¢do dos Estados-membros. Nesse
sentido, os tratados especificam os dominios em que, subsidiariamente, a Unido pode
apoiar e completar a ac¢do dos Estados-membros no sentido de promover a qualidade
e de criar uma mais-valia europeia. No dominio da educacéo, ficou bem claro que em
matéria de competéncia, a Unido ndo possui exclusividade. Na pratica, as orientacdes,

directrizes e iniciativas europeias®™

marcam a agenda educativa. Cabe entdo aos
Estados-membros®™ levar mais longe a cooperacéo politica nas areas da educacéo e

da formacéo. °'°.

Para além da adopgdo da Carta, o artigo 3.°, n°® 3 do TUE define como um dos
objectivos da Unido, “a criacdo de um espaco sem fronteiras internas, que possibilite a
prosperidade econdmica, a coesdo econdmica e social e o estabelecimento de um
mercado interno e de uma uni&o econémica monetéria®’’. Nos termos do artigo 26.,
n°® 2 do TFUE, o mercado interno compreende um espaco de fronteiras internas, no
qual a livre circulacdo de mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais €
assegurada. Essas “liberdades fundamentais sdo direitos materialmente fundamentais

dos cidadédos europeus (...que) juntamente com a cidadania europeia constituem um

673 O Tratado de Lishoa veio atribuir primazia &8 CDFUE na proteccdo dos direitos fundamentais no
ambito da Unido Europeia, o que significa que na pratica, os “particulares podem invocar judicialmente
a violacdo dos direitos fundamentais consagrados na Carta por parte dos Estados-Membros,
relativamente as medidas nacionais que apliquem o direito da Unido”. Cfr. SILVEIRA; FROUFE —
Tratado de Lisboa, 2010, p. 14-15.

674 s40 exemplo das iniciativas europeias: a mobilidade de estudantes e professores, a cooperacao entre
instituicOes ou agentes educativos ou a aprendizagem das linguas, apresentam-se como concretizagao
do mercado interno. A adopgdo do principio do muatuo reconhecimento de diplomas académicos e
titulos de habilitacdo profissional assente na harmonizagdo de critérios para a respectiva atribuicao,
constituem a face mais visivel do impacto do projecto europeu na educacao.

675 a organizacéo da formagdo ministrada pelos estabelecimentos de ensino superior adopta o sistema
europeu de créditos que corresponde a uma unidade do trabalho do estudante (artigo 13.%, n° 2 da Lei n°
49/2005, de 30 de Agosto).

676 «A mobilidade dos estudantes entre os estabelecimentos de ensino superior nacionais, do mesmo ou
de diferentes subsistemas, bem como entre estabelecimentos e nacionais, é assegurada através do
sistema de créditos, com base no principio do reconhecimento mituo do valor da formagdo e das
competéncias adquiridas” (artigo 13.°, n° 4 da Lei 49/2005, de 30 de Agosto, segunda alteracdo a
LBSE.

877 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 269-270.
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acervo de direitos integrados na esfera juridica dos cidaddos europeus e residentes na
UE”678

Por ultimo, e perante as criticas em torno do cariz neoliberal do mercado,
Jonatas Machado defende que “o mercado interno deve ser enquadrado numa
economia social de mercado. Isto é, ele ndo é um fim em si mesmo. Naturalmente que
ele tem por base liberdades econdmicas como o direito a iniciativa economica
privada, o direito de propriedade e a liberdade contratual, ancoradas nos principios da
autonomia individual e do livre desenvolvimento da personalidade” ®”°. Corroboramos
0 argumento do autor e voltaremos ao conceito de economia social de mercado no

capitulo destinado a Redefinicdo do papel do Estado na educacéo.

6. 6 A educacéo na base da construgdo europeia

As grandes alteracBes que se verificaram ao longo do processo de integracédo
da Unido Europeia, justificam recensear o0 modo como a educagdo tem vindo a ser
considerada e definida, num caminho que n6s condensamos em trés momentos mais
significativos. Num primeiro momento, damos conta da emergéncia da intervencédo
politica comunitaria no campo da educacdo desde o Tratado de Roma. No segundo
momento, referimos o maior enfoque a construcdo de um referencial europeu para as
politicas educativas nacionais. E um terceiro momento marcado pelo processo de

Bolonha.

Para além da inovagdo de ter introduzido os valores no texto do Tratado,
temos vindo a verificar que a Unido Europeia apresenta “uma nova espécie de
governacao multinivel que ndo se compadece com a reproducdo dos mecanismos ja
testados a nivel nacional — e exorta-nos a engendrar as solugdes pertinentes”®®.

Segundo os autores,

678 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 273.
%I dem, p. 375.
880 Cfr. SILVEIRA; FROUFE — Tratado de Lisboa, 2010, p. 15-16.
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“O projecto da integracdo europeia sugere uma nova forma de se conceber a identidade
colectiva: ja ndo mais a partir de um dado substrato histérico-cultural (ou seja, ja ndo mais a
partir de uma histéria ou cultura comuns), mas através da partilha de entendimento possivel —

como sugere Jirgen Habermas: O que une uma comunidade de cidaddos é a partilha de

entendimento possivel — que pode gerar o sentimento de pertenga a uma comunidade”®®.

Numa altura em que as politicas educativas, se desenrolam sob a ameaca de
uma maior exigéncia de qualidade nos processos de ensino e aprendizagem, o
contributo da Unido Europeia para o desenvolvimento dessa educacdo de qualidade é
positivo e encontra expressdo legal no Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia (artigo 165.%, n° 1 TUE), segundo o qual, “A Uni&o reafirma e incentiva a
cooperacdo entre Estados-membros e, se necessario, apoia e completa a sua acc¢éo,
respeitando integralmente a responsabilidade dos Estados-Membros pelo contetdo do
ensino e pela organizagdo do sistema educativo, bem como a sua diversidade cultural

e linguistica”.

Podemos entdo concluir que a Uni&o desenvolve uma politica de cooperacéo e
partilha de responsabilidade no campo da educacdo em parceria com 0s
Estados-membros. No artigo 165.%, n° 3 do TUE, da-se o reforco dessa cooperacao ao
serem convocadas as organizacdes internacionais competentes em matéria de
educacéo, especialmente o Conselho da Europa, para juntamente com a Unido e 0s

Estados-membros reforgarem essa cooperagao.

6.6.1. A primeira etapa da politica europeia para a educacao

O papel da Unido Europeia (UE) no dominio da educacdo, foi minimo até
meados dos anos oitenta, a julgar pelo Tratado de Roma (1957), que referia
simplesmente que os Estados-Membros deveriam contribuir para um ensino e uma
formacgdo de qualidade. A partir de 1987, o Acto Unico Europeu (AUE), veio
intensificar essa intervencdo e desde entdo, foram-se desenvolvendo rapidamente as

politicas comunitarias.

881 Cfr. SILVEIRA; FROUFE — Tratado de Lisboa, 2010, p. 11-12.
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Em 1993, o Tratado da Unido Europeia (TUE) veio marcar decisivamente este
percurso, ao consagrar a legitimidade das competéncias especificas da Unido Europeia
no dominio educativo, vertida no artigo 126.° TUE (artigo 165.° TFUE). Esta
consagracdo marca o fim de uma primeira etapa da intervencdo politica comunitaria

no campo da educacéo.

Tal como o interpretamos, o Tratado de Roma atribuiu a educacdo uma
posicdo secundaria Porém, a partir de 1987 a cooperagdo politica no dominio da
Educacdo, tem vindo a ganhar maior importdncia no contexto comunitério,
alcancando um estatuto préprio com a sua inclusdo no articulado do Tratado de
Maastricht. Numa fase anterior ao Tratado de Maastricht, o papel decisivo na area da
politica educativa coube ao Tribunal de Justica Europeu (TJCE), ao fazer
jurisprudéncia que permitiu & Comissdo tratar o ensino superior como formacéo
profissional. Foi assim que foi criada a base legal para a aprovacdo da primeira
geracdo de programas comunitarios: ERASMUS, COMETT, LINGUA, PETRA e
JUVENTUDE PARA A EUROPA, em meados dos anos oitenta.

Nos anos noventa, a segunda geracdo de programas comunitarios na area da
educacdo, formacdo e juventude fazia o seu aparecimento na comunidade europeia,
enguadrados ja pelo Tratado de Maastricht (1992) que através do artigo 126.° (artigo
149.° actual 165.° TFUE), vem consagrar a educagdo como area de intervencdo
comunitaria. No n° 1 do artigo 149.° do Tratado de Amesterddo (art 165.° TFUE),
podemos ler que, “A Comunidade contribuird para o desenvolvimento de uma
educacdo de qualidade, incentivando a cooperacdo entre Estados-membros e, se
necessario, apoiando e completando a sua accgdo, respeitando integralmente a
responsabilidade dos Estados-membros pelo contetdo do ensino e pela organizagéo

do sistema educativo, bem como a sua diversidade cultural e linguistica”.

Essa intervencdo resulta de uma melhor articulagdo da Unido Europeia e 0s
Estados-membros a luz do principio da subsidiariedade, o que implica que a accao
comunitaria passe a revestir-se de caracteristicas especificas, numa accao

complementar relativamente as responsabilidades dos Estados-membros.
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Como bem nos recorda o Livro Branco da Comissdo Europeia, sobre educacéo
e formacdo Ensinar e Aprender - Rumo & Sociedade Cognitiva, 0 mundo atravessava
um periodo de profundas transformacgdes no contexto da actividade econdmica e das
relacBes sociais. Em simultaneo vivia-se uma fase de rapida transicdo para uma nova
era de mundializacdo das relagdes e de globalizacdo da informagéo, de que o
acelerado progresso cientifico e técnico foi o principal suporte. Face a esse novo

enquadramento, a Comiss&o identificou cinco objectivos gerais®®:

fomentar a aquisigdo de novos conhecimentos
aproximar a escola e a empresa
lutar contra a exclusdo

dominar trés linguas comunitarias

AU NEE R NN

tratar em pe de igualdade o investimento fisico e o investimento em formagéo.

Desta forma a Comunidade Europeia assumia uma orientacao politica na area
da educacdo e formacdo. De tal modo que para cada objectivo, a Comissdo propbe
orientacdes, sugere caminhos e indica ac¢des de apoio que a Comissao pode conduzir
numa relacdo de complementaridade com Estados-membros. A complementaridade da
Unido Europeia neste dominio ganha mais relevo a medida que cresce o entendimento
que “ a intervencdo nas areas da educacdo e formacgdo sdo transversais a varias
politicas comunitérias, com destaque para as politica sociais e de investigacdo e

desenvolvimento tecnolégico”esg.

Em 1997, a Comissdo adoptou uma comunicacdo em forma de balanco, onde
era feita uma avaliacdo da accdo subsequente ao Livro Branco Ensinar e Aprender:
rumo a sociedade cognitiva. Ai apresentou a sintese das principais mensagens
politicas extraidas dos debates subsequentes a sua publicacdo e no essencial,
sublinhou que dos contributos recolhidos releva o facto dos cidaddos estarem

“conscientes da necessidade de uma evolucao dos seus conhecimentos e qualificacbes

%82 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicacdo da Comissdo, Relatério da Comisséo, execucdo do
Livro Branco “Ensinar e aprender: rumo a sociedade cognitiva”. COM (1999) 750 final, p.35.

683 Cfr. John Field (1998). Apud Fatima ANTUNES — Globalizagdo e Europeizagdo das Politicas
Educativas, 2005, p. 127-128.

210



profissionais ao longo da vida” ®®*. Sinalizou também o significado politico do Livro
Branco em virtude deste interpretar “a educacdo e formacdo como um ntucleo de

projecto de sociedade™®®.

Em 1994, a Uni&o Europeia assume o projecto de educagdo/aprendizagem ao
longo da vida. Porém, como vamos observar foi ja na primeira década do século XXI
que esse projecto assume maior relevancia e passa a constituir uma dimenséo
estruturante da UE para a economia do conhecimento, mobilidade, inclusdo e

emprego. Actualmente encontra-se a ser repensada a luz da Estratégia 2020.

Em sintese, a intervencdo politica comunitaria no campo da educacdo tem
lugar desde a década de 1980 através dos programas de accédo, mas € ao longo dos
anos noventa que a politica comunitaria nesse dominio, adquire contornos

progressivamente mais nitidos.

Deixamos de estar na posicdo em que as intervencdes das instituicdes
comunitarias, envolviam a participacdo voluntaria de instituicGes e actores do campo
educativo. Entramos numa fase de maturidade das politicas comunitarias para a
educacdo e formacdo, que passam a ser geridas a partir de numa instancia
supranacional, a quem compete a elaboracéo dessas politicas. Esta evolugdo justifica a
ideia que o processo de europeizagdo das politicas educativas traduz uma significativa
perda da liberdade de educacdo junto dos governos e das instituicdes educativas dos

Estados-membros.

6.6.2. A segunda etapa da politica europeia para a educacao

Muito embora a articulacdo de politicas do espaco europeu de educacgéo tenha
sido reforcada ap6s o Tratado de Amesterddo, o processo de europeizagdo e de
constituicdo de um referencial europeu para as politicas educativas nacionais vem

sendo concebido, embora de forma timida, a algumas décadas mercé de uma teia de

684 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicagdo da Comissdo, Avaliagdo da agdo subseqiiente ao
Livro Branco “Ensinar e aprender: rumo a sociedade cognitiva”. COM (1997) 256 final, p.2.
%85 |dem, Ibidem.

211



interesses em torno das questBes educativas e que ultrapassa a propria Unido
Europeia. Ao longo desses anos, regionalmente foi-se moldando um referencial

baseado num processo de europeizacao das politicas educativas (1986-1992).

Os primeiros passos de uma nova fase do processo, de europeizagcdo das
politicas educativas e de formacdo sé tém lugar na segunda metade dos anos noventa,
a luz de uma cooperacao reforcada, definida como a “faculdade concebida aos
Estados-membros de, procederem a um aprofundamento da cooperacdo dentro do
quadro normativos e institucional dos Tratados. Esta figura permite a evolugéo
gradual da estrutura institucional e funcional da UE, com especial relevo em dominios
considerados mais sensiveis dentro dos limites e segundo as regras previstas no artigo
20. TUE e 326.%a 334.° TFUE™®®,

O método aberto de coordenacdo (MAC) pretende ser um meio de promover a
cooperacdo entre Estados membros e o intercambio de boas praticas, objectivos e
orientagdes comuns. Inclui também um controlo regular dos progressos alcangados
para cumprir esses objectivos, 0 que permite que os Estados-Membros comparem o0s
seus esforcos e aproveitem a experiéncia mutua. Este método foi debatido no

Conselho Europeu de 2000, sob a Presidéncia Portuguesa e implica,

“(...) que sejam definidas para a Unido, orientagdes combinadas com calendarios
especificos para a consecucao dos objectivos nelas fixados a curto, médio e longo prazo; que
sejam estabelecidos, sempre que necessario, indicadores quantitativos e qualitativos e
benchmarks de entre os melhores do mundo, adequados as necessidades dos diferentes
Estados-Membros e sectores como o0 método de comparacao das melhores préaticas; que essas
orientacOes europeias sejam traduzidas em politicas nacionais e regionais, por via da definicéo
de metas especificas e da adopcdo de medidas, tendo em conta as diferencas nacionais e
regionais; que se proceda periodicamente a monitorizacdo, a avaliacdo e a analise pelos

homélogos, organizadas como um processo de aprendizagem reciproca”®®’.

686 Cfr. Jonatas MACHADO — Direito da Uni&o Europeia, 2010, p. 375,
887 Cfr. CONSELHO EUROPEU DE LISBOA — Conclusées do Conselho, 23 e 24.03.2000, ponto 37,
Aplicacdo de um novo método aberto de coordenacdo, p. 14.
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No mesmo Conselho, reconheceu-se que a Unido Europeia se defrontava com
uma mudanca significativa resultante da globalizagdo e dos desafios de uma nova
economia baseada no conhecimento. Nas suas conclusdes pode ler-se: “Estas
mudancas, que estdo a afectar todos o0s aspectos da vida das pessoas, requerem uma
transformacéo radical da economia europeia. A Unido terd de as moldar de uma forma
consentanea com 0s seus valores e modelos de sociedade e igualmente com vista ao

o 688
proximo alargamento” ™.

Assim, as novas exigéncias provocadas pela globalizacdo e com ela a
competitividade econdmica, ditaram a necessidade de delinear uma nova politica
educativa. Neste sentido, a partir do Tratado de Maastricht, “aquilo que inicialmente
se limitava a politicas de apoio e contribuicdo para o desenvolvimento da ac¢do dos
Estados-membros, transformou-se em politicas de orientacdo deliberada e
crescentemente prosseguida na area da educacdo e formacdo, definidas e delineadas
na arena supranacional®®®, o que provocou uma imensa reforma dos sistemas do
ensino superior, reforma que envolve problematicas complementares de estrutura de

oferta de formagdes e novos contetdos e métodos de ensino/aprendizagem.

Nessa Cimeira de Lisboa, discutirem-se 0s objectivos da Sociedade do
Conhecimento e da Informacdo. A Agenda 2000, assumida como um projecto politico
fundamental, classificou a inovacao, a investigacdo, a educacéo e a formagdo como

um dos eixos das politicas internas da Unido Europeia.

Esses objectivos constam da comunicacdo da Comisséo intitulada Construir o
nosso futuro em comum - Desafios politicos e recursos orcamentais da Unido

alargada, 2007-2013, onde ai se observa que (...) aumentar a prosperidade dos

688 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — “O Memorando sobre Aprendizagem ao Longo da Vida”, salienta
o facto do Conselho Europeu de Lisboa, realizado em Mar¢o de 2000, ter constituido um momento
decisivo na orientacdo das politicas e ac¢des a adoptar na Unido Europeia. Ai a aprendizagem ao longo
da vida (ALV) “tornar-se o0 principio orientador da oferta e da participacdo num continuo de
aprendizagem, independentemente do contexto. A década que se avizinha devera assistir a execugdo
pratica desta visdo. Todos os europeus deverdo, sem excepgao, beneficiar de oportunidades idénticas
para se adaptarem as exigéncias das mutacdes sociais e econdémicas e participarem activamente na
construgdo do futuro da Europa”. SEC (2000) 1832, p.1.

689 Cfr. ESTRELA; TEODORO - As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 20,
numa referéncia a Fatima Antunes (2005).
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cidaddos europeus em conformidade com valores europeus requer a transformacéo da
Unido Europeia numa economia dinadmica baseada no conhecimento, com um
crescimento econdémico sustentavel e uma maior coesdo social. Estas orientagdes
foram completadas no Conselho Europeu de Gotemburgo, em 20017, Na mesma
comunicacgdo, a Comissdo voltou a incentivar “acgdes para melhorar a investigacéo,
impulsionar as empresas e a inovacao, estabelecer redes a nivel europeu e reforcar o
papel da educacdo sustentavel, com mais e melhores empregos e com maior coesdo

. 15,601
social”™"".

Em suma, a educacdo e formacéo, a empregabilidade e a coesdo social eram 0s
desafios evidentes no final dos anos noventa e inicio da década do século XXI. Foi
neste cenario que a Estratégia de Lisboa langou as bases e as orientacdes estratégicas
para o progresso e desenvolvimento sustentdvel da Unido Europeia a desenvolver ao

longo da primeira década do século XXI.

Foi entdo estabelecido o objectivo ambicioso de "tornar-se na economia
baseada no conhecimento mais dindmica e competitiva do mundo, capaz de garantir
um crescimento econdémico sustentavel, com mais e melhores empregos, e com maior
coesdo social"®®?. E foi peremptdrio ao afirmar que as alteraces tracadas exigiam
"uma transformacéo radical da economia europeia”, como também "um programa
estimulante para [...] modernizar os sistemas de proteccéo social e de ensino™®%. O
conselho Europeu de Lisboa reconheceu assim de forma tdo objectiva, como nunca o
tinha feito até entdo, o papel “desempenhado pelos sistemas de educacdo e de

formagdo na estratégia econémica e social e no futuro da Unido™®,

Outro marco significativo é o relancamento do Programa de Aprendizagem ao

Longo da Vida (2007-2013), abreviadamente PALV, ao reunir diferentes iniciativas

8% Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu
"Construir o nosso futuro em comum - Desafios politicos e recursos orcamentais da Unido alargada,
2007-2013". (COM (2004) 101final, p. 6- 7.

%91 |dem, p. 7

8% Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicagdo da Comissio “Educagio & Formagdo para 2010”. A
urgéncia das reformas necessarias para 0 sucesso da estratégia de Lisboa. COM (2003) 685 final, p. 3.
5% |dem, Ibidem.

5% |dem, Ibidem.
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educativas e formativas. Constitui outro exemplo importante da politica europeia de
cooperacdo nos dominios da educacdo e da formacgdo. Na sua comunicac¢do Tornar o
espaco europeu de aprendizagem ao longo da vida uma realidade, a Comissao
define-a como sendo “toda a actividade de aprendizagem em qualquer momento da
vida, com o objectivo de melhorar os conhecimentos, as aptiddes e competéncias, no
quadro de uma perspectiva pessoal, civica, social e/ou relacionada com o

emprego”695.

O PALV permite que cidaddos europeus de todas as idades construam parte
dos seus percursos formativos noutro pais da Unido, assim estimulando e reforcando o
apoio a mobilidade de jovens e adultos, de estudantes, de professores e de outros
profissionais. Maior mobilidade é sinbnimo, neste contexto, de maior experiéncia,
qualidade e diversidade das aprendizagens integradas no percurso formativo e ao
longo da vida. Nesse sentido, € um instrumento que responde aos objectivos da

politica europeia de cooperacao.

E tendo em vista a concretizagdo dos objectivos do Programa de

Aprendizagem ao Longo da Vida®®

(2007-2013), decisdo tomada pela Comissédo em
conjunta com o Parlamento Europeu e o Conselho®’, foram postos em pratica quatro

programas sectoriais: i) O programa Comenius®®; ii) programa Erasmus®®; iii) O

% Cfr. COMISSAO EUROPEIA — “Tornar o espaco europeu de aprendizagem ao longo da vida uma
realidade”. COM (2001) 678 Final, p. 10.

8% Cfr. EUROPA — O conceito de Aprendizagem ao longo da vida ¢ definido como “qualquer forma de
ensino geral, de educacdo e formacdo profissionais, de educacdo ndo formal e de aprendizagem
informal seguida ao longo da vida, que permita melhorar os conhecimentos, aptidées e competéncias
numa perspectiva pessoal, civica, social e/ou profissional. Inclui a prestacéo de servicos de orientacéo e
aconselhamento”. (JOUE L 327/45 de 15 de Novembro de 2006, p. 50).

%97 Cfr. EUROPA — Decisdo 1720/2006/CE de 15 de Novembro.

6% Cfr. EUROPA — o0 programa Comenius foi concebido para atender “as necessidades de ensino e de
aprendizagem de todos os participantes na educacdo pré-escolar e no ensino escolar até ao final do
secundario, bem como dos estabelecimentos e organismos que oferecem essa educacdo e esse ensino”.
(JOUE L 327/45 de 15 de Novembro de 2006, p. 50).

699 Cfr. EUROPA — Foi criado o programa Erasmus com o objectivo de atender “as necessidades de
ensino e aprendizagem de todos os participantes no ensino superior formal e na educacgéo e formacéo
profissionais de nivel superior, independentemente da duragdo do curso ou da qualificacdo e incluindo
os estudos de doutoramento, bem como as necessidades dos estabelecimentos e organizagdes que
oferecem ou promovem essa educacdo e formagdo”. (JOUE L 327/45 de 15 de Novembro de 2006, p.
50).
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programa Leonardo da Vinci’® e iv) e o programa Grundtvig”; um programa

transversal e o programa Jean Monnet’%%.

Estes programas de ac¢do nos dominios da educacdo e da formacdo, definem
metas e regras comuns para o conjunto dos Estados-membros, articulando-se entre si e
com outras componentes da politica europeia nestes dominios, como é o caso do

Processo de Bolonha.

Mas ha também a preocupacdo de articular os referidos programas com o0s
objectivos no dominio do emprego, procurando-se assegurar que 0s conhecimentos e
as competéncias sejam, num futuro cada vez mais marcado pelo desenvolvimento

tecnoldgico, adequados aos requisitos do mercado de trabalho.

Em forma de balanco, diriamos que como reaccdo a mundializagdo e por
razdes de eficacia, a construcdo das politicas educativas a escala europeia € uma
necessidade. Esta é a ideia central a reter do Livro Branco sobre a Educacéo e a
Formag&o: Ensinar e Aprender: Rumo & Sociedade Cognitiva "%, Nesse sentido, “No
quadro do programa integrado de aprendizagem ao longo da vida aumentar-se-ao
consideravelmente as accGes de mobilidade descentralizadas destinadas a cidadéos e

as parcerias entre instituicdes™ ™.

"% Cfr. EUROPA — o programa Leonardo da Vinci, “atende as necessidades de ensino e de
aprendizagem de todos os participantes na educacdo e formacéo profissional, que ndo de nivel superior,
bem como as necessidades dos estabelecimentos e organizacBes que oferecem ou promovem essa
educacdo e formagdo”. (JO L 327/45 de 15 de Novembro de 2006, p.50).

"' Cfr. EUROPA — o programa Grundtvig, pretende responder “as necessidades de ensino e
aprendizagem dos intervenientes em todas as formas de educacdo para adultos, bem como as
necessidades dos estabelecimentos e organizagdes que oferecem ou promovem essa educacdo”. (JO L
327/45 de 15 de Novembro de 2006, p.50).

%2 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Proposta de decisdo do Parlamento Europeu e do Conselho que
estabelece um programa de accéo integrado no dominio da aprendizagem ao longo da vida. COM
(2004) 474 final, p. 6-8.

%3 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Livro Branco sobre a “Educacdo e a Formagcdo: Ensinar e
Aprender: Rumo & Sociedade Cognitiva”, Luxemburgo, Servico das PublicagBes Oficiais das
Comunidades Europeias, 1995. COM (95) 590.

"%Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicagdo da Comissdo, “A nova geracdo de programas
comunitarios no dominio da educagéo e da formagdo apds 2006”. COM (2004) 156 final, p. 3.
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Ndo tendo esta tese por objecto o estudo dos programas comunitarios,
impde-se porém uma alusdo ao subprograma Comenius, em virtude deste promover
parcerias transnacionais de escolas’® e integrar simultaneamente parceiros associados
tais como as autoridades locais ou regionais, as associacOes de pais e de alunos e
instituicbes de formacdo de professores. Nestas parcerias entre Escolas Comenius,
participam todas as instituicdes que ministrem ensino puablico ou privado, com a
supervisdo do um ministério especificamente vocacionado para o efeito. As
Parcerias’® entre Escolas Comenius visam promover a dimensdo Europeia da
Educacéo, apoiando o desenvolvimento de actividades conjuntas de cooperagao entre
escolas, oferecendo aos alunos e professores dos diferentes paises europeus uma
oportunidade para trabalharem em conjunto um ou mais temas de interesse mutuo. O

esforgo das parcerias volta a ser recomendado pela Comissdao em 2012.

Neste Programa de Aprendizagem ao Longo da Vida, langado sob a
presidéncia alemd, foram apresentadas as condicdes essenciais a mobilidade dos
professores e aos projectos de cooperacdo entre instituicdes de formacdo. Foi tambem
definida uma nova matriz de intervencdo na educacéao e formacdo em 2000, atraves do
lancamento de dois documentos essenciais: 0 Memorando sobre a educagdo e a
formacdo ao longo da vida e o Relatério europeu sobre a qualidade da educacgdo
escolar que, em conjunto irdo permitir a Unido Europeia agir como uma instancia de

avaliacéo e de regulagdo das politicas nacionais’”".

Em 2001, o Conselho Europeu de Estocolmo apelou ao aperfeicoamento das
competéncias bésicas, nomeadamente as competéncias em tecnologias de investigacao
e digitais, na medida em que assumem uma prioridade absoluta para tornar a Uni&o na

economia baseada no conhecimento mais competitiva e dindmica do mundo. Deste

"05Cfr. EUROPA — a definicéo de «Escola» é apresentada “como qualquer tipo de estabelecimento de
ensino geral (pré-escolar, primario ou secundario), de educacdo profissional ou técnica, e,
excepcionalmente, no caso de medidas de promocao da aprendizagem de linguas, estabelecimentos ndo
escolares que prestem formagido em regime de aprendizagem”. (JOUE L 327/45 de 15 de Novembro de
2006, p. 49).

7% Cfr. EUROPA — define «Parceria» ¢ entendida como “um acordo bilateral ou multilateral entre um
grupo de estabelecimentos ou de organismos de Estados-Membros diferentes, que vise a realizacdo de
accdes europeias conjuntas no dominio da aprendizagem ao longo da vida”. (JOUE L 327/45 de 15 de
Novembro de 2006, p. 50).

07 Cfr. Madalena FONTOURA — Politica e accéo piblica, 2008, p. 11.
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modo e ja como consequéncia das directrizes definidas no Programa «Educacdo e
Formacéo 2010», pelo grupo de peritos entdo criado, foi apresentado um relatério dos
Obijectivos Concretos para o Futuro dos Sistemas de Educacéo e Formacéo, no qual
sdo apontados como objectivos estratégicos: a qualidade, o acesso e abertura dos

sistemas educativos e 0 acesso e dos sistemas de formagao’®.

Em suma, o Conselho Europeu de Margco de 2001 consignou “trés metas
estratégicas a atingir até 2010 que passava pela necessidade de aliar qualidade aos
sistemas de educacdo e de formacédo; acesso generalizado e abertura a0 mundo

7% porém, apenas em 2002, no Conselho Europeu de Barcelona, foi

exterior
apresentado um documento clarificador onde se identificou as competéncias
primordiais, a saber: Literacia e numeracia (competéncias de base); Competéncias de
matematica, ciéncias e tecnologia; TIC e o uso de tecnologias; Aprender a aprender;
Competéncias sociais; Empreendedorismo e Cultura geral*°. Em Copenhaga (2004)
deu-se um avan¢o nas prioridades futuras da cooperacdo europeia reforcada em
mateéria de ensino e formacao profissionais (EFP) que viriam a culminar na elaboracéao

de um quadro europeu de qualificaces (QEQ)"*.

Veremos ao longo da terceira fase européia para a educacdo, como o Processo
de Bolonha veio desafiar os modelos de governagdo educativa, para além de constituir
uma reducgéo da liberdade de educagédo das entidades que oferecem o0s servicos de

educacéo.

6.6.3. A terceira etapa da politica europeia para a educacao:

O processo de Bolonha

A autoridade de politica educativa foi profundamente alterada,

apresentando-se hoje mais ampla e complexa, muito por forca da globalizagdo. Essa

"%Cfr. ESTRELA; TEODORO — As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 20-21.
"% Idem, Ibidem.

1% 1 dem, Ibidem.

1 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Aplicar o programa comunitario de Lisboa. Proposta de
Recomendacdo do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a instituicdo do quadro europeu de
qualificagbes para a aprendizagem ao longo da vida. COM (2006) 479 final, p.2.
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influéncia é particularmente visivel em duas das mais importantes dindmicas em curso
de a@mbito supranacional designadamente: o Processo de Bolonha e o Programa
Educacdo & Formacdo 2010. Em especial o Espaco Europeu de Ensino Superior
(EEES) que se pretende construir € uma entidade de contornos ainda indefinidos. Nas

palavras de Fatima Antunes:

“a aparente clareza e relativa neutralidade dos objectivos intermédios, em contraste com a
nebulosa meta final, que parece favorecer a adesao de maltiplos protagonistas envolvidos, ja
gue aquela formula pode condensar e compatibilizar os diversos significados relevantes que
cada um pretenda nela inscrever; apenas o desenvolvimento do processo permitira esclarecer
quais os efeitos possiveis e efectivados da conjuncéo da realizacdo das linhas de ac¢éo

previstas”’*2.

Em sintese, nesta terceira etapa assiste-se a uma imensa reforma dos sistemas
do ensino superior, reforma que envolve problematicas complementares de estrutura
de oferta de formacBes e novos conteddos e métodos de ensino/aprendizagem ao

longo da vida e na “promocéo dos partenariados escola-empresa ou das organizagoes

aprendentes que constituem expressdo do processo de um novo reposicionamento™’*,

Neste contexto, o cerne da autoridade na educagdo permanece em grande parte sob o
controlo do Estado, mas visualizam-se novas formas de reconfiguragdo. 1sso mesmo

se depreende das palavras de Sebastido Feyo de Azevedo:

“Levantam-se & Europa um sem mundo de desafios, na Economia Global e na Sociedade
Global de hoje, aos quais a Europa respondeu com um modelo de desenvolvimento do qual o
Processo de Bolonha representa uma das suas maiores dimensdes. Em resumo, e a percepgéo
deste enquadramento é fundamental, o Processo de Bolonha é parte de um Processo Global, de
um modelo de desenvolvimento que os Europeus perseguem desde os anos 80 do século
passado, como forma de colocar a Europa em posi¢do de competir com os blocos americano e

asiatico, num Mundo que é hoje efectivamente global”"**,

2 Cfr. Fatima ANTUNES — Globalizagdo e Europeizagdo das Politicas Educativas, 2005, p. 136.
3 Cfr. Fatima ANTUNES — A Nova Ordem Educacional, 2008, p. 77.
"4 Cfr. Sebastido F. AZEVEDO — Quadros de Qualificacdes, 2009.
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O Processo de Bolonha que se iniciou em 1999, com uma reunido de 29
ministros com a tutela da Educacdo Superior dos paises Europeus, na cidade de

Bolonha, tinha uma grande ambicao como se pode ler da declaragdo conjunta:

“A Europe of knowledge is now widely recognised as an irreplaceable factor ~ of social and

human growth and as na indispensable component to consolidate and enrich the

. . 5715
European citzenship” ™.

O encontro teve como proposito apresentar as bases para uma area de Ensino
Superior Europeu até 2010 e firmar a intengdo de adopcdo de um sistema de dois
ciclos (pré-graduado e graduado) que conduzisse a graus comparaveis e legiveis e em

que o primeiro ciclo fosse relevante para o mercado de trabalho europeu.

Por ultimo, foi manifestada a intengdo de estabelecer um sistema de
transferéncia e acumulacdo de créditos (ECTS) e definir a dimensdo Europeia de
Educacdo Superior, removendo obstaculos a mobilidade e ao reconhecimento e

certificacdo de habilitacOes.

Ja na Estratégia 2020, “concebida para suceder a actual Estratégia de Lisboa
que consubstanciou a estratégia de reforma da UE durante a ultima década e a ajudou
a enfrentar a recente crise”’*, foi prevista a necessidade de assegurar percursos
educativos flexiveis e de aumentar as oportunidades de mobilidade de estudantes e
formandos, através de uma melhor definicdo e de uma maior transparéncia das
qualificagdes™*’, bem como do seu reconhecimento efectivo e da validacdo da

aprendizagem ndo formal e informal.”*®.

1> Cfr. CONFERENCIA MINISTERIAL DO ENSINO SUPERIOR — The Bolonha declaration of 19
June 1999.

1% Cfr, COMISSAO EUROPEIA — Documento de Trabalho da Comissdo, consulta sobre a Futura
Estratégia «UE 2020» (Texto relevante para efeitos do EEE). COM (2009) 647 final, p. 2

T Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Aplicar o programa comunitario de Lisboa, apresenta a definicdo
de «Qualificagdo» como o “resultado formal de um processo de avaliacdo e validagdo, obtido quando
um 6rgdo competente decide que uma pessoa alcangou um resultado de aprendizagem conforme a
determinadas exigéncias”. COM (2006) 479 final, 17.

8 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicacdo ao Conselho Europeu da Primavera, de 2 de
Fevereiro de 2005, intitulada «Trabalhando juntos para o crescimento e 0 emprego — Um novo comego
para a Estratégia de Lisboa. COM (2005) 24 final.
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Em Praga em Maio de 2001, foi aumentado o numero de objectivos e
reafirmaram o seu compromisso em implementar a Area Europeia de Ensino Superior
(EHEA)® . Dois anos mais tarde, os Ministros de trinta e trés paises europeus
responsaveis pelo ensino superior reuniram-se em Berlim, a fim de avaliar o progresso
alcancado, definir prioridades e fixar para os prOximos anos novos objectivos com a
finalidade de acelerar a concretizacdo da EHEA. Nesse encontro foi reiterado o
entendimento segundo o qual o ensino superior € um bem publico e uma

responsabilidade ptblica®.

Na Conferéncia Ministerial de Bergen em Maio de 2005, foram apresentadas
trés grandes areas de desenvolvimento de politicas em educacdo: sistemas de graus;
garantia de qualidade; e reconhecimento de graus académicos e de periodos de

estudo’?,

Estas trés finalidades tornaram-se as pedras basilares do processo e
reflectem um reforco da consisténcia dos objectivos e prioridades anteriormente

estabelecidos.

Deste modo, todos os esforcos da Unido vdo no sentido de articular os
programas no dominio da educacéo e da formagcdo com os objectivos no dominio do
emprego, procurando assegurar que 0s conhecimentos e as competéncias sejam, num
futuro cada vez mais marcado pelo desenvolvimento tecnoldgico, adequados aos
requisitos do mercado de trabalho. E nesta dindmica que se enquadra o Programa de
Aprendizagem ao Longo da Vida (2007-2013) "? lancado pela Presidéncia Portuguesa

(2007), em colaboragio com a Comissdo Europeia’®®.

™9 Cfr. CONFERENCIA MINISTERIAL DO ENSINO SUPERIOR — European Higher Education
Area. Achieving Goals, p. 6.

720 Cfr. MINISTERIO da CIENCIA E DO ENSINO SUPERIOR — Conferéncia de Ministros
Responsaveis pelo Ensino Superior. Comunicado de Berlim, Setembro de 2003.

721 Cfr. CONFERENCIA MINISTERIAL DO ENSINO SUPERIOR — The European Higher Education
Area. Achieving the Goals, p. 6.

22 Cfr. EUROPA — Aprendizagem ao longo da vida ética como a aprendizagem que decorre de
“qualquer forma de ensino geral, de educagdo e formacdo profissionais, de educacdo ndo formal e de
aprendizagem informal seguida ao longo da vida, que permita melhorar os conhecimentos, aptidGes e
competéncias numa perspectiva pessoal, civica, social e/ou profissional. Inclui a prestacdo de servigos
de orientagdo e aconselhamento” (JOUE L 327/45 de 15 de Novembro de 2006, p.50).

723 Cfr. CONSELHO EUROPEU DE LISBOA — Conclusdes, 23 e 24.03.2000, ponto 25, Educacdo e
formacdo para a vida e o trabalho na sociedade do conhecimento, p. 10.
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Na exposicdo de motivos da proposta intitulada Aplicar o programa
comunitario de Lisboa, a Comissdo volta a salientar que a aprendizagem ao longo da
vida € uma necessidade sobretudo numa Europa que se caracteriza por uma rapida
evolucdo tecnoldgica e pelos envelhecimento da populacdo. Faz por isso um apelo a
renovacgédo dos conhecimentos, competéncias e aptiddes de forma continuada. Enfatiza
no entanto a importancia de ~criar na sociedade um ambiente mais favoravel ao
empreendedorismo, com base numa politica integrada que tenha como objectivo ndo
s6 mudar as mentalidades, mas também melhorar as competéncias dos europeus e
eliminar os obstaculos que dificultam a criacdo, a transmissdo e o crescimento das

empresas’*,

Em Lovaina (2009), reuniram-se 0s ministros que tutelam o ensino superior de
46 paises europeus, para analisar a evolucdo intelectual, cientifica e cultural da
Europa ao longo de uma década, definir uma nova agenda e acordar sobre as
prioridades do espaco europeu do ensino superior até 2020. Do comunicado que saiu
dessa conferéncia podemos observar: “The contribution from European institutions

and organisations to the reform process has also been a significant one”’%.

Desta forma fica demonstrado o apreco pelas organizacbes europeias na
medida em que fizeram avancar o processo de Bolonha. Outro foco a realgar nesta
conferéncia foi a incessante busca pela exceléncia do ensino, como forma de fazer

face as alternacdes globais.

Perante as mudancas verificadas, Feyo de Azevedo afirma estarmos em face
de “um novo paradigma de desenvolvimento para a Europa, a que apelida de
paradigma de “coopeticao”, que resulta do amalgamar das concepgodes de cooperagao

e competi¢cdo prevalecentes no Mundo Moderno™"?®,

724 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — “Aplicar o Programa Comunitério de Lisboa: Promover o espirito
empreendedor através do ensino e da aprendizagem”. COM (2006) 33 final, p. 3.

725 Cfr. CONFERENCIA MINISTERIAL DO ENSINO SUPERIOR — The European Higher Education
Avrea in the new decade, Louvain-la-Neuve, 2009, p.2.

726 Cfr. Sebastido F. AZEVEDO — Quadros de Qualificacdes, 2009, p. 1
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O autor refere ainda que as regras do jogo expressam-se em quatro palavras:

“Mobilidade, cooperagdo, confianca e creditacdo. Estas quatro palavras e as concepgdes a elas
ligadas, relacionam-se de uma forma silogistica: Mobilidade e cooperacdo sdo fundamentais
para 0 necessério incremento da coesdo Europeia e para a cooperacdo transhacional. Tal
requer confianca. Para desenvolver confianca, precisamos de ter quadros de qualificacdes

transparentes e comparaveis e precisamos de sistemas de garantia de qualidade aceites por

todos 0s parceiros nacionais e europeus”’?’,

Igualmente relevante é a mensagem inscrita no preambulo do Tratado de
Lisboa (2009), que consagra a promoc¢ao do “desenvolvimento do mais elevado nivel
possivel de conhecimento dos seus povos, através de um amplo acesso & educacgéo e
da continua actualizagdo desses conhecimentos”, reforgando, assim, um
objectivo-chave, consensual e insistentemente retomado, que visa 0 enriquecimento
de uma cidadania plena - a educacdo ao longo da vida. Em 2011, a Comissao
Europeia langcou uma nova estratégia: Modernizacao e empregabilidade no cerne da
nova estratégia de reforma do ensino superior tendo em vista aumentar o nimero de
licenciados, alcancar mais qualidade no ensino e maximizar o contributo do ensino

superior para desenvolvimento da economia da UE.

Na recente comunicacao (2012) intitulada “Repensar a educagao — Investir nas
competéncias para melhores resultados socioecondmicos”, a Comissao Europeia

deixou bem claro que

“os sistemas de educagdo e formagdo europeus continuam a ndo conseguir proporcionar
as competéncias mais adequadas & empregabilidade e ndo estdo a trabalhar adequadamente
com as empresas ou com 0s empregadores, no intuito de levar a experiéncia de aprendizagem
mais proximo da realidade do ambiente do trabalho. Estas disparidades de competéncias

constituem uma  preocupagdo crescente para a competitividade da industria europeia™’?.

727 Cfr. Sebastido F. AZEVEDO — Quadros de Qualificacdes, 2009, p. 2.

728 Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicacéo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, “Repensar a educagdo — Investir nas
competéncias para melhores resultados socioeconomicos”. COM (2012), p. 2.
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Na referida comunicacdo, é feito um especial apelo as competéncias
transversais, em particular as ciéncias empresariais, para além de reforcar o papel das

parcerias publico-privadas. Segundo a Comissao,

“As parcerias entre instituigdes publicas e privadas ndo sO representam uma fonte de
financiamento da educacdo, mas também uma estrutura de aprendizagem multua e de
elaboracdo e execugdo de politicas comuns. As parcerias oferecem uma oportunidade de
determinar prioridades em matéria de competéncias de forma selectiva, inovadora e
sustentavel e de associar as partes directamente envolvidas na prestacdo, na aplicacdo e na
actualizacdo de competéncias especificas. Permitem estabelecer ligagdo entre varios dominios

politicos, os subsectores da educagdo e da formac&o, os intervenientes publicos e privados e 0s

diferentes niveis de governagao”’*°,

A Comissdo Europeia sugere que os objectivos das parcerias sejam claros e
reforca a participacdo dos parceiros ao admitir que 0os mesmos devem ser envolvidos
na elaboragdo das estratégias (incluindo os representantes das organizagfes dos
professores, dos parceiros sociais e dos organismos de estudantes), em vez do “papel

de mero «fornecedor» ",

Por fim, o Relatério de Implementacdo do Processo de Bolonha de 2012,
reconhece que este processo mudou a face do ensino superior”!. Nesse documento, 0
foco centra-se na qualidade e nas agéncias de acreditacdo do ensino, em linha com o
trabalho ja iniciado no encontro de Bergen realizado em Maio de 2005. Em 2012,“the
main focus of quality assurance is on institutions or programmes, or both. A second is
whether or not the QA agency or national body is invested with the power to grant

permission for institutions or programmes to operate.’*.

Globalmente, o que fica da sequéncia do referencial europeu para a educagao,

¢ a exigéncia continua na busca do conhecimento. E se a educacdo pensada numa

2% Cfr. COMISSAO EUROPEIA — Comunicacéo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, “Repensar a educacdo — Investir nas
competéncias para melhores resultados socioeconomicos”. COM (2012), p. 2.

%0 |dem, p. 17.

3L Cfr. COMISSAO EUROPEIA — The European Higher Education Area in 2012: Bologna Process
Implementation Report, 2012, p. 7.

32 Idem, p. 60.
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dimensdo europeia constitui uma limitacdo a liberdade de educagdo, por outro lado

apresenta-se como uma condicdo necessaria a afirmagdo do pais no mundo.

Concluséao

Vimos gque embora arredada do corpo dos Tratados e tendo sido simplesmente
proclamada, a Carta integra o estatuto juridico da Unido, com a garantia expressa de
partilhar com os tratados a mesma forca juridica. Mas ao mesmo tempo que se
identificam os valores e principios que servem de base a Unido, os Tratados definem
também as respectivas atribuicbes e competéncias num novo enquadramento

institucional que resultou da assinatura do TL em 2009.

Ultrapassadas as dificuldades de inclusdo dos direitos sociais na Carta
Europeia dos Direitos Fundamentais, ela permite-nos ultrapassar a dicotomia existente
entre direitos negativos e direitos positivos relativamente ao direito a educacéo que se
apresenta simultaneamente como uma liberdade e um direito a prestacdes positivas
por parte do Estado. Daqui se conclui que nao obstante o esvaziamento da autoridade
do Estado na educacdo, o nucleo da governacdo educacional permanece sob o seu
controlo. Concomitantemente visualiza-se um novo paradigma de desenvolvimento
que se inscreve no modelo de economia social de mercado, o qual esta ancorado na
liberdade economica mas também em valores ndo econémicos como a autonomia

individual e o desenvolvimento da personalidade.

O dominio da educagdo, ndo constitui matéria da competéncia exclusiva da
Unido, antes a sua intervencao so6 se verifica se “os objectivos da acgdo considerada
ndo puderem ser alcancados pelos Estados-Membros (artigo 5.°, n°® 3 do TUE).
Consta-se assim, que a Unido Europeia ndo dispde de uma competéncia geral para
proteccao e promocao dos direitos fundamentais.

Porém, se no passado os Tratados se limitavam a especificar os dominios em
que, subsidiariamente, a Unido Europeia podia apoiar e completar a accdo dos
Estados-membros no sentido de promover a qualidade e de criar uma mais-valia
europeia, hoje, a Unido apresenta um modelo de desenvolvimento do processo

educativo que se concretiza através do referencial europeu. A sua influéncia
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reflecte-se na definicdo de uma matriz de politicas a desenvolver pelos Estados nos
dominios da educacédo e formacdo, no controlo do processo, no desenvolvimento das
plataformas intergovernamentais onde se decide sobre medidas a implementar pelos
Estados e por ultimo, influi ainda no desenvolvimento de uma agenda e uma politica

comunitaria para a educacao e formacéo.

Mas a cedéncia de soberania nesta matéria surge como reaccdo a
mundializacdo e justifica-se a luz da necessidade de uma dimensdo europeia para a
educacdo por razdes de eficacia. Deste modo a Unido vai contribuindo para o
esvaziamento das instancias e espacos legitimos de decisdo, dos processos e

procedimentos ao nivel nacional.

Em suma, parece ser possivel concluir por um direito fundamental europeu a
educacao, concebido na base do principio da universalidade, a0 mesmo tempo que se
assiste a uma genérica limitacdo do papel do Estado, ndo obstante lhe caber a tarefa
publica de garantir essa universidade, incluindo nesse seu papel a luz do valor da
liberdade, o ensino particular. Voltaremos ao tema no capitulo dedicado a redefinicdo

do Estado na educagéo.
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Capitulo 7

A globalizacao e o sistema educativo mundial

227



(...) aampla difusdo da cultura, e da educacéo da humanidade para a justic¢a, para a liberdade e para a

paz sdo indispensaveis para a dignidade do homem, constituindo um dever sagrado, que todas as

nacdes devem observar, em espirito de assisténcia e preocupagio miituas™ ">,

Introducéo

A compreensdo da realidade da educacdo, dos sistemas, das politicas e dos
processos educativos convoca-nos a um estudo para além das fronteiras do
Estado-Nacéo e da propria Unido. A crise de solucdes a que se assiste nesse dominio
desde a alguns anos, nao ¢ indiferente o facto da educacdo nao ser um tema neutro,
mas decorrer “de decisdes politicas fundamentais. Isto €, a educagdo ¢ uma questao
visceralmente politica”"**. A falta de uma estratégia no plano interno para a educagéo
que se sobreponha a qualquer mudanca politica e governativa parece agravar a

desconfianca em torno do sistema educativo.

Muitas outras causas podem ser coligidas quando se procura justificar as
dificuldades no sistema de ensino, designadamente todos os desafios que se
apresentam por via da intensificacdo do fendmeno da globalizacdo, processo que veio
transformar “as sociedades ocidentais pela subordinacdo da vida social, politica e
cultural aos axiomas da eficécia, da eficiéncia, da optimizacdo, da flexibilidade e da
adaptabilidade”"®°.

A luz de uma perspectiva politica, assistimos ao emergir de poderosos
organismos transnacionais (Conselho da Europa, FMI, OCDE, OMC e outros), que
impondo os seus interesses, regulam e influenciam as politicas nacionais para a
educacdo. A sua supranacionalidade ¢é referida por Lucas Pires quer pela “apropriagdo
de competéncias exclusivas; a constituicdo de Orgaos préprios independentes; a

capacidade para emitir decisbes vinculativas, directamente aplicaveis aos

33 cfr. NACOES UNIDAS — Preambulo da DUDH, adoptada e proclamada pela resolugdo 217 A
(111) da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas, em 10 de Dezembro de 1948.

734 Cfr. Jodo B. HERKENHOFF — Constituinte e Educacdo, 1987, p. 8.

35 Cfr. Madalena MENDES — Globalizagdo e os processos de transnacionalizagdo das politicas
educativas, 2007, p.110.
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Estados-membros e respectivos cidad&os; a possibilidade de recurso a mecanismos
sancionatorios capazes de compelir os Estados-membros a obedecer s respectivas

determinagdes mesmo quando adoptadas contra a vontade de alguns deles”"*®.

Como consequéncia, a reparticdo dos papéis que eram tradicionalmente
atribuidos ao Estado, e que foram enquadrados constitucionalmente nos capitulos
anteriores, estdo hoje postos em causa, assistindo-se a uma pressdo do poder politico
sobre os direitos fundamentais, muito por via da conjuntura econdémica desfavoravel
que se vive particularmente na Unido e muito sentida em Portugal. Por essa via,
assiste-se a uma passagem da autoridade associada ao Estado para uma nova
configuracdo internacional da vida politica, econdémica e social, onde o “albergue
seguro do Estado soberano deixa de existir, sendo a partilha da soberania a melhor
forma de a defender”™’. A este prop6sito, recordamos Aléxis de Tocqueville, quando
refere que

“O mundo que agora emerge estd ainda meio submerso nos escombros do mundo que se
afunda e, no meio da estrema confusdo que apresentam os assuntos humanaos, ninguém é capaz
de prever que parte subsistird das velhas instituicbes e dos antigos costumes e que parte

acabara por desaparecer. (...) Como o passado ja& ndo pode iluminar o futuro, o espirito

caminha nas trevas” ',

Neste capitulo, ap6s as consideracdes sobre a natureza pluridimensional da
globalizacdo, veremos sob duas perspectivas teoricas, divergentes como a
globalizacdo pode influenciar os sistemas de educacdo e formacéo e, legitimar as
politicas educativas. Por fim, salientamos as alteracfes mais significativas que as
organizagOes transnacionais provocaram no plano interno. A sua concretizagcdo em

leis, despachos normativos’*% portarias’, defendida por Nuno Crato, actual Ministro

738 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Introdugéo ao Direito Constitucional, p. 12.

37 Cfr. SILVEIRA; FROUFE — Tratado de Lisboa, 2010, p. 16.

738 Cfr. Aléxis de TOCQUEVILLE — Da Democracia da América. Traducdo Carlos de Oliveira, 2001,
p. 848. Titulo original: De la Démocratie en Amérique (1835).

739 Cfr. Despacho normativo n® 13-A/2012 que visa estabelecer o exercicio da autonomia pedagdgica e
organizativa de cada escola de modo a conferir flexibilidade na organizacéo escolar e eficiéncia na
distribuicdo do servico.

70 Cfr. Portaria n° 265/2012, de 30 de Agosto define as regras e procedimentos a observar quanto a
celebracdo, acompanhamento, e avaliacdo dos contratos de autonomia celebrados entre as escolas e o
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da Educacio e Ciéncia (MEC)™, revelam, pelo esforco de simplificacdo, uma
transformacdo do funcionamento do sistema educativo, conferindo-lhe uma maior

autonomia pedagdgica e organizativa de cada escola, maior flexibilidade e eficiéncia.
7.1. Uma perspectiva pluridimensional da globalizagéo

A pressao politica por um lado e a apresentacdo das vantagens econémicas da
integracdo das economias por outro, foram as justificacdes encontradas para
internacionalizar o processo de globalizacdo. Como exemplos de uma administragao
de globalizacdo politica, podemos apresentar a administracdo Ronald Reagan,
Margaret Thatcher mas em particular a administracdo Clinton, na medida em que
exerceram uma pressdo no sentido da liberalizacdo e unificacdo das economias,
permitindo um desenvolvimento comercial acentuado por via da mobilidade de bens,
servicos e capitais a luz do interesse defendido pelos mercados. Esta influéncia,
desenrolava-se tanto através da pressdo governamental directa, em particular por via
da diplomacia econémica, como por imposi¢cdo do Fundo Monetario Internacional
(FMI), Banco Mundial (BM) e Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC).

Na visdo de Manuel Castells s6 mediante a liberalizacdo da economia, “o

»™2 E adianta que tal “Como no melhor dos mundos

capitalismo poderia fluir
Smithianos, toda a gente acabaria por beneficiar destas regras, de forma a que o
capitalismo global, potenciado pelas tecnologias da informacdo, se tornaria na
formula maégica, unificando, finalmente, a prosperidade, a democracia e

consequentemente, um grau aceitavel de desigualdade e de redugdo da pobreza™®.

Ministério de Educagdo e Ciéncia. A portaria n°® 266/2012, de 30 de Agosto que regulamenta a
avaliacdo do desempenho docente de agrupamento de escolas ou escolas ndo agrupadas, dos directores
de centros das escolas.

! De acordo com o preambulo do Decreto-Lei n° 125/2011, de 29 de Dezembro, o “Ministério da
Educacdo e Ciéncia sucede, de acordo com o programa do XIX Governo Constitucional, nas
atribuicBes anteriormente prosseguidas pelo Ministério da Educacdo e pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Ensino Superior, agregando-se hum mesmo departamento governamental a definigdo e a
promocao da execucgdo das politicas relativas a educacgao pré-escolar, a educacéo escolar —, a educagdo
extra-escolar e & ciéncia e tecnologia, bem como os respectivos modos de organizagéo, financiamento e
avaliacdo, por forma a potenciar as sinergias dos diferentes subsistemas, beneficiando da respectiva
complementaridade.”

742 Cfr. Manuel CASTELLS — A Sociedade em Rede, 2002, p. 171.

3 |dem, Ibidem.
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Neste processo crescente de integragdo dos mercados, “ o grau de integracéo
potencial de competitividade e a percentagem dos beneficios do crescimento
econdmico”’** foram permitindo a criagdo de estratégias comerciais para aumentar a
produtividade e para maximizar o lucro. Para tal impunha-se a procura de novos
mercados, a internacionalizacdo da producdo e a flexibilizacdo dos locais de
producdo. Ao mesmo tempo que cresciam as parcerias e aliancas internacionais entre
empresas, a criagdo de novos e sofisticados servicos financeiros no mundo conduziam
a uma explosdo de fluxos financeiros transfronteiricos e de investimentos a escala

mundial.

A economia torna-se assim na face mais visivel da globalizagéo,
construindo-se & sua volta “ novos “dogmas” como sejam a incessante
competitividade mundial, o novo modelo de producdo flexivel, a inexoravel
concentracdo monetaria e o incontorndvel poder dos mercados financeiros, ou ainda o

optimismo emergente das novas tecnologias’®.

Este novo contexto € apto a produzir uma concentra¢do de recursos, que por
sua vez sdo canalizados para o investimento e criam riqueza em determinadas regides.
Como consequéncia mais imediata, da-se uma “crescente segmentacdo da populacéo
mundial, seguindo a da economia global e conduzindo, em ultima analise, a

N . . - . 741
tendéncias globais de crescente desigualdade e de exclusdo social”’*®,

Porém, a globalizacdo vai para além da dimensdo econdémica e assume, uma
expressao politico, social, estratégica que é acompanhada por um conjunto de ideais
que vai influenciar o pensar e o0 agir do cidaddo comum. Assumidamente, “ (...) a
globalizacdo como fendmeno social reveste-se de um conjunto de caracteristicas e de
padrdes de pensamento e de accdo que, de facto, influenciaram do modo incisivo e

alargado os modos de pensar e de agir, mesmo que local e individualmente. Existe

4 Cfr. Manuel CASTELLS — A Sociedade em Rede, 2002, p.163.
745 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p.16.
748 Cfr. Manuel CASTELLS — A Sociedade em Rede, 2002, p. 163.
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mesmo um certo fascinio e uma atrac¢do cultural em torno do que é mundial e

globalaa747

Manuel Castells, abordando também a dimensdo social da globalizacdo admite
na sua obra A Sociedade em Rede, que “cada sociedade tende a criar os seus proprios

«“8 norém, Joaquim Azevedo é peremptério em afirmar

mecanismos Organizacionais
que esses mecanismos intensificam-se a escala mundial por via da forcas das redes
sociais “de tal maneira que as ocorréncias locais sdo moldadas por acontecimentos

que se ddo a muitos quilémetros de distancia e vice-versa”’*.

Em sintese, vimos que a globalizacdo econdmica e financeira representa o
motor do processo de globalizagcdo. Contudo sublinhamos o facto dessa globalizagao
constituir uma extensdo pluridimencional: cultural, politica, social e estratégica que
em muito influencia as politicas educativas, “entendidas como processos de
construcdo e reconstrucdo das relacbes de poder filiados nas dinamicas

histérico-sociais-econémicas” .

7.2. A globalizacéo e a legitimacao das politicas educativas

Apos as consideraces sobre a natureza pluridimensional da globalizag&o,
veremos agora de que modo a mesma pode influenciar os sistemas de educagdo e
formacéo e, legitimar as politicas educativas. Para tal, vamos centrar a nossa reflexao
em duas perspectivas teoricas, divergentes: a perspectiva defensora de uma Agenda
Globalmente Estruturada para a Educagédo (AGEE), de Roger Dale e, a perspectiva
institucionalista do sistema mundial ™, que defende a criacdo de uma cultura

educacional mundial comum (CEMC), de John Meyer.

47 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p.19.

748 Cfr. Manuel CASTELLS — A Sociedade em Rede, 2002, p. 231.

9 Cfr. Giddens (1996). Apud Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p.18.

"™Cfr. Madalena MENDES — Globalizagdo e os processos de transnacionalizagdo das politicas
educativas, 2007, p.108.

™ Na perspectiva destes institucionalistas: Ramirez (1992); Ramirez e Ventresca (1992); Meyer,
Ramirez e Soysal (1992), a influéncia da comunidade internacional é mais determinante no
desenvolvimento dos respectivos sistemas educativos. Apud Almerindo AFONSO — A Redefini¢do do
Papel do Estado e as Politicas Educativas, 2001, p. 40.
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7.2.1. A agenda globalmente estruturada para a educacgio (AGEE)

A AGEE identifica o global como um conjunto de forcas econdémicas que
minam o mundo e determinam a forma a as prioridades a seguir pelos Estados. “Esta
perspectiva (...) enfatiza a centralidade da economia capitalista no processo de
globalizagdo porque entende o global como um conjunto de forcas econémicas que
operam ao nivel supranacional e transnacional e discute 0s processos que levam a

imposicao de prioridades por parte de alguns estados sobre outros™’*2.

No ambito da educagéo, essas prioridades apresentam-se sob a forma de uma
agenda globalmente estruturada concebida “a partir da interface entre a natureza
mutavel da economia capitalista como forca motriz e as releituras, os enquadramentos

. . C o~ . . . . 97
interpretativos e as mediagdes dos sistemas educativos nacionais” %3,

A adopcao desta agenda globalmente estruturada para a educacdo é assumida
pelos Estados, como forma dos mesmos fazerem face a um “conjunto sistematico de

» >4 em parte devido a forte interdependéncia politica, econémica e social das

questoes
sociedades, quer pela posicéo de cada Estado de maior ou menor atraso educativo. Ou
seja, ndo € verdadeiramente o contexto sécio-econdémico do pais ou do bloco regional
onde se insere, que determina a necessidade de aceitar, de integrar e defender a
AGEE, mas é antes o seu grau educacional. A este propésito Fatima Antunes refere
que “as orientacOes adoptadas e 0s processos sociais implementados serdo o resultado
da interaccdo complexa entre a percep¢do e formulacdo daqueles problemas pelas
instituicbes do Estado, da sociedade civil e da economia e o leque de respostas e
solucBes disponibilizaveis através das instituicdes existentes ou possiveis a partir dos

recursos politicos, econédmicos e culturais mobilizaveis no contexto nacional”’*®.

%2 Cfr. Almerindo AFONSO — A Redefinicdo do Papel do Estado e as Politicas Educativas, 2001, p.
40.

83 Cfr. Madalena MENDES — Globalizagdo e os processos de transnacionalizacdo das politicas
educativas, 2007, p.109.

7% Cfr. Roger Dale (2001). Apud Fatima ANTUNES — Os Locais das Escolas Profissionais, 2001, p.
164.

75 |dem, p. 165.
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Daqui se concluir que esta agenda € estabelecida ao sabor das instituicdes
internacionais, que pela sua influéncia esbatem as fronteiras nacionais, por via da
reconstrucdo das relacbes entre paises. Na interpretacdo de Elsa Estrela e Antonio
Teodoro “Estas forcas supranacionais ndo pretendem a priori substituir o Estado,
antes poderdo afectar as politicas e as praticas educativas nacionais de diferentes

. . 7
formas e intensidades”"®.

Assim se compreende que o Estado ndo é dispensado das politicas
educacionais, antes pretende-se uma nova forma de actuagdo do Estado, que neste
espaco mais competitivo e por isso mais exigente, pode tendencialmente passar pela
promocdo de formas de coordenacdo de mercado para os servicos educativos. Esta
questdo é plenamente actual em Portugal, numa altura em que todos os esforcos

convergem para um repensar das fungGes sociais do Estado.

7.2.2. Uma cultura educacional mundial comum (CEMC)

Os mentores e seguidores desta abordagem sdo os institucionalistas mundiais

757

(World institucionalists)™’, para quem a evolucdo do sistema educativo a escala

mundial s6 é possivel a partir de uma “cultura educacional mundial comum”’®® que
resulta da integracdo do conhecimento, dos estudos de educagdo comparada e das
publicacdes e redes de peritos neste dominio, exemplos de recursos imateriais que sao
facultados e partilhados pela comunidade internacional, da qual fazem parte todos os

Estados.

O que diverge da perspectiva anterior ¢ o facto dos diferentes Estados
manterem aparentemente sua autonomia educativa, ndo obstante, adoptarem “modelos
estandardizados e a seguir orientacdes idénticas, isto é, a reproduzir um certo

. . 759 . . - .
“isomorfismo educacional”’™”, sendo “os seus valores e ideologias tdo determinantes

756 Cfr. ESTRELA; TEODORO — As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 1.

> Cfr. Almerindo AFONSO — A Redefinicdo do Papel do Estado e as Politicas Educativas, 2001, p.
39.
758 |dem, Ibidem.

% |dem, p. 39-40.
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que se sobrepdem aos factores nacionais™’® « (...) as instituicdes do Estado-Nagéo e o
préprio Estado sdo modelados por normas, ideologias e culturas universais

comuns” .,

Partidario da perspectiva institucionalista, Joaquim Azevedo convida-nos a
uma reflexdo sobre “ (...) se a voragem das reestruturagdes da economia capitalista,
nomeadamente através das suas manifestacdes neoliberais mais inigualitarias,
despersonalizadas e cruéis para a humanidade de cada ser humano, ndo estara, de
facto, a ocupar a quase totalidade dos referentes e mandatos sociais em que se
equaciona o presente e o futuro dos sistemas educativos e da educagdo escolar, em

cada escola, comunidade local e Estado nacional ®2.

Segundo esta teoria, a expansdo do sistema de educagdo nacionais ou a
uniformizacdo das categorias curriculares em todo o mundo é uma demonstracdo da
influéncia da cultura educacional mundial comum no campo educativo. E tal como
bem mencionamos no capitulo anterior a escala regional, também nesta dimenséo,
“longe de serem autonomamente construidas a um nivel nacional, as politicas
nacionais sdo em esséncia pouco mais do que interpretacGes de versdes ou guides que
sdo informados por, se receberem a sua legitimacao de ideologias, valores e culturas

, . 15,763
de nivel mundial”

O argumento central dos institucionalistas é que as instituicdes nacionais,
incluindo o préprio Estado, ndo se desenvolvem por si, antes sdo modeladas no
contexto supranacional pelo efeito de uma ideologia mundial (ocidental) dominante.
Desta forma, a influéncia da referida comunidade internacional, que é veiculada pelas
organizagOes internacionais, é determinante para a evolugdo dos respectivos sistemas

educativos. As sugestdes que apresentam no ambito da politica educativa, passam por

0Cfr. Almerindo AFONSO — A Redefinicéo do Papel do Estado e as Politicas Educativas, 2001, p. 40.
781 Cfr. Madalena MENDES — Globalizagdo e os processos de transnacionalizacdo das politicas
educativas, 2007, p. 108.

762 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 111.

763 Cfr. Madalena MENDES — Globalizacdo e os processos de transnacionalizagdo das politicas
educativas, 2007, p.109.
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orientacdes, categorias organizacionais e curriculares do sistema educativo dos

diferentes Estados-nacéo.

Podemos entdo afirmar que a globalizacdo nas politicas educativas influi a
dois niveis: por um lado, nas metas a alcancar pela educacdo e por outro lado, nos
meios utilizados pelas autoridades na tomada de decisdo de politica educacional.
Vimos que em relacdo as metas a atingir elas constam de uma AGEE, quanto aos
meios de tomada de decisdo assistimos a uma mudanca ao nivel do conceito de
governo. Hoje praticamente ultrapassado por um conceito mais amplo, também
designado de governacdo, constituindo as politicas educativas “um processo de

)J764

bricolage na medida em que devem ser entendidas como o produto de mdltiplas

influéncias e interdependéncias, tematica a qual voltaremos no capitulo seguinte.

Tornou-se bem clara a divergéncia entre os tedricos defensores de uma agenda
comum para a educacdo e o0s institucionalistas. Mas, “apesar de defenderem
pressupostos muito diferentes, partilham a énfase no papel que os factores
supranacionais desempenham na configuracdo das politicas de educacdo ao nivel
nacional”’®®. Porém, os defensores da agenda globalmente estruturada para a
educacdo, defendem a manutencdo e reproducdo do sistema econémico capitalista e a
posicdo hegemonica que nele detém os Estados mais poderosos A perspectiva
institucionalista, defendem que os valores e a ideologia que enformam a cultura
educacional mundial comum sdo tdo influentes que acabam por se sobrepor aos

factores nacionais, assim desvalorizando as especificidades destes e o seu contributo.

Importa agora aferir as variaveis que concorrem para a construcéo do sistema
educativo mundial, modelo defendido por Joaquim Azevedo na sua obra Sistema

Educativo Mundial, onde se da o encontro destas duas concepcdes tedricas.

784 Cfr. ESTRELA; TEODORO - As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 9, numa
citacdo de Ball (1994).

765 Cfr. Almerindo AFONSO — A Redefinicdo do Papel do Estado e as Politicas Educativas, 2001, p.
40.
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7.3. O sistema educativo mundial

O sistema educativo mundial pode ser definido por “um conjunto de
dimensbes ou varidveis que sdo dotadas de autonomia e que simultaneamente
interagem, interligando-se por um conjunto de relagdes”’®°. A sua existéncia é
resultado “de um processo histérico, em que necessariamente predominam os fluxos e
os efeitos de longa duracdo’®’. Para um cabal esclarecimento, Joaquim Azevedo,
apresenta-nos sete dimensdes’®® que concorrem para a afirmacéo do sistema educativo
mundial e para a homogeneidade crescente nos sistemas educativos nacionais,
formando “(...) uma construcdo imparével, conflituosa, continua, silenciosa e,

paradoxalmente, quase imperceptivel para os cidaddos™’®.

Neste sistema mundial cruzam-se organizagdes’™

internacionais, peritos e
cientistas da educacdo, revistas, livros e sites, “em comunicagdes e encontros que
decorrem pelo mundo fora e em permanentes e prolongadas contemplacdes
transnacionais entre os paises, olhares estes predominantemente dirigidos da periferia

. . 1771
para o centro do sistema mundial”’"".

Essa construcdo tensa e conflituosa da educacdo é também denunciada por
Elsa Estela e Antonio Teodoro, na medida em que € intersectada por opgdes politicas
que obedecem a légicas de poder muito diferentes e que sdo a expressdo de conflitos.
Na visdo dos autores, “ (...) as contradigdes, omissoes contidas nestas politicas, assim
como os diferentes significados que por sua vez sdo aptos a produzir efeitos distintos,

tendo em conta que desde o momento da sua concep¢do a0 momento da sua

786 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 47.

"®7 |dem, p. 104.

788 O autor refere-se a expansdo da escolarizacdo de massas no Estado-nagéo; a expansdo da ideologia
da modernizacdo e do progresso; a externalizacdo dos sistemas educativos nacionais; a globalizacdo
econdmica cultural e politica; ao sistema de comunicacdo cientifica; a ac¢do das organizagdes
internacionais e a educacdo comparada e internacional

789 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 106.

O sentido de organizagdo aqui empregue traduz a ideia de “agéncia globalizadora com um papel
determinante na corrente de pensamento sobre educacdo e também um agente com influéncia crescente
nas politicas educativas dos Estados-Nacdo, tendo-se constituido como mediadora internacional do
conhecimento” (Henry e al, 2001). Cfr. ESTRELA; TEODORO - As Politicas Curriculares em
Portugal (1995-2007), 2007, p. 3.

™ Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 106.
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implementacdo se verificam inimeros filtros que determinam o percurso das
intencdes e acrescentam diversas leituras, uma vez que a producdo de significados

esta dependente dos contextos em que se inserem™’"2,

Para uma melhor percepcao desta teia de relagbes ancoramo-nos na figura 1,

que representa um sistema educativo mundial aberto.

Fig. 1 Elementos para a compreensdo do modo de funcionamento do sistema

educativo mundial

Nicleo Padrées mundiais institucionalizados de educagio e
central formagio e agenda estruturada para a educagio

Agéncias ¢
Organismos
Internacionais

Sistemas de
Forcgas Comunicagio
motrizes Cientifica
Educagio
Comparada ¢
Internacional
Externalizagao
das Politicas
(l(]\ l:,.\'lddl).\
Nacionais
Néelaon Politicas educativas nacionais, regionais e locais
periféricos

Fonte: Joaquim Azevedo — Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 105.

Joaquim Azevedo apresenta-nos uma sintese dos dois modelos anteriormente
expostos. Por um lado representa a cultura educacional mundial comum e por outro a
construgdo do sistema mundial educativo a partir de uma agenda globalmente
estruturada para a educagdo, concebida por mecanismos institucionais e
supranacionais que se propde ultrapassar as fronteiras e reconstruir as relagdes entre

Estados e desta forma promover as reformas educativas.

72 Cfr. ESTRELA; TEODORO — As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007,p. 10.
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A interpretacdo que é feita por nés do funcionamento do sistema educativo
mundial vertido na figura 1, correndo sempre o risco de errar, permite-nos pensar a
educacdo como um diamante que vai sendo lapidado por forca da influéncia das
instituicbes transnacionais (FMI, BM, OMC, UNESCO), enquanto as politicas
educativas vdo sendo moldadas ao sabor da harmonizagéo desejada pelos mesmos

organismos e a luz dos seus interesses.

Assim se compreende que a matriz unificadora para a educacao e 0 ensino ao
nivel global, seja arquitectada pelas Agéncias e organismos internacionais que por sua
vez se servem de “sistemas de comunicacdo cientifica (...) educacdo comparada e

internacional (...) externalizacdo das politicas dos estados nacionais™’"®

para conceber
e disseminar as suas directrizes, orientacdes e metas. Para uma melhor compreenséo
desta temética, vamos acompanhar de perto a obra de Joaquim Azevedo intitulada:

Sistema educativo mundial: Ensaio sobre a regulacéo transnacional da educagéo.

7.3.1. Agéncias e organismos internacionais

Sem esquecer as associacOes de cariz filantropico a exemplo da Bernard Van
Leer (fundacdo holandesa que intervém ao nivel do desenvolvimento infantil), os
organismos mais influentes na elaboragdo de recomendacOes, orientagdes e

E775776

clarificacdo de metas, sdo: o Conselho da Europa, a UNESCO’"* a OCD eo

Grupo do Banco Mundial. Todos estes intervenientes cooperam na elaboragdo de um

773 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 105.

™ A OCDE, por intermédio da Conferéncia Internacional da Educagido, a OCDE “tem fomentado a
cooperacgao internacional do dominio da educagdo. Além disso, a UNESCO mantém fluxos
internacionais regulares de seminarios e de publicagbes sobre educacdo — exemplo: a revista
Perspectives”, cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p.77 e 78.

" A OCDE foi fundada em 1961, e desde entdo a sua influéncia como instituicdo intergovernamental
tem sido crescente junto dos seus paises membros. E precisamente por via deste influéncia, que a
educagdo tem vindo a ganhar espago no debate politico. “Dadas as diferengas entre o caracter legal e
politico da OCDE e da Unido Europeia, por exemplo, a primeira ndo assume um mandato prescritivo
para 0s seus paises membros, trabalhando através da constru¢do de consensos” cfr ESTRELA,;
TEODORO - As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 3.

® A OCDE publica estudos sobre a educacéo desde 1961, através do Centre for Educational Research
and Innovation, do Programem for International Student Assessment (PISA). Como agéncia global,
exerce uma influéncia na corrente de pensamento sobre educacdo e é determinante no ambito das
politicas educativas dos Estados. Temas como a autonomia, escolha e responsabilidade constituem uma
estratégia actual da OCDE, com grande impacto quer na formulacdo das politicas educativas no plano
nacional, quer na internacionalizagéo dos problemas que assolam a educagdo.
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referencial mais abrangente do que o referencial europeu, estudado por ndés no

capitulo anterior,

Neste processo, as iniciativas levadas acabo pelas organizacdes com o intuito
de fortalecer as redes da educacdo comparada séo significativas e hoje tém um longo
caminho percorrido. Para assegurar uma melhor comunicagéo e cooperagdo, Joaquim
Azevedo enumera seis tipos de facilitadores’’’, que actuam internacionalmente em
prol da construcdo desse referencial: (1) associagOes internacionais e redes de

778 779

peritos;"*® (2) seminarios e conferéncias internacionais;’”™ (3) deslocacdo anual de

estudantes de graduacdo e pOs-graduacdo; (4) edicdo de publicacdes de difusdo

internacional; "% ;781

(5) programa de cooperacdo internaciona (6) e redes electronicas
de comunicacdo e bases de dados on-line e off-line "®2. Veremos as principais

iniciativas levadas acabo pelos diferentes organismos internacionais.

7.3.1.1. Conselho da Europa

A educacdao encontra-se inscrita na missdo do Conselho da Europa e
desempenha um papel central na disseminacdo dos valores da democracia, dos
direitos humanos e na primazia do direito. A luz deste grande desiderato, a
Instituicdo tem contribuido para uma grande melhoria dos niveis educacionais. Assim
em 1995, o Conselho da Europa langcou um projecto centrado no tema Cultura,
Criatividade e os Jovens e em 1998 apresentou Um Ensino Secundario para a
Europa, projecto relevante por ter defendido a formacéo aos professores, o reforco da
educacdo multicultural e a valorizacdo do papel da comunidade local. Estes foram
alguns marcos na participagdo do Conselho da Europa na educagéo, ao longo da

Ultima década do século XX.

" Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 71.

78 Conselho Mundial das Sociedades de Educacdo Comparada; IEA; NORRAG.

" A Conferéncia Internacional da Educacdo; Conferéncia Mundial sobre Educacdo para Todos;
International Launch of PISA 2009 Report : Trends in performance since 2000, 10 de Fevereiro de
2011 em Varsovia — Poldnia, sdo exemplos da participacdo portuguesa em seminarios e conferéncias
internacionais:

780 A exemplo da Education at a glance [Olhares sobre Educac&o/OCDE].

781 | eonardo, Sécrates, Grundvig, Erasmus.

782 Sites institucionais (Eurydos, Educnet), sites de pequenos grupos, revistas electrénicas e péaginas
Web pessoais de investigadores.
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Ja no século XXI, o Conselho da Europa publicou o Livro Branco sobre o

Dialogo Intercultural « Viver Juntos em Igual Dignidade”’®

com 0 objectivo de
contribuir para uma melhor gestdo da diversidade cultural e incentivar a uma maior
“participagdo activa do individuo nos assuntos publicos. A exclusdo de qualquer um
da vida da comunidade é injustificavel e constituiria um grave obstaculo ao dialogo

|”784

intercultura Reforca essencialmente a educacdo multicultural, o papel da

comunidade local e a participacdo democratica.

Mas € principalmente a Carta do Conselho da Europa sobre a Educacéo para a
Cidadania Democréatica e a Educacdo para os Direitos Humanos (ECD/DH)"®,
adoptada’® no Conselho de Ministros do Conselho da Europa de 11 de Maio de 2010

que mais releva pela conexéo que estabelece com o tema da tese.

A carta visou essencialmente um conjunto de praticas educativas, formais™’
nao-formais’® ou informais’®, que tém por fim preparar os jovens e os adultos para a
convivéncia numa sociedade democratica, onde os valores da democracia, dos direitos
humanos e do Estado de Direito sejam reconhecidos como referéncias fundamentais
no ambito do sistema. Estas recomendagdes vém solidificar as orientacdes ja

mencionadas no século passado. Mas a recomendacdo que melhor espelha o

78 CONSELHO DA EUROPA — o Livro Branco sobre o Dialogo Intercultural “ Viver Juntos em Igual
Dignidade”.

7841 dem, p. 50.

8 CONSELHO DA EUROPA — Carta do Conselho da Europa sobre a Educacéo para a Cidadania
Democratica e a Educacéo para os Direitos Humanos.

"8 A Carta do Conselho da Europa para a Educagéo para a Cidadania Democrética e a Educagio para 0s
Direitos Humanos foi adoptada no quadro da Recommandation CM/Rec (2010)12 du Comité des
Ministres aux Etats membres sur les juges : indépendance, efficacité et responsabilités

787 A Carta do Conselho da Europa define educag@o formal, como um “sistema estruturado de educagao
e formacdo que se inicia na educacdo pré-escolar e no ensino basico e se prolonga nos ensinos
secundario e superior. E desenvolvida, em principio, em instituicdes de ensino geral ou profissional e
conduz a uma certificacdo” (Cap. I, 2 ¢)).

8 A Carta do Conselho da Europa define educacdo ndo-formal, como qualquer programa educativo
planificado que vise o desenvolvimento de um conjunto de aptiddes e competéncias, que se realize fora
do ambito da educacdo formal” (Cap. I, 2 d)).

8 A Carta do Conselho da Europa define educagdo informal como um processo de aprendizagem
através do qual cada individuo adquire, ao longo da sua vida, atitudes, valores, competéncias e
conhecimentos em resultado de influéncias, recursos educativos do seu ambiente e experiéncias
quotidianas (familia, pares, vizinhos, encontros, bibliotecas, meios de comunicagdo, trabalho, lazer,
etc.)” (Cap. I, 2 e).
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pensamento defendido nesta investigacdo decorre do apelo que € feito as parcerias nos

seguintes termos:

“A fim de se tirar o maximo partido do contributo de cada um, convém encorajar parcerias e a
colaboracdo de toda a diversidade de agentes envolvidos na educacdo para a cidadania
democratica e para os direitos humanos, a nivel local, regional e do Estado e, nomeadamente,
entre os responsaveis pela elaboracdo de politicas, os profissionais de educagdo, 0s

aprendentes, 0s pais, as instituicGes de ensino, as organizagBes nao-governamentais, as

organizacdes juvenis, os média e o publico em geral”’®.

7.3.1.2. UNESCO

No predmbulo da Constituicdo da UNESCO de 1945, pode ler-se: “a larga
difusdo da cultura e a educacdo da humanidade para a justica, a liberdade e a paz séo
indispensaveis para a dignidade do homem e constituem um sagrado dever que todas
as Nacdes devem respeitar num espirito de compreensdo e de matuo apoio”. Daqui se
depreende que o objectivo principal da organizagdo é promover a paz, os direitos do
Homem e a compreensdo internacional, ancorando na educacéo e nos valores éticos, a
criagdo de uma nova ordem internacional’. Esta perspectiva estd plasmada num

relatdrio de grande relevo intitulado Educacdo um Tesouro a Descobrir®.

Nesse relatorio, sinalizamos um dado relevante que se prende com a sugestdo

»13 ou seja, a

de “desenvolver a conversdo da divida em proveito da educagdo
orientacdo vai no sentido de afectar a educagdo, uma proporcéo significativa da ajuda
publica ao desenvolvimento, tendo em conta a contribui¢do que a educacdo da para o
desenvolvimento e coesédo social. Nesse sentido, a Comissdo coordenada por Jacques
Delors, sugere que esta ajuda seja fixada com a colaboracdo das instituices

financeiras internacionais.

0 CONSELHO DA EUROPA - Carta do Conselho da Europa sobre a Educacéo para a Cidadania
Democrética e a Educacéo para os Direitos Humanos (cap. Il, ponto 5i).

! portugal aderiu & UNESCO em 12 de Marco de 1965, tendo, depois de uma suspensdo entre 1971 e
1974, retomado a adesdo em 11 de Setembro de 1974. Criou, em 1979, a Comissdo Nacional da
UNESCO, no ambito do Ministério dos Negdcios Estrangeiros com o objectivo de coordenar, as
actividades a realizar no &mbito desta organizacéo.

792 Cfr. Jacques DELORS — Educac&o um Tesouro a Descobrir, Relatério para a UNESCO. 1996.

% |dem, p. 199.
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A motivacao apresentada prende-se com o facto da educacdo compaginar um
investimento econdmico, social e humano de longo prazo, muitas vezes dificultado
pela recessdo econdmica e pela reducdo dos planos de ajustamento, quando “a
expansdo da escolarizagdo exigiria um aumento dos orgcamentos nacionais nesta
area”’™. Segundo o relatério, importa “compensar os efeitos negativos que as
politicas de ajustamento e de reducdo de défices internos e externos tém sobre as
despesas com a educacdo”’®. Nesse sentido, 0 modelo proposto sugere que a divida
externa de um pais quer, adquirida junto dos bancos comerciais quer, junto de outros
credores a exemplo da Agéncia para o Desenvolvimento do Banco Mundial, seja
parcialmente resgatada pelo banco central’®. Este resgate destina-se em exclusivo ao

“financiamento de programas educativos especificos”’®".

Aplicando este modelo a realidade portuguesa, defendemos que as regras de
condicionalidade dos actuais programas de apoio devem contemplar o sistema
educativo. Essa discriminagdo positiva por parte dos organismos financeiros
internacionais seria motivada pela debilidade simultanea que Portugal apresenta quer,
através do seu endividamento quer, pelo seu atraso educativo. Defendemos como tal
um investimento suplementar na educacdo que € recuperdvel por via da
competitividade que o investimento no sistema educativo promove. Jodo Herkenhoff,
no seu livro Constituinte e Educacdo converge nesse sentido ao assumir que “o
sistema educacional reproduz, perpetua, legitima e fortalece as relacbes econdémicas e

outra, vigentes numa determinada sociedade” ™.

A UNESCO voltar a dar um contributo para esta reflexdo através do Relatério
da 2012 intitulado: Os jovens e as competéncias: por a educacéo a trabalhar onde é

dado especial enfoque a necessidade de dotar os jovens de competéncias, sendo para

794 Cfr. Jacques DELORS — Educacdo um Tesouro a Descobrir, Relatério para a UNESCO. 1996, p.
199.

% |dem, Ibidem.

796 Aplicando esta estratégia a Portugal, cuja moeda é o euro, determinaria que fosse chamado o Banco
Central Europeu a intervir nesta operacao.

97 Cfr. Jacques DELORS — Educac&o um Tesouro a Descobrir, Relatério para a UNESCO. 1996,

p. 199.

7% Cfr. Jodo B. HERKENHOFF — Constituinte e Educacéo, 1987, p. 21.
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tal urgente adequar as aprendizagens as exigéncias do mundo laboral. Ou seja, a
UNESCO pretende que a educacéo seja colocada ao servigo do trabalho. Esta visdo
vem sendo defendida pela OCDE e encontra-se implicita na obra Human Capital de

Gary Becker.

O que atréas ficou exposto, sera no entanto complementado com a valorizacao
do papel da familia como garante da ligagdo entre o afecto e o cognitivo, os valores e
as normas sociais. Apela-se a um maior empenhamento de todos o0s agentes
educativos em torno da importancia da educacgéo, no sentido de minimizar as relagfes

antagoénicas que se desenvolvem entre a propria familia e o sistema educativo.

Uma postura antagonica perante a educagdo ndo permite a complementaridade
entre a educacdo escolar e a educacdo familiar, complemento essencial ao
desenvolvimento harmonioso da crianca. A razdo estd no facto da instituicdo de
ensino se apresentar a familia como uma entidade estranha, em parte porque a escola
se distancia da cultura e dos valores da familia. Sensivel a este problema, o Relatorio

da UNESCO, recomenda o dialogo entre os professores e os pais’™".

7.3.1.3. OCDE

A Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
destaca a importancia da construcdo de bases de dados comparativos na medida em
que 0s mesmos concorrem para a producao internacional de benchmarks, num esforgo
que visa o alargamento do espa¢o de cooperacdo das politicas europeias. Este trabalho
de elaboragdo de producgéo de indicadores, veio por sua vez exigir mais e melhor

producdo das estatisticas nacionais.

Joaquim Azevedo referindo-se ao impulso que foi dado pela rede Eurydice®®,
reforca também o argumento que a harmonizacdo internacional no ambito dos

sistemas educativos nacionais foi alcangada por via da utilizagcdo dos instrumentos

7% Cfr. Jacques DELORS — Educac&o um Tesouro a Descobrir, Relatério para a UNESCO. 1996,
p. 199.
800 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 100.
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estatisticos, tornando-se claro e desejdvel a intencdo de se adaptarem, alterando se
necessario for a sua realidade, com a finalidade de se identificarem com os restantes
sistemas educativos nacionais”®*. E disso exemplo a recomendacio que consta do

Economic Survey of Portugal 2010, onde sobre Portugal se I€é:

“Productivity growth needs to be boosted by an improved business environment. The
government should also play a proactive role in upgrading transport infrastructure, but
investment decisions should be selective and based on transparent cost-benefit analysis. In the
long run, the key issue is to close the educational gap, by enhancing educational outcomes and
by promoting equity in educational opportunities®*

De destacar o projecto do Program for International Studente Assessment
(PISA), lancado pela OCDE em 1997, cujos resultados permitem-nos monitorizar de
trés em trés anos os sistemas educativos em termos de desempenho dos alunos, no
contexto de um enquadramento conceptual aceite internacionalmente. No seu relatério
International Launch of PISA 2009 Report Trendes in Performance since 2000, 0s
resultados dos alunos portugueses revelaram uma melhoria nas trés areas avaliadas
(leitura: 489, posicdo 25; matematica 487, posicdo 30 e ciéncias 493, posicdo 29
contra aposicao 2; 4; 2 da Finlandia respectivamente). A este proposito podemos reter

um significativo avanco tal como se observa da leitura de parte do relatorio

“In PISA 2009, the main focus was on reading literacy. The performance of Portuguese 15-
year-olds in reading was close to the OECD average — only 13 OECD countries scored
significantly higher than Portugal. This is the result of a significant improvement since the
first PISA study in 2000 (OECD, 2010c) — Portugal is among the seven OECD countries for
which performance between 2000 and 2009 increased significantly. The mean score for
Portuguese students in PISA 2000 was 470 points, compared to 489 for PISA 2009.2%»

Esta melhoria é particularmente sentida na matematica estando muito distante

dos primeiros resultados obtidos em Novembro de 1966 aquando da publicacdo do

81 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 101.
802 Cfr. OCDE — Economic Survey of Portugal 2010.

803Cfr. Paulo SANTIAGO et al — OCDE Reviews of Evaluation and Assessment in Education:
Portugal 2012, p. 18.
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Third Internacional Mathematics and Science Study (TIMSS), tal como se observa no

seguinte texto:

“The results of Portuguese 15-year-olds in mathematics are below the OECD average — 18
OECD countries significantly outperformed Portugal. However, the PISA 2009 results
indicated a rise in test scores in comparison to the PISA in-depth assessment of mathematics
in 2003 (OECD, 2010c). In PISA 2009, the average mathematics score was 487 points, 21
points higher than it was in 2003 — representing a statistically significant increase in
mathematical literacy. Science results of Portuguese 15-year-olds were also below the
OECD average in 2009 — 16 OECD countries scored significantly higher than Portugal and
in this assessment area there was also significant improvement in the average scores
between 2006 and 2009”5,

A matematica voltou a ser alvo de atencdo do PISA, constituindo o dominio
principal do mais recente relatério intitulado PISA 2012 mathematics framework,
publicado a 12 de Abril de 2012. Nesse relatério, quando comparamos o desempenho
na matematica, ciéncia e leitura/escrita dos nossos jovens com a média dos paises da
OCDE, ficamos aquém dessa média, esbocando no entanto algumas melhorias. O
interesse da analise do PISA, vai muito para além destes resultados, na medida em

que promove a reflexdo em torno das metodologias de avaliacdo e comparacéo.

7.3.1.4. Grupo do Banco Mundial

O Grupo do Banco Mundial (BM), desempenha também um importante papel
no desenvolvimento da educacdo a nivel internacional desde 1963, designadamente
nos paises em desenvolvimento. Esta colaboracdo desenvolve-se a luz da teoria do

capital humano e concretiza-se em empréstimos financeiros.

A teoria do capital humano®®, foi desenvolvida por Gary Becker (1964), que

considerando a educacdo um investimento cuja avaliacdo econdmica poderia ser

804 Cfr. Paulo SANTIAGO et al — OCDE Reviews of Evaluation and Assessment in Education:
Portugal 2012, p. 19.
805 A teoria do capital humano (Gary Becker, 1964) era a teoria dominante sobre as relacdes entre
educacgdo e emprego. Segundo essa teoria, 0s factores puramente econdmicos ndo sdo suficientes para
explicar o crescimento observado. H& um facto residual que deve corresponder ao factor humano e em
particular a educacao.
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quantificada numa relagéo custo-beneficio, em que os custos eram apresentados como
beneficios tanto individuais como colectivos ou, na perspectiva de uma reserva de

talentos, como reserva real e reserva potencial. Nas palavras do autor,

“Some activities primarily affect future well-being: the main impact of others is in the present.
Some effect money income and others psychic income, that is, consumption. Sailing primarily
affects consumption, on-the-job training primarily affects money income, and a college
education could affect both.”®® (...) “An emphasis on human capital not only helps explain
differences in earnings over time and among areas but also among persons or families within

an areas” .

A nova realidade impde um esforco de modernizacdo que, por sua vez, vai
exigir a escola o papel de produzir mao-de-obra em qualidade e em quantidade capaz
de responder as necessidades crescentes das economias de mercados em crescimento.
Esta dindmica manifesta-se em particular no recrutamento de individuos mais
qualificados. Essa € a grande motivacdo do Banco Mundial para aplicar dinheiros
publicos, em primeiro lugar pelo returno social desse investimento e em segundo pela
dificuldade que alguma familias teriam em fazé-lo. Isso mesmo se observa no World
Bank Education Strategy 2020,

Education makes a legitimate claim on public money for at least two reasons. First, the
Commission believes the social return probably exceeds the private return. [...] In other
words, educated people contribute more to society than they get back in higher pay, although
the social return is notoriously difficult to measure. [...] Second, some families are
credit-constrained and cannot borrow as much as they would like to spend on schooling, even
if the higher wages a diploma or degree would fetch could more than repay the loan. Thus
public spending on education is justified on the grounds of efficiency and equality of
opportunity. It corrects the failure of the market to allocate enough resources to education, and

it also widens access to education beyond those who can pay for it upfront®®.

806 Cfr. Gary BECKER — Human Capital, 1964, p. 1.

87 |dem, Ibidem.

808Cfr. GRUPO DO BANCO MUNDIAL — Learning for all: Investing in people’s knowledge and skills
to promote development, World Bank Education Strategy 2020, Box 1. The Growth Commission
Speaks on Education.
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J& anteriormente, no relatério apresentado pelo Banco Mundial, The Growth
Report Strategies for Sustained Growth and Inclusive Development 2008, foi

enfatizado o investimento na educacao, tal como se expde abaixo:

“No country has sustained rapid growth without also keeping up impressive rates of public
investment—in infrastructure, education, and health. Far from crowding out private
investment, this spending crowds it in. It paves the way for new industries to emerge and
raises the return to any private venture that benefits from healthy, educated workers, passable
roads, and reliable electricity. Unfortunately, we discovered, infrastructure spending is widely
neglected. Often it is not even measured. We also found that the quantity of education (years
of schooling, rates of enrollment) in many countries was more impressive than the results:

literacy, numeracy, and other cognitive skills”

O papel da educacdo no desenvolvimento é reforcado no documento:

Education Year in View, 2010 tal como se extrai da seguinte referéncia:

Skill formation is critical to a country’s recovery from the global economic crisis and to its
long-term development. Skills are at the core of improving an individual’s job prospects and
increasing a country’s productivity and growth. An education system in which students attend
school but do not learn is a lost opportunity, especially when one additional year of schooling

raises earnings by 10 to 20 percent®',

No World Bank Education Strategy 2020, enfatiza-se a competéncia e a

criatividade de tal modo que,

“A country’s prospects for development depend on the quality of its people—the skill and
creativity of its work force, the capability of its leaders to govern and to manage its resources,

and the ability of its adult generation to raise healthy and educated children”®"* (p. 1).

Em suma, as consideracgdes expostas permitem-nos observar uma aproximagéao

entre 0 que dispde o relatério da UNESCO e o Banco Mundial e, confirmar a

89 Cfr. GRUPO DO BANCO MUNDIAL — The Growth Report Strategies for Sustained Growth and
Inclusive Development, Commission on Growth and Development, 2008, p. 5-6.

80Cfr GRUPO DO BANCO MUNIDAL — Education Year in View, 2010.

811 Cfr. WORLD BANK EDUCATION STRATEGGY 2020 - Learning for all: Investing in people’s
knowledge and skills to promote development, 2010, p.1.
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legitimacdo destas instituicGes para internalizarem as politicas educativas, junto dos
paises, sobretudo junto daqueles cujos niveis educacionais sdo mais débeis e que
dependem da assisténcia técnica das organizacGes e das agéncias internacionais. As
instituicdes estudadas, defendem a extenséo universal da educacdo por se tratar de um

direito humano e por haver um reconhecimento generalizado do seu valor social.

Vimos, através da influéncia do PISA, como as organizagdes internacionais
adquiriram grande importancia na promocdo de investigacdes comparadas sobre
educacdo. Em Portugal sdo evidentes os seus efeitos quer, numa melhoria da posicéo
no ranking mundial nos dominios da matematica, da leitura e das ciéncias quer, na
politica de extensdo da educacdo e, na adopcdo das Metas Curriculares do Ensino
Basico®?, apresentadas pelo MEC®™. Estas metas tém um carécter indicativo, no entanto
constituem uma forte recomendacéo do Ministério da Educacéo e Ciéncia para o ano lectivo
2013/2014.

7.3.2. Sistemas de comunicacao cientifica

Por intermédio dos sistemas de comunicacao cientifica, introduz-se o “modelo

5,814

de escola moderna qgue no entendimento de Joaquim Azevedo, “nao teria sido

possivel sem o recurso a uma infra-estrutura social e institucional assegurada por um
sistema internacional de comunicacdo e publicacdo no dominio das ciéncias sociais e

da educacdo”®®. No mesmo sentido, Anténio Teodoro argumenta que:

“ (...) o esforco para restabelecer uma racionalidade cientifica que permitisse formular leis
gerais capazes de guiar, em cada pais, a accdo reformadora no campo da educacao esteve no
centro das inGmeras iniciativas — semindrios congressos, workshops, estudos, exames —
realizadas por todas essas organizacdes internacionais, permitindo criar vastas redes de

contactos, de financiamento e de permuta de informacdo e conhecimento entre autoridades

812 Eqtas metas apresentam-se em primeiro lugar como principios orientadores, mas sdo também uma
referéncia e um auxiliar das escolas e dos professores na organizagao das aulas e avaliacdes.

813 No ambito da revisdo da Estrutura Curricular, o Ministério da Educacéo e Ciéncia (MEC) apresentou no dia
3 de Agosto de 2012, um conjunto de metas que servirdo de referencial de aprendizagem a realizar pelos alunos
em cada disciplina, por ano de escolaridade em 28.06.2012 e submeteu a consulta pUblica até 23 de Julho.
Recebeu contributos das sociedades cientificas, associacdes de professores e outras entidades.

814 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 65.

815 | dem, Ibidem.
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politico-administrativas de ambito nacional, actores sociais, experts e investigadores

universitarios”®.

Podemos finalmente observar que estes projectos desenvolvidos pelas
organizagdes internacionais desempenham um papel fundamental nos progressos das
politicas educativas nacionais, normalizando-as por via de uma agenda, na qual séo
fixadas as prioridades assim como o0 espago temporal para o seu cumprimento,
concretizando a definicdo de um mandato. Este pode ser definido como um conjunto
de consideragdes, de directrizes, de metas que de forma mais ou menos clara
projectam o caminho desejavel para os sistemas educativos nacionais. Deste modo, as
solucdes apresentadas actuam sobre varias dimensbes, a saber: a coesdo social,
emprego, formagéo, qualificacdo e competéncias, cujos reflexos se fazem sentir no

sistema educativo.

7.3.3. Educagéo comparada e internacional

As alusbes que foram anteriormente feitas as iniciativas das organizacoes
internacionais, permitem-nos compreender como séo criadas amplas redes em torno
da educacdo, para as quais concorrem os Congressos Mundiais de Educacédo
Comparada, organizados em foruns, ao mesmo tempo que se realizam pesquisas
nacionais, internacionais ou regionais e publicam-se numerosas obras, revistas,
anuarios, bibliografias e monografias sobre educacdo e ensino. Esta realidade
interdependente pertence a histdria recente da educacdo, mas é ja defensavel que se a
andlise da educagdo fica confinada ao “contexto nacional, falhamos a compreensdo da
posicdo do pais no sistema internacional, o que equivale a esquecer um importante
elemento que condiciona os efeitos dos factores econdmicos politicos e socioculturais

intra-nacionais na educagdo™®"’

Assim se justifica que os investimentos continuados no trabalho comparativo

contribuam para a institucionalizacdo mundial da educacdo e “o labor analitico da

816 Cfr. Anténio TEODORO - Globalizagéo e Educagéo: Politicas Educacionais e Novos Modos de
Governagdo, 2003, p. 31.
817 Cfr. Arnove (1980). Apud Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 94-95.
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educacdo comparada vai, em termos de longo prazo, desenhando a escola-modelo

. e~ . . . 1
como uma instituicio educativa da sociedade mundial”®®.

Assim, a educacgéo
comparada apresenta-se como um elemento crucial na compreensdo das influéncias
do processo de globalizagdo nas politicas educativas, permitindo que “estas grandes
associagfes internacionais inspirassem a criacdo de associagdes regionais e

nacionais’®°.

7.3.4. Externalizacéo das politicas dos Estados nacionais

As reformas que véo sendo defendidas pelos diferentes governos séo validadas
internacionalmente, quer pela legitimidade das organizacGes internacionais quer
“pela comparacdo e pela sua adopcdo, como principios orientadores, pelos paises
econdmica e culturalmente dominantes™®, fortalecendo-se deste modo o sistema

educativo mundial, tal como se deduz das palavras de Joaquim Azevedo:

“ (...) a externalizacdo apresenta-se como um modo particular de afirmacdo do sistema
educativo mundial e de construcdo de homogeneidade nos sistemas educativos nacionais, ou
seja, desenvolvem-se comparagBes com modelos estrangeiros e com situagdes mundiais.
Mobilizam-se os indicadores internacionais e visitam-se outros paises, no intuito de captar

ideias e estimulos para o desenvolvimento da politica externa®?',

Do exposto, podemos inferir que a visibilidade dos problemas educacionais foi

alcancada gracas ao vasto sistema de organizacdes internacionais de natureza

822
I

intergovernamenta na medida em que foram apresentando solugbes para o0s

problemas sistémicos na educacdo. Estas organizacfes defendem a construgdo de um
sistema educativo mundial e todos os esforgos vao no sentido “de um futuro cada vez

. 823
mais comum’ ",

818Cfr. C. Adick (1993). Apud Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 95.

819 |dem, p.67.

820 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 96.

821 | dem, p. 98.

822 Exemplos: Bureau International dEducation (BIE); Comparative and International Education
Society (CIES; Comparative Education Review; A Comparative Educatio; International Association
for the Evaluation of Educational Achievement (IEA).

823 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 93.
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7.4. Reconfiguragéo da autoridade educativa

Vimos que as organizacdes internacionais tém vindo a propor a sua Vvisdo para
as politicas a seguir pelos diferentes Estado, o0 que acontece deste os finais do século
XX. Desde entdo, é visivel a influéncia dos paises do centro da Europa sobre os
restantes, sendo igualmente nitida o condicionamento da agenda educativa pelas
organizagdes internacionais junto dos paises financeiramente dependentes®®. Esta
posicéo parece divergir de uma outra anteriormente apresentada que nao condicionava
a ajuda ao ambiente socioecondémico, mas antes ao grau de desenvolvimento da

educacao do pais.

Independentemente da posicdo a defender, o que parece estar a acontecer é
uma contaminacao de todos os sistemas educativos por efeito da tenséo que vai sendo
exercida pelas agéncias e organizagdes internacionais. Esta realidade é visivel no
quadro do sistema politico de ensino onde o Estado ndo € a Unica, nem a mais forte
influéncia em termos de decisdo educativa. Tal como observamos nos capitulos
anteriores, a Unido e a globalizagdo moldam e regulam os sistemas educativos
nacionais. Os processos de europeizacdo das politicas educativas e de edificacdo da
regulacdo supranacional da educacdo marcam as nossas experiéncias como alunos,

professores, investigadores e cidad&os.

Repensada a dimensdo transnacional é tempo de questionar qual o papel que
cabe ao Estado na educacdo. Sendo forte por parte das organizagdes internacionais, 0
apoio das parcerias, o papel da comunidade e a complementaridade entre a educacéo

familiar e educacéo escolar.

Neste novo contexto, o impacto mais visivel desta influéncia prende-se com o
papel de regulador institucional®® da educacdo, que pode ser traduzido por
acompanhamento, avaliacdo e correccdo das assimetrias, coordenacdo, controlo.

Porém, ndo obstante a emergéncia de novos actores, algumas iniciativas no ambito da

824 Cfr. Ramirez (2006). Apud Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 79.
855Cfr. Jodo BARROSO aplica o conceito de “regulagio nacional” com o sentido de “regulagdo
institucional” in O Estado e a Educacéo, 2006, p. 50.
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autonomia pedagodgica e organizativa das escolas, o Estado apresenta-se como
autoridade central, detentor de legitimidade para a definicdo das politicas no dominio
da educacdo exercendo-o em regime de monopolio, a0 mesmo tempo que exerce a

regulacio e interpreta os mandatos®?®.

Ao recentrar a reflexdo no papel do Estado na educacdo depois de estudar a
influéncias das organizacionais transnacionais nesse dominio, coloca-se a necessidade
de saber se por via da integracao europeia e pelo processo de globalizacdo econdémica
foram feitas alteracBes profundas no Estado Social face a Constituicdo. E a este
propdsito Gomes Canotilho afirma que as “tarefas sociais ¢ economicas do estado ndo
se identificam com monopdlio estatal e ha muito deixaram de ser recortadas com base
no esquema dicotémico da separacdo entre Estado e sociedade (...) 0 moderno Estado
Social assume hoje a forma de Estado Regulador de servicos publicos essenciais (...)
ndo assenta apenas em premissas ideoldgicas (,,,) mas na verificacdo de que a
prossecucao de muitas tarefas outrora inseridas no ndcleo duro de tarefas do Estado
(...) faz apelo a recursos financeiros, saberes, competéncias, técnicas e profissionais

que se encontram fora do Estado”®?’.

Ao nivel infraconstitucional, a Lei Organica do Ministério da Educacdo e
Ciéncia (MEC) em vigor, extinguiu a anterior estrutura da administracao directa do

Estado, pondo fim a um “espaco de regulagdo intermédia”®?®

. que era reservado aos
servigos periféricos e que estava a cargo das cinco Direc¢des Regionais de Educacéo
(DRE)®”. Estas tinham por missdo assegurar a orientagdo, a coordenacdo e

acompanhamento das escolas; apoiar e informar os utentes do sistema educativo;

826 Cfr. Joaquim AZEVEDO — Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 112.

827 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 351-352.
828Cfr. Natércio AFONSO — A Direccdo Regional de Educacdo, 2006, p.73. Segundo o autor, as
DRE'’s concretizavam “as interac¢des que veiculam os dois modelos de regulagdo providentes de outras
instancias de regulacdo do nivel “macro”, da politica educativa e da administra¢do central da educacdo
e do nivel “micro” que corresponde & gestdo escolar, da administracdo local e da micropolitica
organizacional.”

8290 artigo 29.° do Decreto-Lei n® 125/2011, de 29 de Dezembro dispde que “As Direcgdes Regionais
de Educacdo de Lisboa e Vale do Tejo (DREALVT), do Norte (DREN), do Centro (DREC), do
Alentejo (DREALE) e do Algarve (DREALG), cujas atribui¢des sdo integradas na Direccdo-Geral da
Administracdo Escolar, mantém-se, transitoriamente, até 31 de Dezembro de 2012, com a natureza de
direcgdes-gerais.”
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promover a articulacdo com as autarquias locais no exercicio das atribuigcdes destas na

area do sistema educativo e assegurar o servi¢o juridico-contencioso.

Em face do novo enquadramento juridico, a ideia a extrair do preambulo do
Decreto-Lei n® 125/2011, de 29 de Dezembro, é que as atribui¢des das DRE extintas
sdo integradas na Direccdo-Geral da Administragdo Escolar, o que “permitira
aprofundar a autonomia das escolas, implementando modelos descentralizados de
gestdo e apoiando a execucdo dos seus projectos educativos e organizagdo

pedagbgica.”

A luz da nova estrutura da administracdo directa do Estado, o artigo 4.° do
Decreto-Lei n° 125/2011, de 29 de Dezembro integra a Secretaria Geral, a Inspeccao
Geral de Educagdo e Ciéncia, cinco Direcgbes Gerais (Educacdo, Ensino Superior,
Administracdo Escolar, Estatistica de Educagdo e Ciéncia, Planeamento e Gestéo

Financeira) e 0 Gabinete de Avaliacdo Educacional.

Em sintese, importa reafirmar que a nova Lei Organica do MEC extinguiu um
espaco de regulacdo intermédio que era defendido pelas Direcgdes Regionais de
Educacdo. Assumimos desde ja como positivo a reducdo destes organismos, se a
mesma significar mais autonomia das escolas e descentralizacdo da gestdo, caso
contrario estaremos em presenca de uma politica educativa mais concentrada com

impacto negativo na liberdade de educacgéo e no direito a educacéo.

7.5. O Estado no cerne da governagéo educacional

Vimos que as organizacOes veiculam, antes de mais interesses e perspectivas
dos paises mais evoluidos, sendo que muitas situacdes constituem verdadeiras
imposicdes e “ajustamentos coercivos”®°. Mas também é verdade que os estudos
prospectivos a que os grandes organismos de cooperacdo internacional se dedicam,
apresentam consideradas melhorias nos niveis educacionais dos paises da periferia e

deste modo, estes paises vdo-se integrando no sistema educativo mundial. Sem

830 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 80.
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esquecer que o sistema educativo é condicionado pela estrutura social e econdmica do

pais.

Perante este cenario, embora concordemos com a perspectiva de declinio em
geral do poder regulatério do Estado, no caso concreto da educacdo, o Estado
continua a ser o cerne da governagdo educacional, tal como se extrai da OCDE

Reviews of Evaluation and Assessment in Education: Portugal 2012:

“School governance in Portugal is fairly centralised. The main lines of action about the
curriculum, the educational programmes, national examinations, teacher recruitment and

deployment, and the budget distribution are defined centrally by the Ministry of Education

and Science”®!,

Embora sejam visiveis compromissos e por essa via uma reconfiguracdo do
sistema de ensino, continuamos a defender tal como Joaquim Azevedo defendia ainda
na anterior lei orgénica, uma regulagdo sociocomunitaria local, entendida “como
processo de articulacdo e coordenacdo da accao dos diferentes actores sociais em cada
comunidade local”®? Este argumento vem dar cabal cumprimento & orientacio ja

reflectida na tese sob o titulo Educacgéo, um tesouro a descobrir.

A luz da regulagio sociocomunitaria, a regulacdo seria promovida pelos
diferentes tipos de escolas que integram o sistema educativo e instituicdes sociais de
uma comunidade, contudo, ficaria reservada para os 6rgdos de soberania a producédo
dos referenciais educativos nacionais e para 0 MEC o papel de avaliagdo das politicas
nacionais dirigidas aos sistemas educativo e cientifico e tecnoldgico dando
cumprimento ao “Compromisso Eficiéncia” previsto no Decreto-Lei n°® 125/2011, de
29 de Dezembro. Sé assim seriamos capazes de fomentar a confianca e concretizar o

direito a educacédo simultaneamente como uma liberdade.

Neste novo contexto, em que de acordo com a Portaria n® 265/2012, de 30 de

Agosto o reforco da autonomia das escolas apresenta-se como uma linha estruturante

831 Cfr. Paulo SANTIAGO et al - OCDE Reviews of Evaluation and Assessment in Education:

Portugal 2012, p. 13.
832 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 113.
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de desenvolvimento do sistema educativo, a regulacdo s6ciocomunitaria local é ainda
mais importante. Defendemos que deve ser reforcada a relacdo da escola com o
territério local “invertendo a l6gica que se universalizou e uniformizou as escolas
através da nacionalizacdo do ensino e gque, em nome da igualdade, contribuiu para

acentuar os desequilibrios”®*,

A analise desenvolvida pela OCDE vem em defesa da regulacdo
sociocomunitaria, tal como se extrai do documento intitulado Reviews of Evaluation

and Assessment in Education: Portugal 2012,

“There has been some devolution of responsibilities to municipalities in areas such as
curricular enrichment activities, management of the schooling infrastructure, and non-
teaching staff resources; as well as some autonomy granted to individual schools in areas such
as the hiring of part of the staff (on fixed-term contracts, trainers for vocational courses) and
the selection of textbooks. Public schooling is dominant and public schools receive the

majority of their funds directly from the State budget®*.

Em face dos contributos veiculados pelos varios autores e patentes neste
capitulo, podemos argumentar que emergem por um lado situagdes externas que “sdo

55 835

geradoras de internacionalizacdo da soberania” ®*>, a0 mesmo tempo que se assiste a

838 infra-estaduais”®’

“reparticdo de poderes decisorios entre o Estado e os entes
dando origem, no interior de cada Estado, a um movimento que visa a “o
aparecimento de formas emergentes de territorializacdo das politicas educativas e a
redefinicdo do papel do Estado”®®. Convergem no sentido de que existe uma crise do
“Estado educador”, que “sob a presséo do global e do local, conduziu a escola para o
nacleo das politicas educativas uma vez que esta se tornou no lugar onde se

encontram todas as influéncias (transnacionais, nacionais, regionais e locais),

823 Cfr. FORMOSINHO; MACHADO — A administracdo da escola de interesse publico em Portugal —
politicas recentes 2005, p. 118.

834Cfr. Paulo SANTIAGO et al — OCDE Reviews of Evaluation and Assessment in Education: Portugal
2012, p. 13.

835 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 149.

836 540 entes infra-estaduais as regides auténomas, as autarquias locais, as universidades publicas e as
associagBes publicas, entes que gozam de uma Administracdo independente ou auténoma face ao
Governo.

87 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 149.

838 Cfr. ESTRELA; TEODORO — As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 7.
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transmitidas através de multiplos sistemas de decisdo, complexos e

interdependentes”®*.

A globalizacdo continua a impor importantes transformacdes na sociedade
portuguesa, exigindo mais qualifica¢bes. Porém, tal como ocorre nos demais paises
europeus, constata-se em Portugal uma diminuicdo da procura de méo-de-obra que
afecta sobretudo os menos qualificados. Junta-se a deslocaliza¢do das industrias e “os
mecanismos individuais da mobilidade social (...) onde os mais competentes sdo 0s
que obtém os melhores empregos e, no limite, os competentes sdo os que obtém
emprego, 0 que ndo sé radicaliza o fosso entre os diplomados pelos mais altos titulos
escolares e 0s que abandonam o sistema escolar (...) como acentua o nivel de

competitividade dentro do sistema escolar®*

Para responder a estes desafios, vamos cumprindo os mandatos, na esperanga
que este esforco continuado habilite os individuos com as competéncias necessarias as
novas exigéncias de um mundo global. Esta parece ser a forma encontrada para
conceber uma sociedade mais harmoénica e coesa, em que a justica, a solidariedade e
os valores e direitos humanos se sobreponham a valores economicistas e
mercantilistas. Nesse sentido, podemos assumir que a narrativa actual faz recair na
globalizacdo a causa de uma nova economia global alicercada na sociedade do
conhecimento, para a qual a educacdo muito contribui. Na sua base estd o
desenvolvimento, sustentavel, que traz novamente para primeiro plano a teoria do

capital humano.
Concluséo
A globalizacdo na sua vertente econdmica e financeira representa a face mais

visivel de um processo, cuja extensdo pluridimencional: cultural, politica, social e

estratégica, muito influencia as politicas educativas.

89 Cfr. ESTRELA; TEODORO - As Politicas Curriculares em Portugal (1995-2007), 2007, p. 7.
840 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p. 23
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Nesse sentido procedemos & apresentacdo de duas perspectivas tedricas
distintas: a Agenda Global Estruturada para a Educacdo que identifica o global como
um conjunto de forgcas economicas que minam o mundo e determinam a forma e a as
prioridades a seguir pelos Estados. Esta perspectiva esta ancorada na economia
capitalista e no processo de globalizacdo e é estabelecida ao sabor das instituicGes

internacionais que pela sua influéncia esbatem as fronteiras nacionais.

A Cultura Educacional Mundial Comum, mantém aparentemente a autonomia
educativa nao obstante, adoptarem “modelos estandardizados e a seguir orientacfes

1A - . , . . . 41
1dénticas, isto ¢, a reproduzir um certo “isomorfismo educacional”®*.

Quando se perspectiva 0 poder de decisdo, ou a autoridade em educacao,
estamos aptos a concluir que Portugal depende da legitimacdo e da assisténcia técnica
das organizacOes e das agéncias internacionais. E enquanto tal, sofre os efeitos da
globalizacdo educativa através da fixacdo da agenda global, que se apresenta como

um mandato mais ou menos explicito na definigdo das politicas a seguir.

No ensino superior, o forte impacto da “transnacionaliza¢do do ensino com
cooperacdes reforcadas internacionais entre universidades e estabelecimentos de

59842

ensino superior’”™ ", pode contribuir para a abertura de uma maior concorréncia,

favoravel a liberdade de educacdo e ao direito a educacao.

A educacdo encontra-se no topo das prioridades das diferentes organizacdes
transnacionais, as quais convergem na defesa do papel mais activo da familia nesse
dominio, no papel das autoridades locais e na importancia da manutencdo do
financiamento puablico da educacdo, quer por ser considerado um investimento de
longo prazo que ndo deve ser interrompido pelas mas conjunturas econémicas, quer

por se traduzir num beneficio individual e social.

841 Cfr. Almerindo AFONSO — A Redefinicao do Papel do Estado e as Politicas Educativas, 2001,

p. 39-40.

842 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 909.

258



Relevamos a este propdsito o especial contributo que nos foi dado pelo
relatério coordenado por Jacques Delors, no qual é sugerida a conversdo da divida em
proveito da educacdo, atraves da ajuda publica ao desenvolvimento, ajuda que deve

ser fixada com a colaboracéo das institui¢cdes financeiras internacionais.

O caminho percorrido, parece sugerir o declinio do poder regulatério do
Estado, porém, enquanto sujeito histdrico e politico, continua a existir e 0 cerne da
governacdo educacional permanece em grande parte sob o seu controlo, 0 que
significa, segundo a posigéo institucionalista com a qual nos identificamos, que o
Ministério da Educacdo e Ciéncia (MEC) estd legitimado para proceder a uma
reconfiguracao do sistema de ensino no qual a Portaria n® 265/2012, de 30 de Agosto
se inscreve. A mesma, veio reforcar a autonomia das escolas, apresentando-a como
linha estruturante do desenvolvimento do sistema educativo, o que aparentemente nos
parece favoravel a liberdade de educacdo. Em face desta reconfiguracéo da autoridade
educativa, defendemos a necessidade de uma clarificacdo da regulacdo do sistema
educativo e social das comunidades locais. Ao MEC compete produzir os referenciais
educativos nacionais e proceder a avaliagdo do sistema educativo, cientifico e

tecnoldgico.

Assiste-se a uma nova reestruturacdo do capitalismo que se apresenta como

. . ., 4
“socialmente inevitavel”®*

e provoca uma profunda alteracdo na transformagéo do
poder do Estado, permitindo uma substituicdo do conceito de governo para o de
governacdo, como iremos particularizar no capitulo seguinte. Este intrincado de
poderes sugere a necessidade de “renovar as bases da politica e da teoria

59844

democraticas”™"", 0 que sera por nds desenvolvido no capitulo reservado as

concepcoes tedricas sobre 0 modo de conceber a vida social.

843 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p.15.
84| dem, Ibidem.
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Capitulo 8

A redefinicdo do papel do Estado na educacéo
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“(...) O Estado pode vir mesmo a conhecer diferentes trajos constitucionais sem que isso

perturbe a sua existéncia e continuidade™®*.

Introducéo

As divergéncias em torno do intervencionismo estatal na educagdo em
Portugal, inscrevem-se tal como em outros paises da Unido Europeia, numa crise
global de confianca no modelo politico-administrativo, modelo que se apresenta como
referéncia ao desenvolvimento do sistema publico de educagdo. A critica ao
intervencionismo estatal junta-se, tal como deixamos claro nos capitulos anteriores,
uma proliferacdo de fontes e modos de regulacdo comunitéria e internacional, cuja

influéncia na transformacao do sistema educativo ultrapassa as orientacdes politicas.

Os desenvolvimentos em torno da redefinicdo do papel do Estado na educacéo
centram-se agora, ja nao tanto em torno da descentralizacdo, assistindo-se inclusivo a
uma reducdo da transferéncia de poderes com o fim das direccBes regionais de
educacdo (DRE), mas antes numa perspectiva mais centrada no conceito de gestdo do
valor publico (Public Value Management) aplicado a educacdo, a que corresponde
uma visdo comunitarista e de cooperacdo, concebida a partir de um compromisso
entre o Estado e a Sociedade, na tentativa de encontrar novos contextos de acgdo no

interior da propria sociedade civil.

Este modelo construido a partir da responsabilizacdo da sociedade pela sua
educacdo, é concebido a luz de um novo contexto de desenvolvimento de uma esfera
publica, onde o Estado, tal como afirmamos no capitulo anterior, ndo se retira da
educacdo mas assume o papel de regulador e avaliador. Este novo paradigma assenta
nos pressupostos da governance ou boa governacdo e esta ligado a uma maior
transparéncia, ética, honestidade, sustentabilidade e responsabilidade. Nesse mesmo
sentido, Francis Fukuyama refere na sua obra As Origens da Ordem Politica, que “¢ o

equilibrio entre um Estado forte e uma sociedade forte que faz funcionar a

845 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 87.
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. 5,846 .. .
democracia.”™". “ (...) uma democracia liberal de sucesso exige tanto um Estado (...)

forte, unificado e capaz de aplicar as leis no seu proprio territorio”®*’

848
(

cOmo uma

“sociedade ...) forte, coesa e capaz de impor ao Estado a responsabilizagdo ou a

prestagdo de contas™®*.

Partindo deste entendimento, e aportando para este capitulo varios contributos
de natureza multidisciplinar, veremos como 0 conceito e o ambiente economico
evoluiram de tal forma que servico publico e propriedade publica ja ndo se
identificam, desde que o principio de universalidade desses servigos seja respeitado.
“Na Optica da educacdo, ndo deve por isso confundir-se escola publica e servico

publico de educag&o”®*®

, sendo aceitavel que o servigo publico de educacdo tanto
possa ser prestado por instituicbes puablicas como por instituicbes privadas e

cooperativas.

8.1. O centralismo burocratico como forma de governo na educagdo

A centralizac&o pode ser definida como um sistema de administragdo no qual,
“a responsabilidade e o poder de decidir se concentram no Estado ou no topo da
Administracdo Publica cabendo as restantes estruturas administrativas, onde se
incluem naturalmente as escolas, apenas a fungcdo de executar as directivas e ordens
emanadas desse poder central”®*. O conceito de centralizagdo identifica-se com
“organizacdo administrativa hierarquica de 6rgdos e servigos”®*?. Estas hierarquias,
que consubstanciam mecanismos estruturados do controlo da vida politica, econémica
e social, foi a forma encontrada para centralizar o poder pela maior parte dos

governos. Os seus reflexos incidem no campo da educacgdo e muito particularmente na

86 Cfr. Francis FUKUYAMA — Origens da Ordem Politica, 2012, p. 702.

87 |dem, p. 701-702.

88 Na base da sociedade Francis FUKUYAMA apresenta como actores principais os sindicatos, 0s
grupos econdémicos, estudantes, organiza¢fes ndo governamentais e grupos sociais ndo organizados, in
Origens da Ordem Politica, 2012, figura 12, p. 703.

849 Cfr. Francis FUKUYAMA — Origens da Ordem Politica, 2012, p. 701.

850 Cfr. Pedro GONCALVES — A Concesséo de Servigos Piblicos, 1999, p. 13.

81 Cfr. A. Sousa FERNANDES — Descentralizacéo, desconcentracéo e autonomia dos sistemas, 2005,
p. 54.

82 |dem, p. 55
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liberdade de criacdo de escolas particulares e cooperativas e na liberdade de escolha
da escola.

Em Portugal, “a historia da escola foi marcada (...) por uma tensdo
permanente entre uma ‘“racionalidade administrativa” e uma “racionalidade
pedagogica” que configuraram dois modos distintos de regulacdo: estatal de tipo
burocratico e administrativo, em que a escola ¢ vista como “um servi¢o do Estado”
(...e) corporativa de tipo profissional e pedagdgico, em que a escola é vista como
“uma organizagio profissional”®?. Deste conflito resultou uma “escola invisivel”®**
na expressdo de Hameline e “distinta da que era desenhada no discurso e normativos

»85  Citando Hanson, Jodo Barroso reconhece que “a persistente

oficiais
conflitualidade acabou por dar lugar a uma politica de compromisso que, na gestao da
escola, se traduziu na coexisténcia e interface entre a “zona de influéncia dos

55856

administradores” ¢ a “zona de influéncia dos professores” " , na qual 0s sindicatos e

associages de professores passaram a dominar a decisao politica®’.

Parcialmente convergente é a posicdo de Mario Pinto quando observa que a
explicacdo para o conservadorismo do modelo escolar esta na forte influéncia de

“interesses corporativos®®

que exercem “‘sobre as sucessivas politicas governativas e
administrativas (...) por parte da propria Administragao Escolar (...) dos sindicatos
dos professores (...) da corrente universitaria de tendéncia construtivista iluminada
(...e) a persisténcia de concepcdes politicas e ideolégicas®®, contrérias a liberdade de
escolha da educacéo e da escola. Logo, essas influéncias ndo permitiram que fossem
realizadas “reformas consistentes inspiradas por uma séria e equilibrada compreenséo
e respeito dos principios constitucionais, e por uma honesta aplicacdo das disposi¢es
legais, as sucessivas politicas publicas ndo abandonaram de facto a velha concepcao

do Estado-educador®®°,

83 Cfr. Jodo BARROSO — Politicas Educativas e Organizagdo Escolar, 2005, p. 74.
%41dem, Ibidem.

%5 1dem, Ibidem.

86 |dem, p. 74 -75.

87 |dem, p. 75.

858 Cfr. Mério PINTO- Sobre os direitos fundamentais de educagéo, 2009, p. 33.

89 |dem, Ibidem.

801 dem, p. 32.
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N&o obstante as origens do Estado-educador remontarem em Portugal ao
século XVIII, no governo do Marqués de Pombal, altura em que o Estado retira a
Igreja o controlo da educacgdo, Antonio Barreto faz coincidir com a década de sessenta
do século XX, “o inicio dos tempos ditos do «marcelismo», que o
«Estado-providéncia» da passos significativos na educacdo secundéria e superior”®*.
Mas a influéncia do Estado foi crescendo, passando a despesa publica com a educacgéo

de 1,9% da percentagem do produto em 1960 para 5,4% em 199452,

No presente, o debate ideoldgico sobre o intervencionismo estatal na educagdo
coloca de novo a tonica na despesa do Estado na educacdo. Em reaccdo, Mario Pinto
prefere fazer alusdo ao predominio da escola estatal concretizado segundo o autor
numa “situacdo de monopdlio de facto, com base sobretudo no privilégio do
financiamento plblico”®®. Nas suas palavras esse monopélio de facto, que se traduz
nos obstaculos colocados a iniciativa privada, “ndo sO dificulta a competicdo das
escolas privadas de oferta de ensino escolar, mas também, e sobretudo um monopélio
que se impde, como existencialmente evidente, aqueles titulares da liberdade de
aprender (constitucionalmente garantida) que, desejando exercer o seu direito
frequentando uma escola privada, contudo o ndo podem fazer porque ndo tém
recursos economicos para pagar as propinas — e, por falta de apoio do Estado ao

ensino privado, sdo assim forgados a frequentar uma escola estatal”®®*,

Se num primeiro momento o centralismo parecia ser a Unica forma de
estabelecer uma autoridade com legitimidade para cobrir todo o sistema, hoje estamos
convictos que esse modelo burocratizado traduz um prejuizo para a sociedade em
virtude da homogeneidade e ineficiéncia que oferece. Esta unificacdo do ensino por
via da homogenizacao de métodos, regras e projectos educativos ndo constitui, quanto

a nos a resposta aos desafios que se colocam a educacdo e o ensino.

81 Cfr. Anténio BARRETO et al. — A Situagdo Social em Portugal 1960-1995, volume I, 1995, p. 37.
82 |dem, p. 48.

863 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educagao, 2009, p. 36-37.

84 |dem, p. 45.
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No mesmo sentido, Roberto Carneiro observa que ¢ “frequente os professores
sonharem com turmas iguais, provenientes da mesma classe social, com a mesma
origem, idéntica cultura de base, para poderem todos avancar a0 mesmo ritmo — um
resquicio do modelo fabril e autoritario da escola que gostaria de receber matéria-
prima sem alteragdes, sem impurezas, para ndo prejudicar a cadeia de montagem. Este
modelo ndo é compativel com a diversidade, nem com uma sociedade cada vez mais
diversa”®®. Também Jorge Cotovia sublinha que ndo é desejavel a uniformidade em

virtude de a mesma nio combinar com a liberdade®®®.

Tomando posigdo face aos pontos de vista sinalizados, defendemos que a
centralizacdo e a burocracia da organizacdo escolar, é responsavel pela barreira a
mobilidade social e aumenta o insucesso educativo sobretudo junto da populacéo mais

vulnerével.

Um tultimo argumento para reforgar a ideia de que “na realizacdo da funcdo de
bem-estar, o Estado ndo tem, ndo pode ter, um monopélio, nem natural®’ nem
constitucional®®; antes deve submeter-se ao principio fundamental da
subsidiariedade®®. Logo, é sobre o principio da subsidiariedade do Estado que a
reflexdo vai incidir, mais concretamente sobre as funcbes do Estado, a natureza dos
interesses em causa; a titularidade e os fins, assim como “a legitimidade dos sujeitos
que 0s podem e devem prosseguir e 0S meios necessarios mais razoaveis e

eficientes”®’®,

8.2. Principio fundamental da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade ergueu-se “para evitar o absolutismo do

83 Cfr. Roberto CARNEIRO — Fundamentos da Educac&o e da Aprendizagem, 2001, p. 148.

86 Cfr. Jorge COTOVIO — O Ensino Privado, 2004, p. 250.

87 0 monopélio natural “beneficia de um exclusivo conferido pela escassez natural de determinados
elementos, geralmente matérias-primas”, cfr. Mario PINTO — Sobre os direitos fundamentais de
educacéo, 2009, p. 47.

88 Os monopoélios constitucionais ofendem o exercicio de direitos fundamentais de liberdade,
constitucionalmente reconhecidos e garantidos, cfr. Mario PINTO — Sobre os direitos fundamentais de
educacao, 2009, p. 50.

869 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educacao, 2009, p. 71.

870 |dem, p. 66.
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Estado™®*, embora traduza “uma ideia de intervencdo pré-activa do Estado, e das

59872

instancias ou grupos maiores, em favor do bem comum™ ' e foi elevado a principio

constitucional por intermédio da revisdo de 1997 (artigo 6.°, n.° 1 da CRP).

O principio da subsidiariedade apresenta-se “como critério de reparticdo de
poderes decisorios entre o Estado e os entes infra-estaduais, especialmente aqueles
que prosseguindo fins proprios e distintos do Estado, gozam de uma Administracdo
independente ou auténoma face ao Governo™”®. Ao Estado compete “0 papel de
resolugdo das tarefas que ndo devem ou ndo podem ser confiadas a esses entes
menores, cabendo-lhe ainda o controlo, a coordenacdo e o suprir de eventuais
omissdes ou deficiéncias destes entes na realizacdo de tarefas que lhes competem

normalmente a titulo primario”®’*.

8.3. Redefinicao da politica de servigo publico de ensino

Na segunda metade do século passado, a “administracdo de autoridade®™,

(que autoriza e fiscaliza),®”® foi substituida pela “administracdo de prestacées,

99877

constitutiva ou conformadora prestadora de servigos sociais, direccionada para

varios sectores de entre 0s quais a habitacdo, a saude, a educacdo entre outras. Ou seja

falamos de “responsabilidade administrativa maxima %"

Na sequéncia desta maior intervencdo da Administracdo, o pais assistiu a um

9

crescimento significativo da Administracdo Publica®® e das despesas do estado,

871 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituicdo de 1976: a transic&o dualista, 1988, p. 317.

82 |dem, p. 71.

873 Segundo Paulo OTERO , a palavra “Governo” integra as regides autobnomas, autarquias locais,
universidades publicas e associagdes publicas, in Direito Constitucional Portugués, volume |, Coimbra,
2010, p. 149.

874 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, Coimbra, 2010, p. 150.

87> Cfr. Pedro GONCALVES — A Concesséo de Servicos Publicos, 1999, p. 8.

87 1dem, Ibidem.

577 1dem, Ibidem.

%78 1dem, Ibidem.

89 A Administracdo Pdblica é aqui considerada em sentido material ou funcional traduzida pelo
“conjunto de acc¢des e operagdes desenvolvidas pelos 6rgdos, servicos e agentes do Estado e demais
organizacOes publicas, ocupados em assegurar, em nome da colectividade, a satisfacdo disciplinada,
regular e continua das necessidades colectivas de seguranca, cultura e bem-estar” cfr. Jodo CAUPERS
— Introducéo ao Direito Administrativo, 2005, p. 38.
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ineficiéncia da Administracdo central e local, sendo previsivel que a breve trecho os
servigos basicos como a salde e a educagdo levariam a faléncia do Estado Social. O

resultado foi “a externalizagdo dos fins do Estado e a privatizagdo (material e

«880

organizatoria das tarefas publicas) , como forma de restringir as responsabilidades

do Estado.

A situagdo descrita faz com que “responsabilidade de execugdo”®! seja

882 ou em situacBes

mais recentes, para uma mera “responsabilidade de controlo ou de fiscalizagio™®®,

substituida por uma “responsabilidade de garantia da prestagdo

deixando de se concentrar no Estado responsabilidade administrativa maxima
(execucdo). Até onde pode ir a responsabilidade do Estado na satisfacdo das
necessidades bdsicas universais do cidaddo € a questdo que pretendemos
problematizar. No entendimento de Pedro Goncalves, as necessidades basicas
universais, nao obstante a possibilidade da sua privatizagdo, estardo sempre ‘“‘sujeitas a
uma “programacdo” ou “disciplina” publica incompativel com a mera
responsabilidade administrativa de controlo”®*, Acolheremos outras perspectivas, por
ora importa definir servigo publico “como uma tarefa publica de natureza econdémica
(fornecimento de bens e prestacbes de servicos) propria da administracdo de

prestagﬁes”%s.

N&o obstante os argumentos acima citados, o paradigma constitucional da
separacao entre ensino publico e ensino privado e cooperativo largamento discutido
por nos (V. supra cap. 5), esta a ser confrontado com as tentativas de redefinicdo da
politica educativa, na qual o servico publico de ensino se inscreve. A esse proposito, o
argumento baseado na percep¢do que o custo medio por aluno por ano nas escolas
privadas seria superior, foi posto em causa por intermédio do Relatério do Tribunal de
Contas n° 31/2012, Processo n° 39/2011 sobre o apuramento do custo médio por aluno
referente a 2009/2010.

880 Cfr. Pedro GONCALVES — A Concesséo de Servigos Publicos, 1999, p. 8.
881
Idem, p. 9.
82 |dem, Ibidem.
83 |dem, Ibidem.
84 |dem, p. 13.
885 |dem, Ibidem.
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O relatério foi realizado na sequéncia da solicitacdo dirigida ao Tribunal pela
Assembleia da Republica, onde se demonstra o beneficio, em termos econdmicos,
obtido pelo Estado através dos contratos de associacdo. E embora alguns contratos de
associacdo se encontrem a concorrer com o0s estabelecimentos puablicos, ndo se
justificando a manutencdo dessa concorréncia, outros serdo opcdes validas de acordo

com 0s numeros constante do relatorio.

O mesmo argumento foi sublinhado pelo Fundo Monetério Internacional no
seu Relatdrio sobre Portugal, onde se |é:

“74. There is evidence that per-student costs are lower in charter schools compared to public
schools. Charter schools receive a fixed amount from the state of €85,000 per class(for grades
5 to 12) to administer the same classes and curriculum as public schools. They hire their own
teachers and do not charge fees, except for extra-curricular classes and activities. Where they
coexist with public schools, they are often the first choice for parents. The Tribunal de Contas
study found that charter school costs were lower by about €400 per student than for regular
public schools, while the subsequent MEC working group study estimated the difference at
only €50 per student after adjusting for expenditure cuts that have been made since 2009/10.
While the charter school program is under revision until the end of the current school year, 62
the government maintains its intention to promote charter schools as well as freedom of choice
between public schools and charter schools. C. Reform Options. 75. A main challenge for
Portugal’s education system is to enhance outcomes while reducing costs, i.e., to do more
with less. To this end, the government will have to make difficult choices based on cost-

efficiency and effectiveness considerations™®®.

Estes argumentos corroboram a defesa que vem sendo feita em prol da

1-»887’ pOiS

liberdade de educacdo mas ndo numa perspectiva de “mercado educaciona
“a ideia central de transformacdo de todo o sistema de ensino num mercado
educacional implica uma substancial subversdo de toda a teleologia constitucional do

ensino e uma inaceitavel desqualificacdo da missdo constitucional do ensino publico

886 Cfr. FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL — Portugal, Rethinking the State: Selected
Expanditure Reform Options, 2013, p. 61 ss.

87 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 909.
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(vocacdo universal, ndo confessionalidade, pluralismo interno, etc.) em especial no

que respeita ao ensino basico obrigat(’)rio”sss.

O paradigma que hoje colhe mais apoiantes parece ser o “modelo de economia
social”, defendido por Paulo Otero, Manuel Afonso Vaz e Gomes Canotilho, no qual
poderdo ser integrados a educacdo e o ensino, sendo suportados directa ou
indirectamente por recursos do Estado (principio da subsidiariedade) e pela sociedade.

Vérios instrumentos poderdo vir a ser adoptados, ganhando especial destaque

5,889

0 ’cheque-educagido”, “cheque-ensino Independentemente da sua adopcdo, o

“modelo de economia social”, deveria ser aplicado a todos os graus de ensino,
sobretudo na fase em que nos encontramos de forte internacionalizacdo do ensino. A
concorréncia que se iria obter, resultaria numa “crescente abertura e concorréncia das
instituicdes de ensino superior”®®. Em defesa dessa concorréncia, Gomes Canotilho e

Vital Moreira observam que a mesma iria gerar

“ (...) seria um facto decisivo para aumentar a eficacia e rentabilidade do proprio
ensino publico, pois a concorréncia permitiria que os utentes directos do servico de ensino, ou
seja as familias e 0s estudantes se convertessem em arbitro do mercado de ensino através do
exercicio do direito a escolha da escola. O pluralismo concorrencial conduziria ainda a por
termo a uma alegada concepgdo «jacobina» de ensino, traduzida na unicidade e uniformidade
da oferta escolar, além de permitir, através da flexibilidade do sistema educativo uma melhor
concretizagdo do livre desenvolvimento dos jovens, e se combatesse os fendmenos de

Ce s 891
abandono e insatisfacdo escolar”™".

Os autores apelam por essa razdo, ao pluralismo como forma de

59892

“relegitimacdo do sistema de ensino”™, perfilando-se aqui a possibilidade de “abrir

888 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 909.

%89 Jorge COTOVIO defense que através do cheque-ensino, “o Estado, em vez de financiar os
estabelecimentos de ensaio, financia directamente os alunos ou as familias que ficardo, assim com a
possibilidade de escolher a escola da sua preferéncia”, in O Ensino Privado, 2004, p. 270-271.

890 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 909.

%1 |dem, p. 908-909.

892 |dem, p. 909.
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as vias aos mecanismos de avaliacdo e controlo externos (...) de forma a promover e

assegurar qualidade e eficicia a toda a rede de estabelecimentos de ensino”®®.

A defesa do pluralismo compagina uma perspectiva constitucional que suporta
0 tema em estudo nesta tese, na medida em que acaba por ancorar ndo so a liberdade
de educacdo mas igualmente o direito a educagdo, na medida em que fortalece o
direito a escola e a escolha do projecto educativo, assim como 0S recursos necessarios
a salvaguarda do direito a educacdo. Estes argumentos estdo alicercados na base de
“autonomia, eficiéncia avaliacdo, liberdade de escolha e de concorréncia dentro do

5,894

sector publico”™”, perspectivas que ndo estdo a luz de Gomes Canotilho e Vital

Moreira, “necessariamente em desconformidade com a Constituigﬁo”g%.

Veremos a partir daqui como o conceito e o ambiente econémico evoluiram de
tal forma que ndo ha mais lugar a identificacdo de servico publico com propriedade
publica, desde que sejam respeitados os principios de universalidade desses servicos.
Na Optica da educagdo, ndao deve por isso confundir-se escola publica e servigo
publico de educacdo, pois tal como j& o afirmamos (v. supra cap. 5) o servi¢o publico
de educacdo tanto pode ser prestado por instituicdes pablicas como por instituicdes
privadas, o que exige identidade de estatutos e grau de autonomia das escolas.

8% interfere como vimos na

O impacto da “transnacionalizagdo do ensino
autoridade do Estado na educagéo, o que justifica a questdo que alimenta esta tese, ou
seja, saber em democracia, quem tem autoridade para dar forma a educacédo, ou quem
tem autoridade para tomar decisdes em termos de educagdo e ensino. Nesse sentido
importa relembrar o esforco reformista que se iniciou no ultimo quarto do século XX
e que foi marcado por uma crise do Estado Social. A alteracdo centra-se nos processos
de decisdo e gestdo da coisa publica e a essa luz vimos surgir em primeiro lugar a
nova gestdo publica ou new public management (NPM) com implica¢6es na educagao

e ensino.

893 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume I, 2007,
p. 909.

84 |dem, Ibidem.

895 |dem, Ibidem.

8% |dem, Ibidem.
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8.4. A nova gestdo publica

A nova gestdo publica (new public management - NPM), surgiu na literatura,
pela primeira vez no inicio dos anos 90 do século XX, para designar as
transformac6es introduzidas por alguns paises anglo-saxonicos nos seus sistemas de
administracdo publica, ja em curso desde a década de oitenta. Eram reformas que
tinham em vista a substituicdo do modelo de servigo publico, por uma abordagem
centrada nos mecanismos de mercado, cujo traco mais relevante, é “o facto de
consistir num mecanismo que garante a ordem e a coordenacao das actividades de um
sistema (normalmente econémico) sem que exista um centro coordenador que o dirija
conscientemente™’. A tomada de decisdes, é descentralizada e as relacées que se
desenrolam num ambiente de grande competitividade entre os diferentes actores

assentam no contrato.

Esta orientacdo entronca numa perspectiva liberal que é defendida por
Friedrich Hayek, na qual o mercado e as sociedades sdo ordens espontaneas. O
mercado é transversal a toda a sociedade. A melhor ordem social é aquela que assenta
em dois principios fundamentais: a economia de mercado e a liberdade individual®®.
Estes principios permitem que a sociedade proporcione “a maximizacdo da
possibilidade de cumprimento do maior numero de fins individuais” . Segundo o

autor, este devera ser o objectivo de cada sociedade.

Foi neste contexto ideoldgico que nasceu a nova gestdo publica, apresentada
em primeira mdo pela OCDE como um novo paradigma global para assegurar o
controlo e a organizacdo dos servicos publicos dos Estados. Na sua tese de
doutoramento, Maria Jodo Estorninho, sugere que o “movimento de «privatiza¢do» da
Administracdo Publica tem vindo a ser agravado devido & prépria «crise do Estado», a
qual veio (...) acentuar a referida tendéncia para o recurso as formas juridico-privadas

de organizacgao e de actuagdo administrativas”®.

87 Cfr. Jorge LIMA — Redes na educagéo, 2007, p. 157, numa citagdo de Thompson (2003).
8% Cfr. ESPADA; ROSAS — Pensamento Politico Contemporaneo, 2004, p. 37.

8991dem, Ibidem.

%0 Cfr. Maria Jodo ESTORNINHO — Fuga para o Direito Privado, 1996, p. 47.
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Ou seja, a critica ao alargamento desmesurado do Estado era entdo ja na
década de noventa do século XX altamente discutido na academia. E tal como Pedro
Gongcalves, a autora sublinha o “crescimento desmesurado da Administracdo Publica
do Estado Social (...) ineficiéncia e de aumento da burocracia. (...) agravamento das
contribuicdes exigidas aos cidaddos para suportar as despesas crescentes da maquina
estadual e a falta de imparcialidade do Estado, suscitam desconfianca e incomodidade

do cidadao em face do poder pﬁblico”gm.

Estas mudancas foram ocorrendo a partir dos anos oitenta, anos em que a
globalizacdo se intensificou e com ela as forte pressdes financeiras, levando “a
maioria dos paises ocidentais para um emagrecimento do sector publico na tentativa
de o tornar mais competitivo”®*. Altura em que se assiste & promogao de mecanismos
de mercado no interior do Estado, liberalizando, privatizando os servigos, adoptando
instrumentos e principios de gestdo baseadas na racionalidade instrumental e
subordinando os direitos sociais as logicas da eficicia e da eficiéncia.

Maério Pinto integra estas alteracdes na “teoria do direito administrativo™®®,
Nela o autor inclui as “multiplas formas de participacdo dos privados na esfera das
actividades de caracter administrativo, e de uma certa privatizacdo da propria
administragio piblica™®®. Segundo o autor trata-se de regressar a uma ideia cléassica
de limitagdo das manifestacOes de poder excessivo do Estado, e de garantia da

interven¢do dos cidaddos™®®, exigéncias que incorporam ‘“‘a democracia

participativa .

Mas Maria Jodo Estorninho afirma que as alteracbes sdo téo
profundas que levam a uma “subversdo dos «esquemas mentais» e dos quadros
tedricos tradicionais da Ciéncia juridico-administrativa®’. Rosario Ferrara, citado

pela autora, sugere uma «nova forma de direito comum»®%.

%1 Cfr. Maria Jodo ESTORNINHO — Fuga para o Direito Privado, 1996, p. 47.
%02 Cfr. José M. MOREIRA — Ciéncias da administragio, 2008, p. 104.

%3 Cfr. Mério PINTO- Sobre os direitos fundamentais de educago, 2009, p. 64.
%4 |dem, p. 65.

%5 |dem, Ibidem.

%6 |dem, Ibidem.

%7 Cfr. Maria Jodo ESTORNIINHO — Fuga para o Direito Privado, 1996, p.45.
%8 | dem, nota 107.
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Maria Jodo Estorninho cita Erichsen, para sublinhar que “em muitos casos, as
formas de organizacdo de direito privado foram escolhidas para «abrir maior espaco
de liberdade» a Administragao Publica (...) “o Estado também ¢ Estado, quando se
serve das formas de organizacdo do Direito Privado», devendo também ai a
vinculagio aos direitos fundamentais” °®. Ou seja, a eficacia e o valor dos direitos
fundamentais deve manter-se mesmo que as entidades publicas, por exemplo as
escolas, utilizam meios de direitos privado, seja na aplicacdo de uma nova gestao para

0 exercicio das tarefas escolares, seja no exercicio das tarefas meramente privadas.

No entanto a autora esta consciente que este percurso nao é isento de riscos, e
citando Munch, observa que “o risco de serem lesados os direitos fundamentais por
parte da Administracdo Publica, é especialmente grande e maior do que por parte do
Parlamento ou da Jurisprudéncia. E a razdo ndo estard no facto da Administracéo ser
«menos fiel» a Constituicdo, mas no maior nimero de decisdes a tomar e em menor

»910 o por conseguinte ser menos a ponderacdo. A doutrina

espaco de tempo
dominante defende pelo contrério que se a exigéncia for muito da vinculacdo aos
direitos fundamentais for expressiva, vai contrariar 0s «principios estruturais da
economia livre» e que seria um contra-senso permitir que o poder publico participasse
na economia concorrencial e, simultaneamente, retirar-lhe a possibilidade de se reger

s 29911
pelas regras desse comércio™ .

Na prética, as privatizacdes passaram a submeter a Administracdo Publica a
competicdo, minimizando as praticas restritivas e o controlo de monopolio dos
servicos publicos, ao mesmo tempo que reduz as responsabilidades directas do Estado
transferindo e aumentando o recurso ao mercado. Porém Maria Jodo Estorninho,
convergindo com Gomes Canotilho e Vieira de Andrade, reafirma que a
Administracdo Publica nunca se podera transformar em pessoa privada, seja em que

circunstancias for, mesmo quando utiliza as formas juridico-privadas®?.

%9 Cfr. Maria Jodo ESTORNIINHO — Fuga para o Direito Privado, 1996, p. 229.
%10 |dem, p. 224.

1 |dem, Ibidem.

%12 |dem, p. 2394.
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Em forma de balango, Maria Jo&o Estorninho afirma que na sua actividade, a
Administracdo Publica quer na forma juridico-publicas, quer na forma
juridico-privadas, encontra-se sempre vinculada a dois principios: o principio da

prossecucdo do interesse plblico®™® e ao principio da legalidade®*.

8.4.1. Impacto da nova gestao publica na educacao

A luz deste paradigma, fica claro que “o caracter mais activo e mais
interventor da administracdo publica é indissociavel do seu recurso a novos métodos

de actuacéo™®®®

, podendo “recorrer a novos modelos de organizacdo e de actuacéo
mais flexiveis e dindmicos™®*®. Como resultado desta alteragdo, a Administracéo
publica tende a substituir “a decisdo unilateral e autoritdria pela decisdo negociada
com os cidaddos afectados™®’. Num sentido préximo, Maria Jodo Estorninho observa
que o alargamento da Administracdo Publica, mais concretamente através da sua
prestacdo social, leva-a hoje "a utilizar o0 meio de actuacdo mais tipico do Direito

Privado, o contrato”*,

Recentrando a discussdo no campo da educagdo, podemos afirmar que o
impacto mais imediato da nova gestdo publica fez-se sentir nos avancos verificados,
mas ainda insuficientes na autonomia da escola. A partir dai procedeu-se a uma maior
actividade de direito privado na educacdo, nomeadamente no ensino superior.
Entendido aqui “actividade de direito privado (...) todas as manifestacGes de
actividade de Administracdo Publica realizadas através da utilizacdo de institutos de

direito privado™®.

%3 O interesse publico aqui no sentido do “interesse de uma comunidade ligado & satisfa¢do das
necessidades colectivas desta (o «bem comumy»). Cfr. Jodo CAUPERS — Introdugdo ao Direito
Administrativo, 2005, p. 65.

914 Cfr. Maria Jodo ESTORNIINHO — Fuga para o Direito Privado, 1996, p. 363.

95 | dem, p. 39.

%18 |dem, Ibidem.

%17 Cfr. Jodo CAUPERS — Introduc&o ao Direito Administrativo, 2005, p. 78.

%18 Cfr. Maria Jodo ESTORNIINHO — Fuga para o Direito Privado, 1996, p. 42.

19 |dem, p. 40.
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A autonomia é entendida como o poder reconhecido pela administracdo

educativa a escola®®

para tomar decisGes no dominio estratégico, pedagdgico,
administrativo, financeiro e organizacional, no quadro do seu projecto educativo e em
funcdo das competéncias e dos meios que lhe estdo consignados no Decreto -Lei n.°
115-A/98, de 4 de Maio. Posteriormente o percurso da autonomia foi consolidado por

intermédio do Decreto-Lei n° 75/2008, de 22 de Abril®*,
8.5. O percurso da autonomia educativa

No desenvolvimento dos principios da administracdo educacional
estabelecidos na Lei de Bases do Sistema Educativo, aprovada pela Lei n.° 46/86, de
14 de Outubro, o primeiro passo da autonomia educativa ocorre por intermédio do
Decreto-Lei n° 43/89°% de 3 de Fevereiro, primeiro regulamento Juridico da
Autonomia. A luz deste diploma, “foi dada a cada escola (2.° e 3.° ciclos do ensino
basico e secundario) a possibilidade de usufruir de margens de autonomia, tendo sido
tomadas para o efeito, algumas medidas que articulavam a autonomia, a
descentralizacdo e a territorializagdo (...) Em teoria, cada escola passou a ter a
possibilidade de alargar o seu espacgo de decisdo e ensaiar formas distintas de gerir o

923 entre outras, tal como era exigida pela reforma educativa.

tempo e o curriculo

Porém, como havia que reorganizar a administracdo educacional, de molde a
inverter a tradicdo de uma gestdo demasiado centralizada, transferindo poderes de
decisdo para os planos regional e local, na pratica, “as margens de liberdade nao
foram suficientes para o aparecimento e consolidagdo de projectos organizacionais

distintos e originais™%*,

%20 portaria ne 265/2012, 30 de Agosto define as regras e procedimentos a observar quanto a
celebracdo, acompanhamento, e avaliagdo dos contratos de autonomia a celebrar entre os agrupamentos
de escolas ou escolas ndo agrupadas, doravante designados de escolas.

%! Diario da Republica, 1.2 série — N.° 79 — 22 de Abril de 2008.

%2 Nos termos do n° 1 do artigo 2.° Decreto-Lei n.° 43/89 de 3 de Fevereiro, “Entende-se por
autonomia da escola a capacidade de elaboracdo e realizagdo de um projecto educativo em beneficio
dos alunos e com a participagdo de todos os intervenientes no processo educativo”.

%23 Cfr. Maria M. FONTOURA - Politica e acgo pablica, 2008, p. 17.

%24 1 dem, Ibidem.
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O segundo momento deste percurso da autonomia foi concebido com o
Decreto-Lei n.° 115-A/98. A partir daqui, “a partir da ideia de partilha e na
complementaridade de responsabilidades entre o Estado e a Sociedade, passa-se a
reconhecer-se a escola autonomia em diferentes dominios, bem com a possibilidade
de aprofundar e obter um contrato de autonomia celebrado entre a escola, o0 ministério
da educacdo, a administragio municipal e outros parceiros, eventualmente

. 925
interessados” ",

No entanto o Decreto-Lei n°® 115-A/98 vem a ser alterado pela Lei n.° 24/99,
de 22 de Abril, designadamente no seu capitulo VII, em prol do reforco do contrato de
autonomia®®. Mas cedo a governacdo democratica das escolas e o beneficio de
usufruir de uma autonomia acrescida e legitimada se revelaram ilusorios. Porém sera
justo dizer que se tem verificado “alguma evolugdo quanto ao nivel de entendimento e
conceptualizacdo dos tipos de actividade de Administracio Publica”®’. E aos poucos
“gera-Se nNa sociedade uma exigéncia crescente de bem-estar e desaparece a
tradicional separacdo entre o Estado e a Sociedade, que deixam de ser antagonicos
entre si. Isto significa que se torna dificil, ndo s6 distinguir a actuacdo do Estado e a
actuacdo da Sociedade, como também definir a sua relacdo reciproca, que passa a ser

uma relagdo de proximidade e influéncia reciproca®®.

O regime de autonomia, administracdo e gestao dos estabelecimentos publicos
da educacdo pré-escolar e dos ensinos basico e secundario foi porém mais uma vez
reforcado com o Decreto-Lei n.° 75/2008. Este diploma prevé consolidar a autonomia
e a capacidade de intervencdo dos 6rgaos de direccdo das escolas para reforcar a
eficacia da execucdo das medidas de politica educativa e da prestacdo do servigo
publico de educagdo. Prevé ainda o reforco da participacdo das familias e

comunidades na direccgdo estratégica dos estabelecimentos de ensino.

%5 Cfr. Maria M. FONTOURA — Politica e acgo pablica, 2008, p. 18.

%26 Cfr. Diario da Republica — 12 série-A N°94 — 22-4-1999, p. 2124,

%7 Cfr, Maria Jodo ESTORNINHO — Fuga para o Direito Privado, 2009, p. 51.
%28 |dem, Ibidem.
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O Decreto-Lei n° 224/2009, DR 177 Seérie | de 11.09.2009, procede a primeira
alteracdo do Decreto-Lei n° 75/2008, de 22 de Abril, que aprovou o regime de
autonomia, administracdo e gestdo dos estabelecimentos pulblicos da educacdo
pré-escolar e dos ensinos basicos e secundario, e prevé a existéncia de postos de
trabalho com a categoria de encarregado operacional nos mapas de pessoal dos
agrupamentos de escolas e escolas ndo agrupadas.

No ambito da eleicdo do tema da autonomia como abordagem central do
Estado da Educagdo 2012, assim como o acompanhamento das medidas intentadas
pelo Ministério da Educacédo e Ciéncia (MEC) de molde a reforcar as autonomias das
escolas, o Conselho Nacional de Educacdo (CNE) na sequéncias das suas varias
iniciativas veio através da Recomendacdo n° 7/2012°%° apelar a uma maior
intervencdo e responsabilizacdo por parte das escolas/agrupamentos de escolas. No
seu texto, a proposito dos diferentes niveis de responsabilidade, refere que “A
autonomia pressupde, pois, um processo social, uma responsabilizacdo progressiva,
uma conquista social local, uma crescente adequagéo entre processos e resultados, um
exercicio de participacdo e de inscri¢do da educacgdo no espaco publico. Por tudo isto,

a autonomia ¢ um processo politico, mais do que uma questao técnica”®®.

N&o obstante a valorizagdo da familia e da comunidade educativa local, o
Decreto-Lei n.° 75/2008 tem sido alvo de criticas em torno da imposi¢do do director
como oOrgdo de gestdo unipessoal e autocratico; a desvalorizacdo do Conselho
Pedagogico; a limitacdo da autonomia das estruturas de coordenacdo educativa e
supervisdo pedagogica. Razdo porque tem sido crescente a manifestacdo em prol da
repristinagdo do articulado do Decreto-Lei n.° 115-A/98 de 4 de Maio, nas matérias
respeitantes ao Conselho pedagdgico, a Direccdo executiva, a Coordenacdo de

estabelecimento e ao processo eleitoral.

%29 Cfr. Diario da Republica, 2.2 série — N.° 227 — 23 de Novembro de 2012.
%0 |dem, p. 37905.
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Em suma, podemos afirmar uma tendéncia para uma maior abertura das
escolas ao exterior e a sua integracdo nas comunidades locais. A este propdsito o
Conselho Nacional de Educagdo na Recomendacdo n° 6/2012, de 23 de Novembro®™,
solicita o enquadramento legal das competéncias das autarquias em matéria de
educacdo. Apela a clarificagdo do programa do governo assegurado pela
administracdo central nesta area, de forma a tornar mais clara quer, a actuacao
municipal quer, os projectos das escolas. Refere ainda a necessidade de contemplar no
processo de descentralizacdo todos os municipios. Por ultimo, defende os Conselhos
Municipais de Educacdo como 6rgaos importantes de caracter consultivo e reforca a
importdncia de um enquadramento financeiro das autarquias, com caracter de

estabilidade, tendo em vista a importancia do investimento publico na educacao.

Mas é necessario um maior envolvimento de toda uma comunidade em torno
da educacdo. Para tal, torna-se necessario assegurar ndo apenas os direitos de
participacdo dos agentes do processo educativo, designadamente do pessoal docente,
dos pais, mas também a efectiva capacidade de intervencdo de todos os que mantém
um interesse legitimo na actividade e na vida de cada escola. Nesse sentido, a
prossecucdo do interesse publico deixa de ser monopdlio da Administragdo Publica
ficando aberto aos particulares. Nesse mesmo, “deve respeitar na medida do

possivel, os direitos e interesses dos particulares (cfr. artigo 266.%, n.° 1, da CRP)"%*2,

Hoje, a discussdo voltou a ser pertinente e actual. E tal como no século
passado, também hoje é bem visivel o descontentamento dos cidaddos/utentes com a
ineficiéncia da administracdo publica, sendo evidente que a falta de recursos do
Estado imp&e uma reducdo de custos. No presente, as criticas internas juntam-se uma
tensdo vinda do exterior, por for¢a da ‘“crescente interaccdo com entidades
supra-nacionais no ambito da globalizacdo econdmica e politica, particularmente no
caso da UE™®®, O resultado desemboca numa “aplicacdo, ao sector plblico, de
métodos de gestdo até ai proprios do sector privado”®*. E o método proposto parece,

%1 Cfr. Diario da Republica, 2.2 série — N.° 227 — 23 de Novembro de 2012.
%2 CFr. Jodo CAUPERS — Introduc&o ao Direito Administrativo, 2005, p. 79.
%33 Cfr. Jorge VASCONCELOS — Governo e Regulacéo, 2008, p. 186-187.
%4 |dem, p. 187.
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embora envolto em grande complexidade, prece ser a desintervencdo do Estado em
favor da contratacdo de servigos com o sector privado.

As abordagens baseadas nos mecanismos de mercado normalmente séo
justificadas pelo facto deste ndo permitir que a oferta dos servicos de educacdo néo
sejam objecto de posicdes dominantes, salvaguardando o0s interesses dos
cidaddos/consumidores. Outro fundamento reside na maior eficiéncia dos servigos de
educacdo que a concorréncia do mercado promove. Mas existem segundo Jodo
Barroso outras alternativas na educacdo publica, entre o “centralismo estatal” ¢ a
“livre concorréncia do mercado”, entre “a fatal burocracia do sector publico e “o mito
da gestdo empresarial”, entre “o subdito” e o “cliente” e argumenta que “nao ¢
possivel reduzir o debate sobre os modelos de governacdo da educacdo a uma opg¢ao
entre, por um lado, uma administracdo centralizada, planificada e hierarquizada e por

outro, um mercado, descentralizado, concorrencial e autonomo” %,

A este propésito, Jodo Barroso citando Witty (2002, p. 20) argumenta:

“(...) nem o estado, nem a sociedade civil constituem um contexto adequado para 0 exercicio
de uma cidadania activa e democratica, através da qual seja alcancada a justica social. A
reafirmacdo dos direitos dos cidaddos em educacdo parece exigir o desenvolvimento de uma
nova esfera publica, algures entre o estado e a sociedade civil mercantilizada, em que novas
formas de associacao colectiva possam ser desenvolvidas. O desafio reside em saber como sair
de um processo de decisdo atomizado, para 0 assumir de uma responsabilidade colectiva em

educacdo, mas sem recriar um sistema de planificacdo supercentralizada (...)"%®

Para Jodao Barroso, “ndo ¢ possivel combater as “falhas” do Estado com o
refor¢co do mercado, nem as “falhas” do mercado com o refor¢o do Estado, mas de um
outro Estado. (...) é necessario criar novos contextos de ac¢do colectiva no interior da

propria sociedade civil”®’. E nesse sentido:

%5 Cfr, Jodo BARROSO — O Estado e a Educaco, 2006, p. 60.
%6 Cfr. Witty (2002, p. 20). Apud Jodo BARROSO — O Estado e a Educacio, 2006, p. 61.
%7 |dem, 2006, p. 60-61.
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“O Estado ndo se retira da educagdo. Ele adopta um novo papel, o de Estado regulador e
avaliador que define as grandes orientacGes e os alvos a atingir, a0 mesmo tempo que monta

um sistema de monotorizacdo e de avaliacdo para saber se os resultados desejados foram, ou

ndo, alcancados™®®,

Com a extincdo das direccdes regionais de educacdo (DRE) em 31 de
Dezembro de 2012, afigura-se para alguns criticos, o risco de uma nova centralizagéo,
da administracdo da educacdo, o que € incompativel com uma tendéncia de
contratualizacdo da autonomia anunciada no Decreto-Lei n° 137/2012, de 7 de Julho,
e a Portaria n® 265/2012, de 30 de Agosto.

Como podemos observar, ao Estado foi-se colocando vérios desafios,
sendo-lhe agora exigido que seja dinamizador de uma estratégia concertada para a
educacéo e que nela, assuma o papel de “regulador das regulacfes, exigéncias que 0s
legitimaram na sua intervencdo crescente na vida economica, politica e social. No
ambito da regulacdo das politicas publicas, vamos conhecer o modo ‘“como sdo
definidas e controladas as orientagdes, normas e acgOes que asseguram O
funcionamento do sistema educativo®° e, em particular, o papel que o Estado e outras

P A 940
instancias ou agentes sociais t€ém nesse processo’” .

Em sintese, vimos como a crise do Estado burocratico impulsionou as
reformas politicas, administrativas, gestionarias e econémicas que decorreram ao
longo do século XX, Por sua vez, a nova gestdo publica originou a alteracdo da

estrutura e da natureza do aparelho do Estado, tornando-o mais fragmentado.

Na visdo de Jorge Lima, “o recuo do Estado na provisdo directa de servigos
publicos ndo significa necessariamente o enfraquecimento do seu controlo sobre esta

provisdo, pois ele socorre-se de novos mecanismos de regulagdo que lhe permitem

%8 Cfr. Jodo BARROSO — O Estado, a Educacéo e a Regulacio das Politicas Publicas, 2005a, p. 732
%9 A regulagdo do sistema educativo “é um processo compdsito que resulta mais da regulagio das
regulagoes, do que do controlo directo da aplicagdo de uma regra sobre ac¢do dos regulados” cfr. Jodao
BARROSO - O Estado e a Educacéo, 2006, p. 64.

%0 |dem, p. 44.
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manter e até aprofundar o seu controlo sobre o funcionamento global do sistema e as

relacBes que se estabelecem entre os diferentes actores nele envolvidos™**.

N&o obstante a privatizacdo de alguns servi¢os (nomeadamente na saude e na

educacdo), o surgimento das parcerias plblico-privadas (PPP)%*?

previstas no
Decreto-Lei n® 141/2006 de 27 de Julho e a tentativa de descentralizacdo
administrativa na area da educacdo®?, a reforma educativa em Portugal continua
timida. Parece-nos no entanto haver um capital de confianca, embora ainda nao tenha

ocorrido qualquer mudanca de paradigma.

8.6. As criticas a nova gestdo publica

As criticas a nova gestdo publica surgem por parte de quatro grupos distintos
segundo Jorge Lima. “Os fatalistas”, defendem que a nova gestdo publica perpetuou
os tradicionais problemas basicos omnipresentes e insollveis de que sofre o sector
publico; “os individualistas” argumentam que o modelo é insatisfatorio, pois s6 a
“privatizacdo total” é capaz de alterar a estrutura tradicional da administracéo publica;
“os hierarquistas afirmam que a nova gestdo publica pode implicar a perda de
controlo do processo de mudanca prejudicando a viabilidade da gestdo dos servicos

publicos (...) os igualitarios (...) consideram que a introducdo em larga escala de

%1 Cfr. Jorge LIMA — Redes na educacéo, 2007, p. 160.

%2 A sua constituicdo fundamenta-se pela similitude entre a actividade prosseguida por entidades
privadas e as instituigdes publicas.

3 Os conceitos de centralizacdo, desconcentragdo ou descentralizagdo, traduzem-se na forma “como
sdo repartidos entre as partes de um sistema organizacional, as responsabilidades de garantir a
execucdo de diversas missdes e o poder de tomar decisdes com referéncia a essas missdes” citando
Gounay, cfr. A Sousa FERNANDES — Descentralizacdo, desconcentracdo e autonomia dos sistemas
educativos, 2005, p. 54. “Enquanto a centralizagdo significa que “a responsabilidade ¢ o poder de
decidir se concentram no Estado ou no topo da Administragdo Publica” (p. 54), “A descentralizacdo
distingue-se das anteriores e nesta formula, segundo Gournay “o exercicio de certas missdes
administrativas é confiado a agentes que dependem ndo do governo, mas de colégios que tiram a sua
autoridade do facto de representarem uma parte da populagdo” (p. 57). “A autonomia distingue-se de
descentralizacdo na medida em que envolve ndo apenas uma distribuicdo de atribuicGes e competéncias
dentro de um sistema politico ou administrativo mas mais directamente a capacidade de ac¢do por parte
dos titulares dessa distribui¢do” (Fernandes, 2005: 59). “Porém enquanto a descentralizacdo ou
desconcentracdo operam uma transferéncia ou devolucdo de poderes do centro para a periferia, a
autonomia “pressupde a existéncia, fora do centro politico e administrativo, de capacidades para
movimentar ac¢des politicas, desenvolver processos administrativos e aplicar competéncias cientificas
e técnicas” cfr. J A COSTA — O Projecto Educativo da Escola e as Politicas Educativas Locais, 2003,
p. 59.

281



mecanismos de mercado no sector publico aumenta o risco da corrupgdo nesses

servigos .

Na visdo de Rhodes, o modelo de governacdo da nova gestdo publica

apresenta,

“uma abordagem limitada para lidar com relagdes interorganizacionais, em virtude de ndo
existir uma clara hierarquia de controlo entre os diferentes actores colectivos implicados (...) a
obsessdo com a fixacdo e o cumprimento de objectivos faz emergir a gestdo por objectivos dos
anos 80s e 90s (...) a focagem nos resultados ndo se adaptam aos contextos marcados por
interacgdes interorganizacionais (...) existe um baixo nivel de confiangca entre os actores

intervenientes, o que dificulta a coordenacdo global dos processos e o estabelecimento de um

irq . . L, . . 4
ponto de equilibrio negociado entre as vérias partes envolvidas™ **°.

Por ultimo, o paradigma da nova gestdo publica (NEW) “menospreza a

: ~ N 946
necessidade de cooperagdo e de relagdes de confianga entre os actores™ ™.

Veremos agora COmMO emergiu uma nova corrente mais integradora
relativamente a forma de prestacdo dos servicos publicos a partir da evolucdo do New
Public Management, dos direitos de cidadania, da globalizacdo e da tecnologia.
Falamos de um novo paradigma de Administracdo, assente nos pressupostos da
governance, em que a sociedade civil tem novas responsabilidades na Administracao.
Este novo contexto implica a boa governacdo “(...) associado a temas como:
envolvimento dos stakeholders; transparéncia; agenda de objectivos igualitaristas;

comportamento ético e honesto; responsabilidade; sustentabilidade®*’.

8.7. A governacdo publica

O abandono da concepcdo central do governo enquanto funcdo assegurada

exclusivamente pelo Estado entronca num novo conceito de governacdo ou

%4 Cfr. Jorge LIMA — Redes na educagéo, 2007, p. 161-162.

%5 Cfr. R. RHODES — The New Governance, 1996, p. 663.

%6 Cfr. Jorge LIMA — Redes na educagéo, 2007, p. 164.

%7 Cfr. Bovaid e Loffler (2003). Apud MOREIRA; ALVES — Gestdo Publica, 2009, p. 22.
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governance. Entende-se por governacdo, “uma actividade de coordenagdo da vida

social garantida por multiplas entidades, de forma descentralizada™®*.

R. Rhodes num artigo editado na revista Political Studies, apresenta-nos a

definicéo de governance defendida pelo Banco Mundial:

“governance is the exercise of political power to manage a nation’s affairs and good
governance involve: en efficient public service, an independent judicial system and legal
framework to enforce contracts; the accountable administration of public funds; an
independent public auditor, responsible to a representative legislature; respect for the law and
human rights at all levels of government; a pluralistic institutional structure, and a free

press®.

O termo governacdo distingue-se de governo e apresenta uma vantagem, na
medida em que a governacao pode ser entendida como um conceito mais lato do que o
de governo e nesse sentido “abrange a provisao de servicos através de permutacdes de
intervencdo entre o Estado e entidades dos sectores privado e/ou cooperativo”®®

organizag0es governamentais ¢ ndo governamentais”.

O conceito de Governo traduz um conjunto de 6rgaos do Estado incumbidos
de dirigir politicamente o pais. “O Governo ¢ constituido como 0rgdo constitucional
de soberania (art. 182.°) ao qual é confiada, a titulo principal, a «funcdo de governar»
(conduzir a politica geral do pais e superintender na administragdo publica)” %1
Daqui se extrai, que o Governo estd acima da sociedade dirigindo-a a partir dessa
posicdo principal. Ao invés o termo governagao assume-se “como uma nova forma de
governo da coisa publica e de coordenacdo da accdo social que tenta superar a

dicotomia existente entre Estado e mercado”®?.

R. Rhodes sublinha no entanto, que o modelo da governance vai para além da

governagdo, implicando uma alteracdo na forma de governar. Desta forma traduz “um

%8 Cfr. Jorge LIMA — Redes na educag&o, 2007, p. 166.

%9 Cfr. R.RHODES — The New Governance, 1996, p. 656.

%0 |dem, p. 167.

%1 Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, 2010, p. 640.
%2 Cfr. Jessop. Apud Jodo BARROSO — O Estado e a Educacéo, 2006, p. 61.
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»93  Essa abrangéncia

novo método através da qual a sociedade ¢ governada
reflecte-se no conceito de governacéo apresentado por Jodo Barroso ao defini-la como
uma auto-organizacgéo reflexiva de actores independentes envolvidos em complexas relagdes
de interdependéncia reciproca. Esta auto-organizagdo é baseada num continuo didlogo e
partilha de recursos com o fim de desenvolver beneficios mutuos na realizagdo de projectos

conjuntos e gerir as contradi¢fes e dilemas que ocorrem inevitavelmente neste tipo de

situagdes™ .

Veremos como Se assiste a um crescente interesse em torno da governagdo em rede
aplicado a educacdo. Segundo Pedro Gongalves, “a liberalizacdo integral dos servigos ira ter
como consequéncia a institucionalizagdo do direito ao livre acesso de terceiros as redes

publicas™. Veremos qual o impacto na educacéo e ensino.
8.7.1. Governacdo em rede aplicada a educacao

No &mbito da educacdo, a constituicdo da «rede de estabelecimentos publico
de ensino», tal como j& o observamos (v. supra cap. 5), esta prevista no artigo 75.°, n°,
12 parte da CRP. Vimos introdutoriamente o impacto da revisdo de revisdo de 1982,
que veio permitir uma nova interpretacdo do n° 1 do artigo 75.°, dando-se a
substituicdo da expressdo «estabelecimentos oficiais» por «estabelecimentos publicos
de ensino». A luz desta alteracdo, o actual n°1 dispde que «o Estado criara uma rede
de estabelecimentos publicos de ensino», permitindo na nossa perspectiva, a

integracdo de todos os sectores (publico, privado e cooperativo).

E nesse sentido, ficou claro que a criacdo da “rede escolar ptblica ndo tem de
impender necessariamente sobre o Estado central, podendo caber, nos termos da
organizacdo do poder politico e do principio da descentralizacdo (artigo 6.°), tanto as
regides auténomas como as autarquias locais”**®. Mas hé divergéncia quanto & missao
constitucional do ensino publico, entre os que a defendem apenas como

estabelecimento publico de ensino (Gomes Canotilho e Vital Moreira) e os que

%3 Cfr. R. RHODES — The New Governance, 1996, p. 652-653.

%4 Cfr. Jodo BARROSO — O Estado e a Educaco, 2006, p. 62.

%5 Cfr. Pedro GONCALVES — A Concesséo de Servigos Piblicos, 1999, p. 15.

%6 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 905.
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pretendem converté-la numa rede integrada de estabelecimentos de ensino em que se

reconhece a todos os estabelecimentos uma dimens&o publica (Mério Pinto)

Para os primeiros, uma vez constituida “o ensino seria, em todos os sectores,
um servico publico. Ao lado dos estabelecimentos de ensino estaduais integrar-se-iam
nessa rede «publica» de estabelecimentos de ensino os estabelecimentos privados e
cooperativos que satisfizessem as condicGes requeridas por lei quanto a «uma
declaracdo de utilidade publica»™®’. Contudo, esta rede integrada néo é conforme o
texto constitucional, “na medida em que ela implica a neutralizacdo do imperativo
constitucional de criacdo de rede de estabelecimentos publicos de ensino para toda a
gente, pois € essa a matriz republicana do sistema de ensino publico

constitucionalmente consagrado®®”.

Sobre a posicdo de Mario Pinto, recordamos o que atras ficou dito (v. supra
cap. 5), que no essencial “a rede escolar que preencha os requisitos estabelecidos na
regulagdo geral constituird o servico publico escolar nacional de educagdo sem

distinguir entre escolas estatais e ndo estatais”®>.

Estes argumentos parecem encontrar enquadramento no modelo das Public
utilities, comum nos Estados Unidos da América. Esta posicdo esta mais proxima de
um modelo onde participam, na prestacdo dos servicos publicos, varios actores,

publicos e privados, designado por “Redes de governacéo”.

Nas palavras de R. Rhodes:

“ (...) This use sees governance as a broader term than government with services
provided by any permutation of government and the private and voluntary sectors,
Interorganizational linkages are a defining characteristic of service delivery and | use the term
network to describe the several interdependent actors involved in delivering services. These

networks are made up of organizations which need to exchange resources (for example,

%7 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 908.

%8 |dem, p. 909.

%9 Cfr. Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educacao, 2009, p. 267.
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money, expertise) to achieve their objectives, to maximize their influence over outcomes, and

to avoid becoming dependent on other players in the game™%®°.

Em suma, num artigo intitulado The New Governance: Governing without
Governmente, R. Rhodes defende que a governacdo da rede seja assegurada pela
actividade de redes interorganizacionais, onde o Estado surge apenas como mais um
actor, desaparecendo desse modo a autoridade soberana. A rede promove uma maior
interaccdo entre os membros da rede, devido & necessidade de intercAmbio de recursos
e de negociacédo de objectivos comuns.

Estas interaccOes estdo assentes na confianca e séo reguladas por regras de
jogo negociadas, num contexto de um elevado grau de autonomia. A organizagdo em
rede, constitui “Uma forma de articular a mediacdo dos interesses dessa
multiplicidade de actores implicados nas questfes publicas, cada vez mais destacada
na literatura da especialidade e no discurso politico”. Esta rede vai substituir a
tradicional centralizacdo por parte do Estado na oferta de servigos publicos de
educacdo, dando espaco aos sectores publico, privado e cooperativo, mas

distinguindo-se da regulacdo do mercado e da competitividade que a mesma oferece.

Importa porém relembrar que na Europa a governacdo em rede foram
concebidas maioritariamente através de “servigos publicos assumindo o Estado (ou 0s
municipios) o dever de as exercer — originando assim um conceito de servico publico
subjectivo, como prestagdo do Estado aos cidadios”*. Foi este o modelo oferecido

para a rede de ensino concedido pelo Estado a luz da Constituicéo.
8.8. A gestdo do valor publico: complementaridade em torno da educacéo
A tendéncia é para olhar de outra forma para a “coisa publica”, e a partir dai

criar um novo paradigma da governagdo que “seja capaz de incentivar e facilitar a

participacéo e vigilancia civicas por parte dos cidaddos™*®. Pretende-se um modelo

%0 Cfr. R. RHODES — The New Governance, 1996, p. 658.
%1 Cfr. Pedro GONCALVES — A Concesséo de Servigos Piblicos, 1999, p. 18.
%2 Cfr. MOREIRA; ALVES — Gest#o Publica, 2009, p. 27.
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que limite “os abusos do poder politico na medida em que permite mais transparéncia
na forma de atingir os resultados e mais accountability na avaliacdo dos eleitos ou das
politicas publicas (...) um novo paradigma mais integrador e humano e por isso mais
capaz de solucionar conflitos™®, E esse o objectivo da gestdo do valor publico
(Public Value Management), a aplicar designadamente na educacdo numa
concretizacdo da liberdade de educagéo.

José Moreira e André Alves questionam-se no entanto sobre a razdo do
crescente interesse em torno do papel do Estado. Segundo os autores, “depois de
muitos anos de especulacdo sobre a possibilidade do mercado assumir muito do seu
papel, o governo forte e democratico é agora em geral visto como um elemento
essencial para a sociedade”®*. E altura para relembrar a frase com que partimos ou
seja “ (...) O Estado pode vir mesmo a conhecer diferentes trajos constitucionais sem
que isso perturbe a sua existéncia e continuidade”®®. E nesse sentido, assiste-se a um
novo paradigma, que pretende fazer apelo a “uma maior ambicao para a administragdo
publica & luz dos desafios da nova governanca com o proposito de criar resultados
publicos que sejam valorizados™®®. O novo paradigma, ao contrario da Nova Gest&o
Publica, coloca uma énfase “forte nas virtudes da colaboragdo entre agéncias publicas

C 1 is 5,967
e entre estas e os cidadaos”™".

A forma de olhar para a coisa publica alterou-se na primeira década do século
XXI, e hoje, o Mercado o Estado e a Sociedade civil “podem ser vistos como
interdependentes € mesmo complementares”%S. Fazer com colaborem uns com 0s
outros ¢ o principal desafio que se coloca a Administragdo Publica. “Governacao ¢,
por isso, diferente de governo. Deveriamos pensar mais sobre como podemos
governar melhor, usando varias entidades, em vez de pensarmos sobre como

utilizamos o governo para fazé-1o"°®.

%3 Cfr. MOREIRA; ALVES — Gest#o Publica, 2009, p. 27.

%4 |dem, p.12

%5 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, 2010, p. 87.
%8 Cfr. Gerry STOKER — Gestdo do Valor Publico, 2008, p. 26.

%7 |dem, Ibidem.

%8 Cfr. MOREIRA; ALVES — Gestdo Pblica, 2009, p.12

%2 |dem, p. 105.
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Na prossecucdo desta visdo a Administracdo publica, tal como atrds foi
defendido por Jodo Caupers, seréd estruturada de modo a aproximar 0s servicos das
populacdes e a assegurar a participacao dos interessados na sua gestéo efectiva (artigo
267.°, n° 1 CRP), para esse efeito, estabelecendo a lei adequadas formas de
descentralizacdo e desconcentracdo, sem prejuizo da necessaria e unidade de accédo e
dos poderes de direccio e superintendéncia do Governo (artigo 267.2, n° 2)°.

A este proposito, Gomes Canotilho reafirma que “A transferéncia de tarefas
(...) para os sujeitos privados, ndo significa um abandono da responsabilidade estatal
pela prossecucdo do interesse publico inerente a realizacdo do principio da
socialidade. Também ndo significa “uma desconstrucdo do Estado Social a favor
das forcas autoregulativas do mercado livre. A garantia das dimensdes prestacionais
indispensaveis a realizacdo e concretizacdo de direitos econdmicos e culturais, ndo
assenta ja, exclusiva e predominantemente, numa tarefa de socialidade do Estado,
antes tem como suporte as prestac6es fornecidas, com caracter de universalidade por

infra-estruturas privadas™®"2.

Seguindo o raciocinio de Gomes Canotilho, reafirmamos a necessidade de
desenvolver uma complementaridade e interdependéncia do mercado, do Estado e da
sociedade civil, em torno da educagéo. Assiste-se a uma reconstrugédo do Estado mas
exige-se simultaneamente, ao nivel da educacgdo e do ensino, um relacionamento mais
integrado com a sociedade civil e a Administracdo publica. Este novo enfoque
permite-nos superar a habitual a dicotomia ensino pablico/ensino privado e promove
uma maior responsabilizacdo por parte da sociedade civil. Desenvolveremos esta
temaética no capitulo dedicado a Constituicdo Social onde ai sera reconhecido o valor

de um compromisso social em torno da educacéo e do ensino.

Em suma, defendemos que o Estado ndo deve assumir a exclusividade do
desenvolvimento de actividades que conduzam a efectivacdo de direitos e em concreto

do direito social a educagdo. Nesse dominio, é o préprio texto constitucional que

%70 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p.431-432.
71 Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2010, p. 354.
%72 |dem, p. 354.
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permite essa colaboragdo entre entidades da sociedade civil, entidades privadas, a
exemplo da cooperacdo exigida aos pais na educacgédo dos filhos (artigo 67.°, n® 2 al
c)), o envolvimento das comunidades em torno da escola (artigo 74.°, n® 2, conexo
com o artigo 43.°, n° 4), assim como a colaboracdo das escolas e das associacdes e
colectividades desportivas na promocao da cultura fisica e do desporto (artigo 79.°, n°
2).

Concluséao

Esta viagem permitiu-nos verificar as mudangas na partilha da educacéo entre
o0 Estado, a sociedade e o mercado, saindo refor¢ada a ideia que o Estado ndo pode ter,
um monopdlio, nem natural nem constitucional, pelo contrario, submete-se ao

principio fundamental da subsidiariedade.

A crise do Estado burocratico impulsionou as reformas politicas,
administrativas, gestionarias e econdmicas que decorreram ao longo do século XX e
inicio do século XXI. A luz da nova gesto publica, assistiu-se & alteracio da estrutura
e da natureza do aparelho do Estado, tornando-o mais fragmentado e centrado no
relacionamento entre os diferentes actores, o que levard o Estado a alterar o modo de
desenvolver a sua actividade. E-lhe reservado o papel de facilitador e mediador entre

os diferentes actores entretanto surgidos.

A Constituicdo permite-nos esta interpretacdo ao dispor que «a Administracdo
Publica serd estruturada de modo a evitar a burocratizacdo, a aproximar os Servigos
das populacGes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestéo efectiva»
(artigo 267.°, n° 1), «sem prejuizo da necessaria unidade de accdo e dos poderes de
direccéo e superintendéncia do Governo» (artigo 267.°, n° 2). Contudo, a transferéncia
de tarefas para os sujeitos privados ndo € sindbnimo de alienamento total do Estado, e
sobretudo da socialidade do Estado a favor do mercado educativo.

E também consensual que a criagdo da “rede escolar publica nio tem de

impender necessariamente sobre o Estado central, podendo caber nos termos da
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organizacdo do poder politico e do principio da descentralizacdo (artigo 6.°da CRP),
tanto as regides auténomas como as autarquias locais™®’®. Mas hé divergéncia entre os
que a defendem apenas como estabelecimento publico de ensino (Gomes Canotilho e
Vital Moreira) e o0s que pretendem converté-la numa rede integrada de
estabelecimentos de ensino em que se reconhece a todos os estabelecimentos uma

dimens&o publica (Mério Pinto).

Enquanto os primeiros argumentam que esta rede integrada ndo é conforme o
texto constitucional, “na medida em que ela implica a neutralizacdo do imperativo
constitucional de criacdo de rede de estabelecimentos publicos de ensino para toda a
gente, pois € essa a matriz republicana do sistema de ensino publico

constitucionalmente consagrado®’*”

, 0s partidarios da rede integrada, justificam-na
quer pelo nivel de especializacdo que oferece, nivel de educacdo e formacdo; pela
capacidade de inovar na medida em que a rede oferecer um maior leque de

alternativas de acco e rapidez e flexibilidade®"™.

Pelos argumentos atras esgrimidos, defendemos que a garantia das dimensdes
prestacionais para a educacéo, ndo pode nem deve ser exclusivamente tarefa social do
Estado. No capitulo dedicado a globalizacdo e o sistema educativo mundial, ficou
claro a importancia do investimento publico na educacdo com o apoio das institui¢des
financeiras internacionais. Agora acrescentamos que as prestacdes sociais para a
educacdo passem a ser também prestadas com cardcter de universalidade por

infra-estruturas privadas.

Este apelo a colaboracdo de entidades da sociedade civil no dominio da
educacdo, extrai-se da interpretacdo do texto constitucional, designadamente da
cooperacdo entre o Estado e os pais na educacgdo dos filhos (artigo 67.%, n° 2 al ¢) da
CRP); a insercdo das escolas nas comunidades que servem (artigo 74.°, n° 2 da CRP,
conexo com o artigo 43.°, n° 4 da CRP). A colaboracdo das escolas e das associagdes

973 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicao da Republica Portuguesa anotada, volume 1, 2007,
p. 905.

7% |dem, p. 909.

%75 Cfr. R. RHODES — The New Governance, 1996, p. 665.
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e colectividades desportivas na promocao da cultura fisica e do desporto (artigo 79.°,
n°® 2 da CRP). A tendéncia é para olhar de outra forma para a “coisa publica”, e
incentivar um novo paradigma da governacdo que faca apelo a participacgéo,
auto-responsabilizacao e vigilancia civicas por parte dos cidadaos.
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Capitulo 9

As concepcodes tedricas sobre o modo de conceber a vida social
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“(...) Um dos problemas mais complexos das sociedades contemporaneas ¢ assim o de saber como

conservar ou voltar a dar consisténcia aos poderes que se devem exercer hoje em dia, cada vez mais, de

igual para igual, entre seres humanos proclamados como livres e iguais em direitos™®"®.

Introducéo

Vimos anteriormente como a educagdo era uma area estratégica relativamente
ao sistema de ensino e a escola, e tivemos a oportunidade de observar como a
reparticdo dos papéis nesse dominio, tradicionalmente atribuidos ao Estado, estdo hoje
postos em causa. Esta reflexdo entrou no discurso das elites politicas ao mesmo tempo
que é também questionada pela sociedade civil. Enquanto isso, no plano externo
vamos assistindo a uma passagem do conceito de poder legitimo ou autoridade
associada ao Estado para uma nova configuracédo internacional, onde as organizacdes

internacionais vao moldando a agenda educativa.

Mas a educacdo é também uma &rea de conflito, em parte por ser produto da
sobreposicdo de diferentes opgdes educativas que sdo tomadas a luz de concepcdes
politicas muito diferenciadas. Estas multiplas opcGes vdo afectar directamente os
sistemas e as politicas educativas, a escola, os professores e o alunos, as familias e a
comunidade. Por via dessa constante reconfiguracdo da autoridade educativa, ndo se
concebe uma estratégia nacional nesse dominio, onde se incluam todos os projectos e

todos os agentes educativos, a luz da liberdade e do direito a educacao.

Por ultimo, ndo obstante a existéncia de uma maior consciéncia comunitaria e
de cooperacdo que se vem desenvolvendo entre o Estado e a sociedade, ainda assim,
ndo foi possivel firmar um compromisso social em torno da nobre missao da educacgéo
¢ do ensino que “¢ a de formar pessoas, individuos capazes de enfrentar os desafios do
futuro numa perspectiva integral.” *”’. Esta seria quanto a nds a base da estratégia para

a educacao.

%76 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 103.
77 Cfr. David JUSTINO — Dificil é Educé-los, 2010, p.99.
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As criticas ao papel do Estado contribuiram para a necessidade de inquirir a
fonte da autoridade na educacdo num regime democratico, propdsito que nos
aproximou em especial de Amy Gutmann e da sua obra Democratic Education que
juntamente com Hannah Arendt e Alain Renaut nos orientaram nesta reflexéo,

desenvolvida a luz de dois eixos essenciais:

O primeiro e principal eixo parte da autoridade politica do Estado, entendida
como poder legitimo, e que juntamente com a tradicdo e a religido formam os pilares
fundamentais sobre o0s quais repousaram a estabilidade necessaria a construcdo da
histéria do Ocidente®”®. Porém, a implantacéo dos regimes totalitarios apds a Primeira
Guerra Mundial, levaram ao enfraquecimento quer da tradi¢do, quer da religido e em
especial da autoridade. No plano do pensamento politico, Platdo, Hobbes, Hegel e
Nietzche ajudam-nos a perceber a narrativa dos antecedentes ideoldgicos totalitarios.
Em comum, estes autores apresentam a desvalorizacdo da pessoa humana e

subalternizacdo da sociedade civil ao poder do Estado.

O segundo eixo parte da constatagdo que 0 avanco progressivo dos valores da
igualdade e da liberdade nos remetem para uma verdadeira reorganizacdo das praticas
de autoridade pedagogica, aqui no sentido de um poder que deve ser respeitado, e que
é essencial a educacdo. N&o sendo este 0 tema central, acaba marginalmente por ser
abordado, em virtude de sufragarmos o entendimento que na base da crise da
autoridade do Estado esta uma crise de legitimidade, que fragiliza em particular os

agentes educativos

Este contexto da autoridade democratica, convida-nos a uma exposi¢cdo dos
varios paradigmas sobre o modo de conceber a vida social. A escolha do melhor
modelo de sociedade remete-nos para a histéria do pensamento politico, centrado em
torno do debate entre liberais e comunitaristas. Este percurso leva-nos a constatacdo
da insuficiéncia da democracia liberal e representativa e da sua substituicdo pela

democracia deliberativa como um ideal que oferece maior legitimidade politica, na

%78 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 20086, p. 107.
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medida em que alberga uma maior participacdo dos cidaddos nos assuntos da polis,
designadamente em matéria de politica educativa.

9.1. A definigéo e a origem da autoridade

A autoridade numa definicdo actual, pode ser entendida como “um poder que é
aceite, respeitado, reconhecido, legitimo””®. Contudo a necessidade de questionar a
autoridade surgiu num primeiro momento “quando o direito em nome do qual o poder
se exerce deriva do pretenso «direito do mais forte»”*°. Hoje, como o direito do mais
forte ndo é mais aceitavel, a relacdo de autoridade s6 podera ser justificada quando um
poder instituido faz cumprir de forma eficaz a funcdo que lhe foi atribuida, ou visa
“obter a obediéncia daqueles sobre quem exerce”®. Platdo e Arist6teles partilham e
aproximam-se desta nocdo. Encontramos nestes dois fildsofos, o propoésito de
introduzir “uma espécie de autoridade na esfera dos assuntos publicos e da vida da

pOI is’s982.

Platdo foi quem mais aproximou O pensamento grego do conceito de
autoridade, no qual se encontra sempre presente a coercdo. Na sua obra, Republica,
Platdo “confronta a realidade da polis com um utdpico governo da razao corporizado
na pessoa do filésofo rei”®®®. A vida do filésofo era dedicada & contemplagdo e
investigacao das coisas eternas enquanto a vida do politico era dedicada aos assuntos
da polis. Platdo estabelecia uma supremacia da razéo sobre a esfera politica, enquanto
se abria também espaco para que a razdo culminasse em coercdo. Assim, havia uma
vontade de converter o filésofo em governo da polis, sendo a coercdo exercida por
intermédio das ideias ap6s materializadas em medidas concretas. De salientar também
que tanto o filésofo como o politico eram livres, ndo obstante, implicitamente Platdo
reconhecer uma hierarquia na medida em que a vida contemplativa se apresentava

numa esfera superior, assumindo por essa razao a autoridade em questdes de politica.

979 Cfr Sartori (1994). Apud Miguel MORGADO — Autoridade, 2010, p.83.
%0 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p.35.

%1 |dem, p. 34.

%2 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 131.

%3 |dem, p. 120.
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Em Avristdteles, encontramos uma segunda tentativa de conceber o conceito de
autoridade “assente na disjuncdo entre governantes ¢ governados”™*. Na sua obra,
Politica, encontramos exemplos de transcendéncia a propdsito de governar e ser
governado na medida em que “Governar e ser governado sdo coisas Nndo SO
necessarias mas convenientes, e € por nascimento que se estabelece a diferenca entre
os destinados a mandar e os destinados a obedecer”®®. Ou seja, no pensamento de
Aristoteles a autoridade deriva “da «natureza», na qual se fundamenta a diferenca
entre 0s mais novos e 0s mais velhos, destinados uns a obedecer e 0s outros a

mandar%®,

O poder na cidade estabelece-se “pela distingdo daqueles que comandam e
daqueles que sdo comandados™®’. A polis, que representa uma comunidade entre
iguais, “«da a cada individuo (...) para além da sua vida privada, uma espécie de
segunda vida, a sua bios politikos»” °®. Daqui se extrai duas ordens de existéncia:
uma privada e outra publica. Na esfera privada, encontram-se as necessidades fisicas
relacionadas com a preservagdo da vida individual e a garantia da sobrevivéncia da
espécie que ficava a cargo da vida familiar. SO ap6s estas necessidades basicas

»%0nde ai era

asseguradas, era possivel aceder a “liberdade da esfera politica
introduzida uma diferenciacdo entre governantes e governados, entre 0s que ordenam

e 0s que obedecem.

Numa critica de Hannah Arendt a Aristoteles, a autora sublinha que o filésofo
teve de recorrer a uma espécie de solucdo de emergéncia para tornar credivel a
introdugdo da autoridade na esfera politica. Segundo a autora, as “tentativas da
filosofia grega para encontrar um conceito de autoridade que impedisse a deterioragao
da polis e preservasse a vida do filésofo fracassaram pelo facto de no ambito da vida

politica grega ndo existir uma nocdo de autoridade baseada numa experiéncia politica

% Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 129.

%5 Cfr. ARISTOTELES, Politica, Politica. Trad. Anténio Campelo Amaral; Carlos Gomes.
1998,1254a, p.61.

%6 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 130.

%7 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p.35.

%8 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p.130 -131.

%9 |dem, p. 131.
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imediata™®®. Aristoteles retirara os seus modelos politicos “da esfera privada da
familia, do lar e das experiéncias esclavagistas (...), facto que o levou a fazer
afirmacdes claramente contraditérias, na medida em que sobrep6s aos actos e a vida
da polis parametros que, (...) sdo validos unicamente como comportamento e para a

existéncia no interior da comunidade familiar’®.

Estas contradi¢des foram criticadas pela autora, pois em boa verdade néo se
tratava de uma comunidade entre iguais, na medida em que a distincdo natural entre
0S mais novos e 0s mais velhos permitiram a Aristdteles, introduzir uma distin¢éo
entre governantes e governados. Contudo, esta nogdo de autoridade foi ainda assim

Gtil segundo Hannah Arendt “na educagdo de criancas e jovens”®

porque a autoridade
na educacdo justifica-se nesse contexto, na medida em que os antepassados
representam modelos a seguir pelos mais jovens. Esta grandeza tem de iluminar a
autoridade porque se assim nao for, e se esta autoridade for imposta pela esfera
politica, entdo segundo a visdo de Hannah Arendt, “0 seu objectivo consistiu antes de
mais em obscurecer reais ou camufladas aspira¢des de poder, e fingiu educar quando

na verdade pretendia apenas submeter”*®.

9.1.1. Auctoritas, a nogdo de autoridade em Roma

E com os romanos que a palavra auctoritas e o conceito da autoridade
emergem pela primeira vez. “A palavra auctoritas deriva do verbo augere,
«aumentar»”*®*. Assim, enquanto os gregos se tinham limitado a falar do poder, a
auctoritas é o termo que 0s romanos criaram, para designar o que no quadro de uma
relacdo de poder (potestas ou imperium), pode produzir um «aumento» desse poder.
Sdo também os romanos que pdem em pratica a tentativa grega de justificar a
autoridade ao defender que a autoridade pertence aos “mais velhos — o0 Senado ou 0s

patres — que a tinham obtido por heranca e transmisséo (tradi¢do) dos que haviam

%0 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p.133.
% |dem, p.132.

%2 |dem, p. 132-133.

%% dem, p.133.

%% Idem, p. 135.
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lancado as fundacGes de tudo o que viria depois, 0s antepassados, a quem por iSso 0S

romanos chamavam majores”%®.

9.1.1.1 Autoridade, tradicao e religiao

Esta autoridade com origem no poder que se extrai da “vontade de
antepassados quase divinizados pela sua antiguidade, adquire, também aqui, um

»9% E neste contexto

acrescento de legitimidade que transforma em autoridade
essencialmente politico que o passado, a tradi¢cdo eram preservados, de tal modo que
“tudo o que houvesse acontecido era transformado em exemplo e a auctoritas
maiorum acabou por ser identificada com os padrées de comportamentos validos para
o presente, ou seja, com a norma moral e politica” *" As geragdes vindouras
dependiam desta transcendéncia teoldgica e de um passado que servia de modelo.

Entramos entdo num terreno onde a religido assume um papel politico por exceléncia.

Porém perdida a tradi¢do, perdem-se os ideais transcendentes que ao longo da
historia foram contribuindo para a compreensdo do passado, e com eles, 0 habito de
obedecer a autoridade. De igual modo, a perda da religido trouxe consigo um
desacreditar dos dogmas da igreja, tornando-se ““caracteristico da nossa época por em

"9 Em concreto, “o apagamento da religido como

davida a verdade religiosa
principio da estruturacdo do social também tem como significado a lenta reinscri¢do
do principio ultimo de toda a ordem na prdpria realidade humana, concebida como a

. . . 5,999
unica e exclusiva fonte do sentido e da lei””™".

Em sintese, a autoridade que derivava dos fundadores, foi abalada pelos erros
da modernidade. Quando em nome da liberdade, a modernidade comeca a questionar
o valor da tradicdo, envolve simultaneamente a religido, levando a fragmentacdo da

autoridade™®®. Ou seja, sob o ponto de vista conservador, ndo ha autoridade sem

%95 Cfr. Hannah ARENDT — O que ¢ a Autoridade? 2006, p.135.
%% Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p.37.

%7 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p.137.
%% |dem, p.108.

%9 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p.52.
1000 1 dem, p.49.
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religido e por sua vez ndo ha religido sem tradi¢do. VVeremos outras percepc¢des sobre
a problemaética da autoridade.

9.2. A moderna problematica da autoridade

Hannah Arendt identifica a crise da autoridade como a marca do século XX,
mas a perda da autoridade ndo obstante constituir um desafio, ndo significa para a
autora uma total incapacidade humana para a reconstruir. E num esforco para definir
autoridade, a autora ensina-nos, que ndo obstante a forte relacdo entre autoridade,
obediéncia, poder e violéncia, na realidade a autoridade exclui o uso dos meios
exteriores de coaccdo, logo o uso da forca é indicacdo do falhanco da autoridade. Por
outro lado, ainda segundo a autora, “a autoridade ¢ incompativel com a persuasdo, ja
que esta pressupde uma paridade e funciona através de um processo de argumentacao.

Quando se utilizam argumentos, a autoridade é deixada em suspenso.”'%*,

Nas sociedades contemporaneas, a perda da autoridade revela-se equivalente a
perda da seguranca e da confianca no mundo politico. Essa autoridade que ja havia
entrado em crise com as revolugbes sociais e politicas europeias, desestrutura-se
totalmente com a ascensdo dos regimes totalitarios. Esta visdo de ruptura é defendida
por Hannah Arendt, posicdo da qual se afasta Alain Renaut, que bem pelo contrério,
assume ser a fragilidade do poder, um sintoma “dos exercicios democraticos™*% . E
nas suas palavras, “quanto mais o poder se dessacraliza ou se «desencanta»
separando-se da autoridade, melhor assumimos a légica das escolhas de valores

adequados aos Modernos” %%,

Hannah Arendt foi uma das autoras mais influentes a associar o
desaparecimento da autoridade na era moderna ao surgimento de regimes totalitarios
do pds-Primeira Guerra Mundial. Hoje, os regimes democraticos experimentam 0s
dilemas da autoridade em todos os dominios e em especial na educagdo, justificando

deste modo, para uma melhor compreensédo do conceito de autoridade em democracia,

1001 cfr, Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 106-107.
1002 cfr, Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 62.
1003 1dem, p.63.
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que se inicie este percurso com uma nharrativa dos antecedentes ideoldgicos
totalitarios, cujas raizes se encontram em Platdo, Hobbes, Hegel e Nietzche. Num
primeiro olhar encontramos um denominador comum que se traduz na desvalorizacéo

da pessoa humana e na subalternizacédo da sociedade civil ao poder do Estado.

9.2.1 A concepcdo totalitaria e a diluicdo do individuo no Estado

O totalitarismo corporiza a desumanidade de um Estado, no qual ndo ha lugar
a defesa da dignidade humana e onde tudo se subordina aos seus interesses. Nesse
regime, a pessoa é um instrumento ao servico do Estado e deixa de ser um fim em si
mesma. Quanto aos seus antecedentes ideoldgicos, podemos afirmar que é na
Republica de Platdo (427-347 a.C.), que constatamos uma das primeiras formulacdes
da politica ao exercicio de um poder arbitrario e totalitario, 0 que numa linguagem

moderna poderia ser designado de Estado totalitério.

Ao longo da obra sdo mdltiplos os elementos que contribuem para a
construcdo de um modelo unitéario de Estado totalitario. Por exemplo, Platdo, ndo teria
consentido que as criangas escutassem as fabulas contrarias ao interesse vinculado

pelo Estado™®

ou seja, o desenvolvimento da sua personalidade ndo era o fim
essencial da educacdo mas antes a integragdo do individuo no Estado. Por isso, a
educacéo na sua concepgéo devia ser orientada em funcéo do papel social, permitindo
que 0 ensino e até a educacdo no seu todo, fossem moldados pelo Estado e ndo pela

familia, aniquilando deste modo os direitos do educando.

No pensamento de Thomas Hobbes (1588-1679) encontramos também uma
“outra potencial fonte de Estado totalitario'°®®. Hobbes “parte duma vis&o pessimista
sobre a natureza humana, encontrando no Estado, enguanto expressdo de um contrato
social que envolveu a alienacdo para um soberano do direito de cada homem se
governar a si proprio™®®. Na sua obra Leviathan, podemos ler: “A {inica maneira de

instituir um tal poder comum, capaz de defender as invasdes dos estrangeiros e das

1004 cfr, PLATAO — A Replblica. Trad. Maria Helena Pereira (1996), 377b, p. 87.
1005 Cfr, Paulo OTERO - InstituicBes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 319.
1008 1 dem, p. 320.
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injarias uns dos outros, garantindo-lhes assim uma seguranca suficiente (...) é conferir
toda a sua forca e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que possa
reduzir as suas diversas vontades, por pluralidade de votos a uma s6 vontade””".
Deste modo, o poder de decisdo € concentrado no Estado, legitimando a sua
intervencdo quer na oferta do ensino, quer “da instrucdo do povo no respeito pelas

. . 1
orientagdes do poder soberano” 008,

O Estado constitui-se a partir do contrato social, pacto artificial celebrado
entre individuos livres. Este contrato permite que os individuos superarem o estado de
natureza, desde que aceitem renunciar a sua liberdade para consigna-la nas maos do
principe absolutista. No estado da natureza “ndo ha leis e cada um segue a lei natural,
segundo os critérios da razao; ndo havendo poder politico que regule a liberdade e a
propriedade individual, nem 6rgéos de controlo social como os tribunais, todos tém de

fazer justica pelas suas proprias mdos — ¢ o principio da justica privada™®%,

Em Locke (1632-1704), os individuos vivem no estado de natureza “num
«estado de perfeita liberdade™ ™. Por conseguinte, sdo “livres de ordenar as suas
accOes e dispor dos seus haveres e pessoas como consideram adequada, dentro dos
limites da lei da natureza” . A Unica razdo para que cada individuo aceite limitar a
sua liberdade e integre a sociedade civil, reside na necessidade “de obter seguranga,
paz e sossego entre eles”'°'?. Esta é a justificacdo encontrada para que os individuos

por contrato consignem a sua liberdade nas méos do monarca parlamentarista.

Porém ao contrario de Hobbes, Locke defende “que todo o governo deve ser
limitado nos seus poderes, e s existe pelo consentimento dos governados, pois todos

os homens nascem para serem livres e iguais”'®®. Uma outra forma de limitar o

1007 Cfr. Thomas HOBBES — Leviata. Trad. de Jodo Paulo Monteiro e Maria B. Nizza da Silva, 1999, p.
146. Titulo original: Leviathan (1651).

1008 Cfr. Paulo OTERO - InstituicBes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 321.

1009 Cfr. Freitas do AMARAL — Histéria das Ideias Politicas, volume 11, 1998, p. 19.

1010 cfr. Robert NOZICK — Anarquia, Estado e Utopia, 2009, p. 39.

1 1dem, Ibidem.

1012 Cfr. John LOCKE — Um Ensaio sobre a Verdadeira Origem e Fim do Governo Civil, 1999, p. 89,
Trad. Castro Henriques, Titulo. Original: An Essay Concerning the True Original extent, and end of
Civil Governement (1689).

1013 Cfr. Freitas do AMARAL — Histéria das Ideias Politicas, volume 11, 1998, p. 17.
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governo encontra-se na divisdo dos poderes dentro do préprio Estado (executivo,

1014

legislativo e federativo™") e, se 0 Governo nos seus poderes executivo e federativo é

ja “uma entidade limitada pela origem no consentimento gerado na sociedade™, &

também “na sociedade que reside a origem do poder legislativo, inicialmente presente

no individuo auténomo”*¢.

A igualdade em Locke surge vertida na sua obra An Essay Concerning the
True Original Extent, and End of Civil Government, onde nos fala de “Um estado de
igualdade, onde toda a jurisdi¢do e poder € reciproco ndo tendo um mais do que o
outro; ndo havendo nada mais claro, do que ver que 0s entes da mesma espécie e
ordem, nascidos todos para as mesmas vantagens da natureza, e para 0 uso das
mesmas faculdades, deviam ser também iguais entre si, sem subordinacdo ou

sujeicao™ 0%,

Também Rousseau (1712-1778), refere que “o contrato social implica a
alienacéo total de cada associado com todos os seus direitos a toda a comunidade™™*®
E assim “cada um de nds pde em comum a sua pessoa € todo o seu poder, sob a
superior direc¢do da vontade geral”’®® & luz da conformacdo com um modelo
democratico de base republicana, ou seja ““ a vontade do corpo politico ou por outras
palavras a vontade do Estado™'%°. A vontade geral, associada “a ideia da maioria (...)
tem sempre razao (...) por iss0 nNdo é preciso limitd-la (...) a vontade geral traduz o
interesse colectivo, exprime sempre o bem comum”™ %!, O modo de expressio da
vontade geral é através da lei, e desta forma Rousseau introduz a democracia

directal®®.

1014 Cfr. John LOCKE — Um Ensaio sobre a Verdadeira Origem e Fim do Governo Civil, 1999, p. 13,
Trad. Castro Henriques, Titulo Original: An Essay Concerning the True Original extent, and end of
Civil Governement (1689).

195 |dem, Ibidem.

1% 1 dem, Ibidem.

1917 |dem, Ibidem.

1018 Cfr, Freitas do AMARAL — Histéria das Ideias Politicas, volume 11, 1998, p. 48.

1019 1 dem, p. 49.

10201 dem, p. 51.

1021 | dem, p. 50.

1922 1 dem, p. 51.

302



Dos contributos tedricos apresentados, verificamos que subjacente a ideia da
teoria do contrato social esta a ideia de consentimento geral na existéncia do Estado.
Independentemente do modelo de sociedade preconizado, absolutista, liberal ou
republicano-democréatico, em comum apresentam o caracter voluntario do contrato
social. Desta forma, na medida em que todos consentimos, estd justificada como
adquire o Estado a sua autoridade sobre cada um de nés.

Desde Hobbes a Rousseau em comum encontramos a ideia de “abandonar o
estado natural para constituir a sociedade civil e o Estado modernos™®, Falamos de
um contrato que “funda uma obrigagdo politica moderna, uma obrigagao complexa e
contraditdria porque foi estabelecida entre homens livres e, pelo menos, em Rousseau,
para maximizar e ndo para minimizar essa liberdade”*** Mas dada a tenséo existente
entre a sua legitimagéo e a operacionalizagéo, a ideia de contrato vai ser abandonada
em beneficio de uma teoria de justica.

O pensamento Hegel (1770-1831) é um marco nos antecedentes ideoldgicos
totalitarios. Em Hegel, o Estado sustenta “os alicerces do modelo totalitario e a
formulacdo de uma concepc¢éo transpersonalista dos fins do Estado que se opde ao

192 subordinando o interesse da sociedade civil ao

personalismo ou humanismo
“interesse superior do Estado”%?°. No pensamento de Hegel, os interesses privados
submetem-se ao interesse publico e o individuo “realiza a sua liberdade como

membro do Estado”*%?’.

A partir de entdo, a tendéncia crescente foi a de reduzir a margem de
autonomia da sociedade civil em favor da soberania concentrada no Estado que por
sua vez tutelava a sociedade e o cidadédo, resultando no dominio da educacdo, na
defesa de uma generalizacdo das escolas publicas. Em Hegel, o Estado é reconduzido

“a valor supremo (...) a uma divinizagdo do Estado” ****

1023 Cfr. Boaventura Sousa SANTOS — Reinventar a Democracia, 2002, p. 6.

1024 1dem, p. 5.

1025 Cfr. Paulo OTERO - Instituicdes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 317.
102 1dem, Ibidem.

1927 1dem, Ibidem.

1028 1dem, p. 318.
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A matriz intervencionista do Estado, a reducdo da margem de autonomia
individual e da sociedade minou a cultura politica de muitos paises, entre 0s quais,
Portugal. Aqui reside as sementes do modelo ideoldgico que conduziu a uma ditadura
em Portugal e que se reflectiu na educacdo desde os tempos autoritarios do Marqués
de Pombal. O seu impacto foi sentido na primazia dada a escola estatal em detrimento
da ndo estatal e, na atribuicdo do exercicio de autoridade na educacdo a tutela estatal.
Esta passou a ser assumida como um prolongamento da autoridade da familia, em
especial a do pater familia que aceita o Estado como um sucedaneo do seu préprio

poder.

Mas a visdo totalitdiria do Estado estd também patente em Nietzsche
(1844-1900). Sobre o filésofo, Paulo Otero observa que o mesmo se afasta do
“principio da igualdade das relagdes entre os homens e destes face ao poder”%%,
abrindo desse modo as portas a um modelo de sociedade cujo pilhar ndo assenta na
dignidade humana, mas antes assenta “na supremacia de uns em relagdo aos outros
(...) encontrando na predestinagdo e na raca de uns o fundamento dltimo da

legitimago dos governos™'%%°

Num esforgco de sintese, revisitamos por ordem cronoldgica os antecedentes
ideoldgicos que justificaram a concentracdo da autoridade no Estado. De suma
importancia € a passagem do direito do mais forte para o direito da maioria em
Rousseau. Razédo para que voltemos ao ponto de partida pela mdo de Hannah Arendt
sobre 0 que é a autoridade e qual a sua origem e significado. Ai damos conta que sera

”1031, po|s na Oplnléo da aUtOTa,

mais util indagar, “o que foi e ndo o que ¢ a autoridade
“aquilo que nos permite e nos incita a formular esta pergunta € o facto da autoridade,

no mundo moderno, ter desaparecido”™*®*. Divergente é a posicdo de Alain Renaut,

1029 Cfr. Paulo OTERO - Instituicdes Politicas e Constitucionais, volume I, 2007, p. 316.
1030 | dem, Ibidem.

1031 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 105.

1032 Cfr. Hannah ARENDT — O que é a Autoridade? 2006, p. 105.

304



segundo o qual a modernidade sugere uma “necessidade de consolidar o poder de

N . 1
outra forma que ndo através do aumento desmesurado da sua forga” 033,

Alain Renaut e Hannah Arendt convergem na medida em que assumem que o0
“desaparecimento da autoridade constitui um «acontecimento politico de primeira
ordem»™'%%_ Porém, o autor vé nesse desaparecimento do poder e da autoridade, o

emergir da democracia e com ela,

“(...) conjunto de valores e de principios que faz com que a nossa relagdo para com
0 outro se estruture doravante a partir de a priori (os da liberdade e da igualdade de todos os
homens em direitos) aos quais nés ndo aceitariamos renunciar, excepto no caso de sofrermos
uma das catastrofes que a historia reserva por vezes as sociedades humanas. Raz&o pela qual,
mais do que denunciar o que teria hoje em dia de «dramatico» o «desmoronamento de todas as
autoridades tradicionais», seria muito mais levado, sempre tendo em conta 0 que esse
desmoronamento tem de «sério» e mesmo de temivel, a ver ai 0 preco a pagar pelas
sociedades que atravessam uma dinamica irresistivel da igualdade a qual tenho dificuldades

. . oy 1
em ver como ¢é possivel nio a identificar com um progresso™*®.

Mas se é um facto que as sociedades ndo estdo isentas de crises no seio dos
seus poderes e instituicbes, também se observa que a crise de autoridade estd
subjacente a modernizagdo de qualquer sociedade, o que nos obriga a reflectir sobre
“que forma de poder, é ainda compativel com os valores do universo

o 51036
democratico” .

9.3. A perda da autoridade na vida publica e privada

Hannah Arendt, defende que existe uma estreita relagdo “entre a perda de
autoridade na vida publica e privada e o seu desaparecimento nos dominios
pré-politicos da familia e da escola”®’. No seu ensaio sobre educacdo, a autora

observa que,

1033 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 40-41.
1034 1 dem, p. 61,

1035 1 dem, Ibidem.

10361 dem, p.15.

1037 Cfr. Hannah ARENDT — A Crise na Educacéo, 2006, p. 200.
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“O mais significativo sintoma da crise, indicio da sua amplitude e gravidade, ¢ ela
ter-se espalhado para areas pré-politicas como a educacdo, onde a autoridade no seu sentido
mais lato sempre fora aceite como uma necessidade natural, exigida obviamente por razdes
naturais (a dependéncia das criangcas) como por razfes politicas (a continuidade de uma
civilizacdo estabelecida), que s6 pode ser garantida se 0s recém-chegados forem guiados
através de um mundo pré-estabelecido, onde ao nascer sdo como estranhos. Pelo seu caracter
simples e elementar desta forma de autoridade serviu de modelo, ao longo da historia do
pensamento politico, a uma enorme variedade pré-politica. Porém, se se verificar que as
relages entre adultos e criangas e/ou entre professores e alunos, ja deixou de ser segura, isso
significa que todos os outrora venerados modelos e metéforas de relagbes autoritarias
perderam a sua plausibilidade. Tanto em teoria como na prética, j& ndo estamos ja em posi¢do

de saber o que ¢ realmente a autoridade™*® |

A autora refere que ao perder-se a autoridade, significa que cabe a cada um a
responsabilidade pelo curso dos acontecimentos, porém quando os adultos ndo a
querem assumir, esse comportamento é lido pela autora como uma forma de recusa
em “assumir a responsabilidade pelo mundo em que colocaram as criangas”*.
Assim explica porque razdo Hannah Arendt viu na crise da educagdo uma crise
estrutural das sociedades democraticas, associada aos progressos da igualdade. Em
total concordancia, Alain Renaut sublinha a “relagdo estreita entre as dificuldades
actualmente tdo presentes no registo da educacdo e o processo de emancipacdo ou, na
designacdo do autor, de «libertacdo» da infancia que se exprimiu, durante a segunda
metade do século XX, através da promogdo do tema dos «direitos da crianca»'®*.
Assim também, Hannah Arendt tragou um vinculo estreito entre a dinamica de

igualizacdo e a crise da autoridade’®**.

Nas sociedades actuais coloca-se o problema de saber como deve ser
conservada a autoridade ou como voltar a atribuir poderes a individuos que vivem
hoje num contexto de igualdade formal. Esta perda de autoridade, pde em perigo o
futuro das nossas representacGes que servem de referéncia a cada individuo e a

sociedade. Dai a importancia de reflectir sobre que modelo de sociedade se apresenta

1038 Cfr. Hannah ARENDT — A Crise na Educacéo, 2006, p. 106.
1039 1 dem, Ibidem.

1040 cfr, Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 105
10411 dem, p. 104.

306



mais apta a garantir os direitos fundamentais, designadamente liberdade de aprender e

de ensinar e criar escolas, assim como o direito a valorizacdo da educacéo.

A modernidade democratica produziu uma crise na educacdo que atingiu a
relagdo educativa em profundidade: professores, alunos e pais, a exemplo da
perturbacdo sofrida nomeadamente nas familias. Estas dificuldades foram-se
agravando a partir dos anos sessenta do século passado. Porém, a fonte dessa crise ndo

se apresenta directamente na educacédo. Segundo Hanna Arendt,

“(...) Deve antes ser procurada nos juizos e nos prejuizos sobre a natureza da vida privada e
do mundo publico, na sua mutua relagdo, caracteristica da sociedade moderna desde o inicio
dos tempos modernos e que os educadores aceitaram quando — relativamente tarde —

decidiram modernizar a educacdo com base nessas evidéncias, sem se darem conta das

A e . . . 1042
consequéncias que elas teriam sobre a vida da crianga™*%,

Ou seja, o desaparecimento do conceito tradicional de familia e da escola e
dos seus valores, assim como na falta de confianga quer nos governantes quer no
sistema de ensino, estdo na primeira linha da justificacdo da crise de autoridade

educativa.

Feitas as consideragOes sobre a autoridade, iremos revisitar as concepgoes
tedricas sobre 0 modo de conceber a vida social a partir do seculo XVIII. A escolha
do melhor modelo de sociedade remete-nos para a histéria do pensamento politico e
mais concretamente para o debate entre liberais e comunitarista. Veremos se 0 avanco
progressivo dos valores da igualdade e da liberdade nos exige uma verdadeira

reorganizacao das praticas de autoridade.
9.4. O modo de conceber a vida social: um debate entre liberais e comunitaristas
H& uma verdadeira divergéncia em torno da escolha da melhor modo de

conceber a vida em sociedade. A sua complexidade resulta do diferente entendimento

sobre os seus valores. Enquanto os comunitaristas desenvolvem uma especial simpatia

1042 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 197.
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pela ética das virtudes, alimentam o valor da comunidade e desenvolvem uma
concepcao politica com muito espaco para o respeito pelas tradicdes e o valor da
inclusdo social. Os liberais partilham a ideia de liberdade pessoal, liberdade de
consciéncia, respeito pelos direitos do individuo a0 mesmo tempo que temem a

ameaca de um Estado paternalista.

Este confronto materializou-se num debate alimentado por dois temas
dicotdbmicos: o individuo e a comunidade, o bem e a justica. Na opinido dos
comunitaristas, o liberalismo “encara as pessoas como individuos isolados, que na sua

»1043 & que nada tém a

propria esfera protegida, visam o seu proprio bem a sua maneira
ver com 0s costumes, a cultura, as tradicbes e convengdes das suas proprias
sociedades™®*. Os comunitaristas cujos mentores foram Maclntyre, Sandel, Taylor e
Walzer, mas que hoje séo seguidos por um conjunto vasto de seguidores, defendem
que a identidade e autoconhecimento dos individuos estdo relacionados com as
comunidades onde se situam, logo seriam pessoas completamente diferentes se se
encontrassem num contexto local sécio e culturalmente distinto.’* No mesmo
sentido, Daniel Bell sublinha que a perspectiva comunitaria reconhece quer o direito

individual da dignidade, quer a dimenséo social da existéncia humana'.

De igual modo, Steven Kautz na sua obra Liberalism Community refere,
“liberalism is both politically and morally deficient, unable either to accommodate our
intuitions about justice and equality or o acknowledge the moral deph of our

attachments to other human beings”1047.

N& impossibilidade de um aprofundamento desta tematica como desejariamos,
recorremos a John Rawls e a sua obra A Theory of Justice, por constituir um porto
seguro para esta reflexdo. Toda a discussdo entre o comunitarismo e o liberalismo se
faz & sombra dessa obra. Na realidade as criticas a Rawls sdo criticas do

comunitarismo ao liberalismo, tal como observa Daniel Bell na sua obra

1043 Cfr. Jonathan WOLFF — Introducéo & Filosofia Politica, 2004, p. 189.
1044 1dem, Ibidem.

109 1dem, Ibidem.

104 Cfr. Daniel BELL — Communitarianism and its Critics, 1996, p.1.

1047 Cfr. Steven KAUTZ — Liberalism Community, 1997, p. 1.
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Communitarianism and its Critics, onde faz duas objec¢des ao enquadramento tedrico

apresentado por John Rawls,

“The first objection was that utilitarianism, the dominant justification for liberal politics
before the publication of A Theory of Justice, might require sacrificing some people’s rights
for the greater benefit of others (...) Utilitarian philosophy, it would seem, is na inadequate
foundation for even the most basic individual rights and liberteis. Critics on the political left

argued that liberal “bourgeois freedoms” need a material basis, the second major objection to

pre-A Theory of Justice liberalism.”**®

Na voz de John Stuart Mill, os liberais estabelecem o contraditorio ao
afirmarem que a liberdade permite afastar “o peso esmagador dos lagos da tradi¢ao e

521049

da conformidade , argumento que ndo é aceite pelos comunitaristas na medida em

que aceita-la seria negar o valor da comunidade, levando “a alienagdo individual e, em

’ 1e: r1: \ ~ . 1
ultima analise, a desagregacdo da sociedade” 050,

Neste debate, a critica dos comunitarios aos liberais parece ganhar vantagem,
ao demonstrar que o ponto de partida liberal assente no individuo ndo é apto a
construcdo de uma ordem social, pois ao negar a importancia da comunidade,
enveredamos por um caminho que em Ultima analise conduz a degradacdo dessa
sociedade. Nas palavras de Steven Kautz “The growing popularity of the language of
community in our political life revelas a growing dissatisfaction, on both Right and
Left, with prevailing liberal individualism, which appers to emancipate mean-spirited

greed and to encourage a selfish neglect of the duties of family and citizenship™'%*,

A luz deste raciocinio, a proposta individualista apresenta-se inapta a
construcdo de uma sociedade livre, j& que esta exige a valorizacdo compartilhada da
comunidade. Veremos com mais atencdo o pensamento de alguns liberais mais

influentes.

1048 Cfr. Daniel BELL — Communitarianism and its Critics, 1996, p.2.

1049 Cfr. Jonathan WOLFF — Introdugéo a Filosofia Politica, 2004, p. 189.
10501 dem, p. 189-190.

1051 Cfr. Steven KAUTZ — Liberalism Community, 1997, p. 3.
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9.4.1. A concepgao liberal sobre o modelo de sociedade

Para Hayek, defensor da linha liberal “a melhor sociedade ¢ aquela que
escolheriamos se ndo soubéssemos o lugar que nela viriamos a ocupar. Isto €, aquela
sociedade que garanta as melhores perspectivas de vida para a grande maioria da
populagdo (...) a melhor sociedade seria aquela na qual prefeririamos colocar os
nossos filhos se soubéssemos que a sua posicdo na mesma seria determinada por

91052

sorteio . Esta sociedade, seria aquela que resultaria de um maior nimero de

expectativas coincidentes a que o autor designou por ordem espontanea liberal.

Na sua obra The Road to Serfdom, Friedrich Hayek defende as sociedades
livres. No entendimento do autor, a melhor ordem social é aquela que assenta em dois
principios fundamentais: a economia de mercado e a liberdade individual. Estes
postulados permitem a sociedade proporcionar “a maximizacdo da possibilidade de
cumprimento do maior nimero de fins individuais. Este devera ser o objectivo de
cada sociedade segundo o autor %3, O autor veio em defesa das “chamadas «virtudes
burguesas», que tinha estado na base da Inglaterra liberal: «a independéncia, a
iniciativa individual, a responsabilidade, o respeito pelos costumes e as tradi¢des, a

saudével desconfianca em relagdo ao poder e & autoridade»®>*.

Os liberais sustentam a ideia de que os comunitaristas propdem uma forma de
sociedade fortemente repressiva, que deixa pouco espaco a liberdade individual. Mas
em que consiste esta liberdade individual que “tanto importa maximizar”, e que é

inclusivamente classificada por Hayek como «o mais elevado fim politico»?”'9%°

Apbs a apresentacdo das varias aplicacbes da palavra liberdade como:

liberdade individual, a liberdade politica, a liberdade da vontade e a liberdade como

1052 Cfr. Manuel CAMPOS — O Direito e a Moral no Pensamento de Friedrich Hayek, 2000, p. 78.
1053 Cfr. ESPADA; ROSAS — Pensamento Politico Contemporaneo, 2004,

p. 37.

1054 Cfr. Fiedrich HAYEK — O Caminho para a Serviddo, 2009, p. 12-13.

1055 Cfr. Manuel CAMPOS — O Direito e a Moral no Pensamento de Friedrich Hayek, 2000, p. 85.
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1056

poder—°, Hayek define liberdade individual “como aquele estado em que os
individuos podem usar os seus conhecimentos para prosseguir os seus proprios fins ou
propositos™®’. O que implica que as pessoas para prosseguimento os seus fins,
tenham de acumular conhecimento entre outras ferramentas, de molde a poderem

usufruir individualmente de cada oportunidade.

Ao longo deste percurso, Hayek defende a bondade da liberdade na medida em
que “a coacdo ¢ um mal (...) porque elimina o individuo como uma pessoa que pensa
e que valoriza, transformando-o num mero instrumento da prossecucéo de fins alheios
(...) a coac¢do ¢ ma, porque impede a pessoa de usar plenamente os seus poderes
mentais e, consequentemente, de contribuir no maximo das suas possibilidades para a
comunidade™'%®, Daqui se extrai uma sintese, que traduz a coincidéncia da defesa da

autonomia de cada pessoa com a defesa da comunidade.

Isaiah Berlin faz uma “defesa tenaz da liberdade™'®°. Ao questionar-se sobre
a razdo da obediéncia e coercdo, o autor construiu duas formas conflituante de a
“conceber a liberdade: uma define-se pela forma negativa; a outra pelo contetido

positivo com que procura dar corpo a ideia de liberdade™*®.

A concepcdo negativa da liberdade reflecte a doutrina liberal classica e pode
significar “auséncia de constrangimentos™%*, logo responde & questdo: “qual a esfera
em que o sujeito pode escolher e “agir sem interferéncia de terceiros?”'%2. O outro

conceito, a liberdade positiva, pretende responder a questio sobre “quem tem

105 para Hayek, a liberdade politica oferece a possibilidade dos cidad&os participarem na escolha do
governo, no controlo da administracdo e no processo legislativo. A liberdade da vontade significa a
soberania da vontade experimentada por cada pessoa no sentido da escolha da sua conduta mais
apropriada. Ja a liberdade como poder é medida pelo nimero de alternativas abertas a escolha de cada
pessoa, de molde a satisfazer os desejos de cada um, cfr. Manuel CAMPOS — O Direito e a Moral no
Pensamento de Friedrich Hayek, 2000, p. 85-86

1057 Cfr. Manuel CAMPOS — O Direito e a Moral no Pensamento de Friedrich Hayek, 2000, p. 87.

1058 |dem, p. 88-89, numa referéncia a Hayek e a sua obra, Law, Legislation and Liberty, Volume 2:
The Mirage of Social Justice, 1978.

1059 Cfr. J. CASTELO BRANCO - lIsaia Berlin: Da liberdade negativa & sociedade decente, 2004, p.
62.

1059 Cfr. Manuel CAMPOS — O Direito e a Moral no Pensamento de Friedrich Hayek, 2000, p. 70.

1080 Cfr. J. CASTELO BRANCO - Isaia Berlin: Da liberdade negativa a sociedade decente, 2004,

p. 63.

1051 | dem, p. 64.

10821 dem, p. 63.

311



legitimidade para controlar ou interferir sobre o sujeito%®, Segundo Isaia Berlin, o
conceito positivo de liberdade “tende a perspectivar a liberdade como
autoconhecimento, como autodominio, como autocontrolo. Agir livremente é agir de

acordo com a razio %%,

Em sintese, enquanto os liberais defendem a liberdade negativa, na medida em
que o individuo sendo livre ira fazer as suas escolhas sobre a vida, os comunitarios
defendem a liberdade positiva dado ser fundamental colocar as pessoas em posicao de
fazerem as suas proprias escolhas. E nesse sentido, os comunitarios sdo apologistas da
socializacdo do individuo, vendo nela o pressuposto indispensavel desenvolvimento
da liberdade, que envolverd inevitavelmente a educagdo acerca dos ‘“verdadeiros

108 Assim, importa retomar o conhecimento extraido dos

interesses dos individuos
principios fundamentais (v. supra cap. 2) e sublinhar que enquanto “no Estado de
direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou seja uma “liberdade de

591066

defesa” ou de “distanciacdo” perante o Estado, a “liberdade positiva é antes

defendida pelo Estado democratico.

Mas as divergéncias teoricas ocorrem dentro da propria tradicdo liberal.
Assim, o libertarismo € um dos ramos do liberalismo classico que “recusa as

»1067 assim como ndo aceita

ingeréncias governamentais nos costumes e na economia
“o controlo politico dos estilos de vida dos individuos e as solu¢fes publicas para as
externalidades’®®do mercado™'%°. Esta concepcdo politica é igualmente critica do
“paternalismo estatal”’®® e defende “a privatizacdo integral das actividades
perseguidas pelo Estado-Providéncia (salde, educagdo, habitacdo, seguranca social e

acgéo social)™",

1063 Cfr. J. CASTELO BRANCO - Isaia Berlin: Da liberdade negativa a sociedade decente, 2004,

p. 70.

1054 1dem, Ibidem.

1065 Cfr. Jonathan WOLFF — Introducdo & Filosofia Politica, 2004, p. 189.

10% Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p.99.

1967 Cfr. Rui FONSECA — Libertarismo, 2008, p. 67, numa referéncia a Narverson, 1988.

1068 Externalidades (ou efeitos para o exterior) ocorrem quando as empresas ou os individuos impdem
custos ou beneficios a outros que se situam fora do mercado. Cfr. SAMUELSON; NORDHAUS,
Economia, 1993, p.49.

1059 Cfr. Rui FONSECA - Libertarismo, 2008, p. 67.

1070 | dem, Ibidem.

971 | dem, Ibidem.
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O paradigma utilitarista tornou-se central na filosofia moral e politica durante
o0 seculo XIX. A ideia fundamental do utilitarismo € gue a accdo moralmente correcta
é aquela que em todas as situa¢oes tem como resultado a maior quantidade possivel de
utilidade (felicidade).

Em tom de critica, Regina Queiroz observa que “a ideia de felicidade é um

objectivo comum a todos os individuos'®’?

, logo o utilitarismo ao “adoptar para a
sociedade como um todo o principio da escolha racional que se aplica a um sujeito
isolado (...) deixa por decidir o problema da conciliagdo entre a maximizagdo do
bem-estar individual e a maximizacéo do bem-estar colectivo™°”. Outra perspectiva
observa que a sociedade liberal seria mais feliz do que sociedades menos liberais,
desde que os seres humanos fossem capazes de progredirem em termos morais'®’™

enguanto os comunitaristas defendem uma moral tradicional.

John Stwart Mill, na sua obra, Sobre a Liberdade, ao questionar onde comeca
a autoridade da sociedade observa que toda a interferéncia em assuntos que s6 dizem
respeito ao préprio individuo € ilegitima. Assim, em relacdo aos interesses que a cada
um diz respeito, tem o individuo o direito de o exercer livremente °”°. Logo, a
interferéncia da sociedade para contrariar o individuo nos assuntos que dizem respeito

51076

apenas ao individuo, “tem de se basear em conjecturas gerais e se existir “um

dano claro, ou um risco claro de dano, quer para um individuo quer para o publico, o
caso é retirado do campo da liberdade e colocado no da moralidade ou da lei”*%", pois
0 Unico fim em funcdo do qual se pode legitimamente exercer poder sobre qualquer
elemento de uma comunidade contra a sua vontade, é a prevencdo de possiveis danos
sobre terceiros. Ao Estado, resta-lhe criar e fazer cumprir um corpo de leis, desde que

contribua mais do que um acordo alternativo, para a felicidade humana.

1972 Cfr. Regina QUEIROZ — Justica Social e Estabilidade, 2009, p. 11.
1973 1dem, Ibidem.

1074 Cfr. Jonathan WOLFF — Introdugéo a Filosofia Politica, 2004, p. 191.
10%5Cfr. John S. MILL — Sobre a Liberdade, 2006, p. 136.

1078 | dem, p. 135.

0771 dem, p. 143.
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Vimos que a matriz individualista leva o pensamento liberal a compor uma
ideia do Direito com o significado de abstencdo enquanto negacdo do individualismo,
por oposicdo ao pensamento comunitario que encadeia uma ideia do Direito que
traduz atitude. Em causa esta a construcdo de uma ordem social. Contudo seja qual for
a reforma desejada por uma sociedade, defendemos que esta deve continuar a ser
enquadrada pelos seus costumes e tradi¢do. Logo a tese aqui proposta a assumir uma
posicdo serd muito proxima de um paradigma liberal igualitario, tendo John Rawls

como mentor.

9.4.2. A concepcao comunitarista sobre o modelo de sociedade

O paradigma liberal igualitario, cuja obra de referéncia € a Teoria da Justica
de Rawls, surge por oposi¢cdo ao utilitarismo. Para Rawls, “a justica é a virtude

»1078 ¢ os direitos individuais ndo sdo negociaveis,

primeira das instituigdes sociais
pois cada pessoa beneficia “de uma inviolabilidade que decorre da justica, a qual nem
sequer em beneficio do bem-estar da sociedade como um todo poderda ser

eliminada.”*"°.

Rawls parte da ideia de sociedade como “‘um sistema de cooperagao que visa o

bem dagueles que nele participa™®*°

que sdo os cidaddos enquanto sujeitos morais. A
cooperacdo entre os cidaddos torna possivel uma vida que, para todos, é melhor do
que aquela que cada um teria se tivesse de viver apenas pelos seus proprios
esforcos'®. Porém, a cooperacdo entre os cidaddos implica a distribuicdo equitativa
dos beneficios e encargos que resultam da vida em sociedade, situacdo que pode
desembocar em conflito em torno da partilha, “uma vez que os sujeitos ndo séo
indiferentes a forma como é feita a distribuicdo dos beneficios acrescidos que

591082

resultam da sua colaboracao . E por isso necessario, “um conjunto de principios

que permitam optar por entre as diversas formas de ordenacédo social que determinam

1978 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 27.
1979 1dem, Ibidem.

1080 Cfr. Josio ROSAS — Liberalismo igualitario, 2008, p. 37.
1081fr John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 28.
1982 1 dem, Ibidem.
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esta divisdo dos beneficios, bem como obter um acordo da reparticdo adequada dos

mesmos” 1%, Na visdo do autor,

“a sociedade ¢ bem ordenada quando ndo s6 é concebida para aumentar o bem dos respectivos
membros mas quando é efectivamente regida por uma concep¢do publica de justica (...) € uma
sociedade na qual todos aceitam os mesmos principios de justica, sabendo que 0s outros

também os aceitam, e as instituicGes sociais basicas satisfazem esses principios, sendo tal

facto conhecido”%%,

Esta é a ideia de sociedade que estd na base da teoria da justica de Rawls.
Sublinhe-se que em virtude de uma sociedade bem ordenada se manter ao longo do
tempo, “a sua concep¢do da justica ¢ presumivelmente estavel: isto €, quando as
instituicbes sdo justas (segundo o definido por esta concepgédo), aqueles que nelas
tomam parte adquirem o correspondente sentido da justica e desejam contribuir para a

sua manuten(;ﬁo”loss.

9.5. A justica de um modelo de sociedade

A justica de uma sociedade em Rawls, sé é alcancada quando quer os direitos
quer os deveres fundamentais forem bem atribuidos, bem como “as oportunidades
econdmicas e condigdes sociais nos diferentes sectores da sociedade”®®®. Numa
sociedade desta forma ordenada, a justica apresenta-se como a primeira instituicdo
social™® ndo permitindo que alguns individuos percam a liberdade em favor de

5,1088

outros que passam a “a partilhar um bem maior . Nesta sociedade justa, “a

igualdade de liberdades e direitos entre os cidaddos, & considerada como

1083 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 28.

1084 1dem, p. 28 e 346.

1085 | dem, p. 347.

1088 1 dem, p. 30.

1087 As instituicBes que compdem a estrutura basica sdo para Rawls a constituicdo politica, bem os
tribunais, as formas reconhecidas de propriedade, a natureza da familia, os principais arranjos
econdmicos, o sistema de saude, o sistema educativo, etc. Cada um de nés nasce ja num
enquadramento regulado por uma estrutura basica da qual depende em boa parte, o ponto de partida de
cada individuo. “Deste modo, as instituigdes da sociedade favorecem certas posicdes iniciais
relativamente a outras (...) E a estas desigualdades, provavelmente inevitaveis na estrutura basica de
qualquer sociedade, que os principios da justica se devem aplicar em primeiro lugar”. Cfr. John
RAWLS — Uma Teoria da Justi¢a, 1993, p. 30.

1088 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 27.
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definitiva®®, Por altimo, Rawls defende que “os direitos garantidos pela justica ndo

estdo dependentes da negociacéo politica ou de calculos dos interesses sociais™*®.

O importante a reter no pensamento de Rawls € que a justica € construida por
principios e ndo consiste numa distribuicdo de bens por parte de alguma autoridade
centralizada. Como ponto de partida para a sua concep¢do tedrica, o autor idealizou
um conjunto de individuos racionais sem qualquer interesse particular a defender.
Todos os individuos se encontrariam numa “situa¢do hipotética de escolha, a que

Rawls chama «posicdo original» %

. Nesta posicdo, os sujeitos escolheriam dois
principios aptos a constituir uma base equitativa, a partir da qual passaria a regular

uma sociedade bem ordenada.

Quando a escolha é efectuada, cada individuo desconhece a sua posigdo social,
de classe ou estatuto. Desconhece também a sua inteligéncia, forca, capacidades e
aptiddes'®?. Ou seja, visa-se com a escolha de uma concepcao de justica, especificar
“os direitos e deveres bésicos e determinar a forma apropriada da distribuigdo, 0 modo
pelo qual uma dada concepcdo o faz afecta necessariamente 0s problemas de
eficiéncia, coordenacdo e estabilidade®. A esta luz, a forma de distribuicio dos bens
sociais que sao considerados a estrutura basica dessa sociedade bem ordenada faz-se

segundo dois principios:

1094

i) O primeiro é o «principio das liberdades»™"que determina que “cada pessoa deve ter

um direito igual ao mais amplo sistema total de liberdades basicas iguais que seja

r : : 1
compativel com um sistema semelhante de liberdades para todos*%%

i) O segundo, 0 «principio da justica», parte da consideracdo que “as desigualdades
econdmicas e sociais devem ser distribuidas de modo a que, simultaneamente: a)
redundem nos maiores beneficios possiveis para 0os menos beneficiados, de uma

forma que seja compativel com o principio da poupanca justa”;'®® ou seja em

1089 Cfr, John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 27.

1090 ) dem, Ibidem.

1091 Cfr, Robert NOZICK — Anarquia, Estado e Utopia, 2009, p. 235.
1992 | dem, Ibidem.

109 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 28-29.

109 Cfr. Jo&io C. ROSAS — Liberalismo igualitario, 2008, p. 42.

10% Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 28-29.

10% | dem, Ibidem.
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beneficios de todos; b) sejam a consequéncia do exercicio de cargos e funcles

abertos a todos em circunstancia de igualdade equitativa de oportunidades™®”.

Na perspectiva de Rawls, a prioridade é a liberdade™®

, logo o primeiro
principio assume primazia sobre o segundo, o principio da justica. Este principio é
composto por duas partes. A primeira afirma a igualdade de oportunidades num
sentido equitativo. A segunda € o chamado principio da diferenca, ou seja , a segunda

regra da prioridade visa a primazia da “justica sobre a eficiéncia e 0 bem-estar”%.

9.5.1. A teoria da Justica como equidade

O conceito de justica em Rawls ¢ definido como “um equilibrio adequado
entre pretensGes concorrentes e concepcdes da justica, conjunto de principios
inter-relacionados que permitem a identificacdo dos aspectos relevantes para a
determinacdo daquele equilibrio (...) S&o estes principios que regulamentam o0s
acordos subsequentes; especificam as normas de cooperacdo social que podem ser
introduzidas, bem como as formas de governo que podem ser estabelecidas™'®°. E
esta forma de encarar os principios da justica que Rawls designa por Teoria da justica
como equidade. A justica pretende designar a escolha dos principios a equidade*'®* ja
“a equidade caracteriza (...) o procedimento de deliberagdo que deverd conduzir a
escolha dos principios de justica”™%. Relevante é o facto do autor valorizar o contrato

duradouro entre geragdes por ser uma forma de conseguir a estabilidade*®.

Estes argumentos sdo mais tarde criticados pelos comunitaristas pelo facto de
Rawls ndo fazer qualquer ligacdo a tradigédo e as ideias politicas dos cidadaos, o que
levou em 1993, a publicacdo da sua obra Liberalismo Politico onde o autor procurou
concretizar a concepg¢do politica de justica numa sociedade democratica pluralista. Na
qual as decisbes eram tomadas por deliberacéo.

1097 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 28-29.

19% 1dem, p. 239.

1999 1dem, Ibidem.

100 1 dem, p. 32-33.

101 Cfr, Paul RICOEUR — O Justo ou a Esséncia da Justica, 1995, p. 65.
192 1dem, Ibidem.

193 1dem, p. 96.
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Em sintese, na sua obra Theory of Justice Rawls defende a distribuicdo dos
bens sociais mas da primazia a liberdade, permitindo-se um rétulo de liberal. Ou seja,
as liberdades basicas podem ser restringidas apenas em beneficio da propria liberdade.
A segunda concede prioridade a justica sobre eficiéncia e o bem-estar. Neste caso, a
justica goza de primazia sobre os principios da eficiéncia e da maximizagdo da soma

de beneficios.

Por (ltimo, o principio da igualdade equitativa de oportunidades tem
prioridade sobre o principio da diferenca.’***. No entanto, ha que relevar o mérito do
principio da diferenca em Rawls, na medida em que fornece “ uma interpretacdo do
principio da fraternidade. Comparada com a liberdade e igualdade, a ideia de
fraternidade tem tido um lugar mais importante na teoria democrética” *'®°. Segundo
Rawls, a fraternidade traduz “uma certa igualdade na consideragdo social (...) e

implica um sentido de amizade civica e da solidariedade social”**%.

A principal critica que ¢é feita a teoria de Justica de Rawls reside na
impossibilidade de ser estabelecida um critério Unico de justica para regular todas as
classes da sociedade. Em defesa, o autor alega que apenas pretendeu desenvolver um
conceito politico de justica. Nas palavras do autor “o objecto priméario da justica
social é a estrutura basica da sociedade, ou seja, a articulagdo das principais
instituicdes sociais num sistema unico de cooperacdo”*’. Sendo do dominio politico,
0 enquadramento geral das diferentes comunidades por serem unidas por uma mesma
concepcao de bem. Desta forma ao restringir-se ao dominio politico a teoria da justica
de Rawls procura acentuar a possibilidade real de uma sociedade justa num contexto

de grande diversidade'%,

Na obra Political Liberalism, o autor demonstra uma posicdo mais
comunitarista ao defender que “os principios da justica sdo elaborados para conformar

1104 Cfr. John RAWLS — Uma Teori a da Justica, 1993, p. 32-33.
1195 1 dem, p. 98.

1106 1 dem, Ibidem.

107Cfr, John RAWLS — Liberalismo Politico, 1997, p. 63.

1198 Cfr. Jodo ROSAS — Liberalismo igualitario, 2008, p.92.
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0 mundo social (...) Estes principios tém de dar prioridade aquelas liberdades e
oportunidades basicas nas institui¢des de fundo da sociedade civil, que nos permitem
ser desde logo, cidaddos livres e iguais e compreender o nosso papel como pessoas
detentoras desse estatuto”*%°, Veremos agora como a democracia se apresenta como o
melhor regime apds a queda do comunismo, sendo a democracia deliberativa possui

maior legitimidade para conceber um modelo social.

9.6. A democracia deliberativa

O que de novo aconteceu, de forma mais expressiva neste inicio de século,
deve-se ao surgimento de movimentos que visam uma maior participacdo civica por
parte dos cidaddos, o0 que nos permite observar que a democracia liberal e
representativa, edificada na base da eficiéncia do mercado, manifesta-se insuficiente.
No entanto, o compromisso do regime democratico com a liberdade e a igualdade,
fazem deste regime um modelo apelativo. Porém, para poder albergar essa exigéncia
de uma maior participacdo dos cidadaos, tera de reinventar espaco onde se desenvolva
a deliberacdo democratica. Surge entdo a democracia deliberativa como um ideal,

associada a forma republicana de governo.

Segundo Amy Gutmann, o principio orientador da democracia deliberativa é a

1110

reciprocidade entre individuos livres e iguais Na obra Why Deliberative

Democracy? Gutmann e Thompson definem democracia deliberativa como uma
forma de governo no qual cidad&os livres e iguais e 0s seus representantes, justificam

as decisdes’*** Este novo modelo, surge como oposicao

“aos modelos tradicionais de democracia, baseados especialmente na agregacdo de
preferéncias e na negociagdo entre diferentes interesses, que reduzem a democracia a um
processo de decisdes colectivas a partir dos interesses individuais (...) o modelo deliberativo
de democracia projecta-se na busca colectiva da melhor proposta para todos; parte também

desse contexto de pluralidade de formas de vida e da existéncia de diferentes preferéncias

1199 Cfr. John RAWLS — Liberalismo Politico, 1997, p. 65.
10 cfr. Amy GUTMANN — Democratic Education, 1999, prefacio, XII.
L Cfr. GUTMANN; THOMPSON — Why Deliberative Democracy?, 2004, p. 7.
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politicas, mas o processo de decisdes colectivas deve basear-se no intercdmbio de razdes e

argumentos até alcancar um acordo***#”.

Referindo-se as origens da democracia deliberativa, Amy Gutmann observa
que “Aristotle was the first major theorist to defend the value of a process in which
citizens publicly discurs and justify their laws to one another”™. Porém mais do que
nenhum outro tedrico, a autora sublinha a influéncia de Jirgen Habermas, o qual €
responsavel por trazer & actualidade a ideia de deliberacdo. Hoje a deliberacéo politica
estd firmemente associada a ideia de soberania popular e assenta na legitimidade do

julgamento colectivo do povo™*.

Neste sentido, Jirgen Habermas deu um grande contributo a construcéo de um
novo modelo de democracia que atraves de uma politica deliberativa tentava suprimir
as deficiéncias que quer o pensamento liberal quer o pensamento republicano
apresentavam.

Contrariamente a “vontade geral “ que pre-existe a qualquer deliberagéo, o
modelo deliberativo traduz uma ordem politica na qual os cidaddos assumem o
compromisso de resolver os problemas colectivamente através da discussdo publica. E
nessa medida torna mais forte “a forga do vinculo entre deliberagdo e legitimidade das
decisdes politicas”°. Para melhorar a participacio e a representacéo politica. Jirgen
Habermas introduz “o agir comunicacional” como conceito politico™*®. A
publicidade e a prestacdo de contas, assim como a regulacdo das condi¢Oes da
deliberacdo e ainda as liberdades e oportunidades basicas e igualdade de
oportunidades constituem as componentes chaves do conteddo do modelo

deliberativo**’.

Na perspectiva de Acilio Rocha, a grande virtude do modelo passa pela maior

legitimidade politica, o aumento da informacdo disponivel; a proliferacdo de

112 Cfr. Acilio ROCHA — Democracia deliberativa, 2008, p.131.

13 Cfr. GUTMANN; THOMPSON — Why Deliberative Democracy?, 2004, p. 8.
1% 1 dem, p. 9.

115 Cfr. Acilio ROCHA — Democracia deliberativa, 2008, p.131.

1118 | dem, p.133.

7 Cfr. GUTMANN; THOMPSON — Why Deliberative Democracy?, 2004, p. 133.
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alternativas mas dando espaco a andlise das diferentes propostas, para além de
orientar as deliberagdes para a prossecugdo do “interesse geral em detrimento dos
interesses privados”mg. Neste novo contexto onde “a proclamagao da igualdade de
todos os seres humanos perante as mesmas liberdades fundamentais se tornou o
primeiro principio de justica das sociedades e das culturas democraticas™*,
tornou-se central o reposicionamento da questdo “da autoridade politica, como fonte
de poder constituido a favor da sua instituicdo pelo povo como Unica fonte de

autoridade”*?,

9.7. Reorganizacdo da autoridade na era democratica

A probleméatica da reorganizacdo da pratica de autoridade na educacgdo
encontra-se associada ao progresso dos valores da igualdade e da liberdade. O
desaparecimento da autoridade ocorre com o desabrochar da democracia e 0 desejo
crescente da igualdade. Deste modo, impde-se outra forma de consolidar a autoridade
que ndo através do aumento desmesurado de poder (potestas), embora possa potenciar

um aumento de poder.

Também ndo se identifica com coercdo, nem violéncia, nem forca, pois se
assim ndo for, colocaremos a ordem social em perigo. De igual modo, ndo se
apresenta como um direito e ndo é identificada com legitimidade, ndo obstante ser
possivel concluir que a luz do moderno conceito de autoridade, em regimes
democraticos essa legitimidade é um pressuposto. Vimos que o conceito de autoridade
provém antes da palavra auctoritas, e conheceu o seu bergo politico e juridico em

Roma.

Desta forma, “independentemente do que acontece, é preciso que haja sempre
algures uma autoridade no mundo intelectual e moral (...) a independéncia individual

pode ser mais ou menos, mas nunca é ilimitada. Logo, a questdo ndo consiste em

1118 cfr. Acilio ROCHA — Democracia deliberativa, 2008, p.132.
119 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 44.
120 1 dem, p. 72.
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saber se existe uma autoridade intelectual nos séculos democraticos, mas apenas onde

se encontra a sua fonte e qual seré a sua extensio”™ %",

Um contributo valioso resulta da interpretacdo do artigo 16.° da Declaracédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, na medida em que “A sociedade em
que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos
poderes ndo tem Constitui¢do”. Daqui se extrai o valor da Constituicdo como fonte
legitimadora da autoridade na era democrética, “(...) lei proeminente que conforma o
Estado™'?2. A Constituicdo molda politicamente a sociedade*?. Nela, se concebe um
Estado de direito democratico, estruturado “como uma ordem de dominio legitimado
pelo povo. A articulagdo do “direito” ¢ do “poder” no Estado constitucional significa,

assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos

991124

democraticos tendo como traves mestras o principio da soberania popular.

Do exposto, concluimos que a democracia deliberativa encontra base
constitucional e usufrui da crescente consciéncia de uma capacidade mobilizadora dos
cidaddos. A sua concretizacdo a luz das liberdades e do direito a educagdo pode

ocorrer independente do grau de ensino, segundo trés niveis:

i) a coordenacéo da politica relativa ao ensino cabe a um ministério especificamente
vocacionado para o efeito, porém a fixacdo dessa politica critérios de, a flexibilizacao
organizacional e pedagdgica das escolas deve ser resultado de deliberagcdo dos
professores, alunos, escola/ institui¢cbes/parceiros, pais e comunidade;

ii) Ao ministério cumpre o controlo e fiscalizagdo de todo o sistema de ensino,
deixando a comunidade escolar e toda a comunidade local o controlo e gestdo da
politica de ensino local, de modo a criar as condi¢des para a melhoria do sistema
publico de educacéo;

iii) Depois de aprovado o orgamento para a educacdo (plano estadual e o plano
municipal), deve ser devolvido a comunidade local no estrito cumprimento do
Decreto-Lei n.° 137/2012, de 2 de Julho, a autonomia para proceder a parcerias em

dominios como a diferenciagdo da oferta educativa, a transferéncia de competéncias

1121 Cfr. Alexis de TOCQUEVILLE — Da Democracia da América. Trad. Carlos de Oliveira, 2001,
p. 496. Titulo original: De la Démocratie en Amérique (1835).
1122 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 88.
1123
Idem, p. 87.
124 1 dem, p. 98.
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na organizagdo do curriculo, a constituicdo de turmas, e a gestdo de recursos
humanos.

Defendemos que a democracia deliberativa aplicada a educagdo e ao ensino,
promove um relacionamento mais integrado com a sociedade civil e a Administragéo
Publica. Este novo modelo permite-nos superar a habitual a dicotomia ensino
publico/ensino privado e promove uma maior responsabilizacdo por parte da

sociedade civil.

Concluséao

Do exposto observamos que a autoridade juntamente com a tradicdo e a
religido, constituiram os pilares fundamentais da estabilidade e solidez do Ocidente.
Porém, o progresso dos valores da igualdade e da liberdade, tal como foram
apresentados pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem no final do século
XVIII, levaram ao declinio da autoridade, motivando a reorganizacdo das suas
praticas. Num primeiro momento, a questdo foi remetida para o terreno politico, para
o conflito entre poder e liberdade, apresentada como causa da crise da autoridade,

crise igualmente sentida na educacéo.

O estudo permitiu-nos observar que saber o0 que cabe ao Estado ou em que
medida estamos perante a necessidade da sua intervencdo na educacgdo, ndo tem uma
sO resposta. Para concretizarmos este propoésito, discorremos sobre o modo de
conceber a vida social, onde foram revisitados contributos que compdem o
pensamento totalitario, liberal, comunitarista. E independentemente do modelo de
sociedade preconizado, absolutista, liberal ou republicano-democratico, em comum
apresentam o carécter voluntario do contrato social. Desta forma, na medida em que
todos consentiam, estava justificada como adquire o Estado a sua autoridade sobre
cada individuo. Desde Hobbes a Rousseau em comum esté a ideia de “abandonar o

estado natural para constituir a sociedade civil e o Estado modernos™ .

1125 Cfr. Boaventura Sousa SANTOS — Reinventar a Democracia, 2002, p. 6.
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Porém, dada a tensdo existente em torno da sua legitimidade, a ideia de
contrato vai ser abandonada em favor de uma teoria de justiga apresentada por Rawls
que mais tarde é também criticada pelos comunitaristas por ndo atender as tradicdes
politicas do cidaddo comum. Estas criticas levaram o autor na sua Political
Liberalism, a pensar os principios da justica num contexto social, onde a prioridade
eram liberdades e oportunidades basicas defendidas pelas instituicGes da sociedade
civil. Daqui se conclui que o comunitarismo se apresenta como um aperfeicoamento
do modelo liberal e o modelo deliberativo surge como aquele que reune maior
legitimidade democratica. Defende-se nele a coabitacdo de formas de vida e
preferéncias politicas, sendo a decisdo colectiva tomada apds a discussao publica dos
argumentos e concluido um acordo representativo dos interesses dos individuos. Por
ultimo, o modelo deliberativo orienta as decisGes para 0 bem comum em detrimento
das preferéncias privadas, para além de promover e disseminar informacéo e reforcar

a cooperacao.

Aplicando este raciocinio a educacdo, conclui-se que a democracia
deliberativa € a concepcao tedrica de modelo de sociedade mais apta a desenvolver o
debate publico sobre como integrar as opcles e projectos educativos distintos e
complementares. Neste novo contexto da autoridade democratica, onde se proclama a
igualdade de todos os seres humanos perante as mesmas liberdades, ficou claro neste
capitulo que se torna absolutamente necessario um reposicionamento da questdo da
autoridade politica na educacao fundada na Constituicdo. «O Estado subordina-se a
Constituicdo e funda-se na legalidade democréatica» (artigo 3.°, n° 2 da CRP), logo

baseia-se na vontade popular (artigo 3.2, n° 1 da CRP).
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Capitulo 10

A Constituicéo social
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“A justica de um modelo de sociedade depende essencialmente da forma como sao atribuidos

os direitos e deveres fundamentais, bem como das oportunidades econémicas e condicfes sociais nos

diferentes sectores da sociedade”*?.

Introducgéo

Ao longo deste estudo, na referéncia que foi sendo feita ao papel do Estado na
educacdo, procurou-se demonstrar algumas alteracdes resultantes das varias revisoes a
Constituicdo. As referidas revisdes vieram “redefinir o papel do Estado no &mbito das
politicas publicas (...) sem contudo alterarem o paradigma de Estado socialmente
prestacional”**?”. Porém, a divida que hoje Gomes Canotilho coloca prende-se com a
inten¢do de saber se o “Estado Social, tal como se encontra juridico-politicamente
plasmado na Constituicdo, ndo foi jA objecto de adaptacdes ndo convencionais
profundas originadas pelo aprofundamento da unido e integracdo europeia e pelo
processo de globalizacdo da economia™'*?®, Em causa, estdo as alteragbes ao nivel

supranacional com implica¢6es internas as quais se repercutem também na educacao.

Vimos que o Estado aceita transferir parte da sua soberania para ser exercida
em comum ou desenvolve a cooperagdo com outros Estados ou organizagdes
internacionais, de molde a dar solucdo a problemas globais. Assim o entende Paulo
Otero ao referir que ““ (...) a impoténcia de cada Estado na sua solugdo, traduz também
uma limitacdo da tradicional omnipoténcia da soberania deciséria do Estado — aquilo
que antes era objecto de simples lei interna, passa agora a exigir uma prévia

convengao internacional”*%,

Partindo deste enquadramento, vamos atender as mudancas verificadas no
dominio dos direitos fundamentais. Estes sdo limitaveis, ttm que ceder e podem ser
restringidos. O Estado ndo é em exclusivo o Unico prestador dos direitos e deveres

sociais e a sociedade surge como alternativa ao Estado e ao mercado. Constataremos

1126 Cfr, Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 30.

127 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 351.
1128 1dem, Ibidem.

1129 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 128.
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também que na primeira década do século XXI, a sociedade civil emergiu como uma
sociedade estruturada e mais informada, preparada para intervir de forma organizada.
Assim, ao Estado ordenador compete os fins tradicionais e a orientacdo da
comunidade politica. E, num momento em que aumentam as divergéncias na
sociedade portuguesa quanto a determinacdo dos niveis essenciais das prestagdes,
ficara demonstrado a necessidade de por em pratica o principio da

auto-responsabilidade da sociedade civil.

Por ultimo, as Constituices sdo organismos em mutacdo, ndo se lhes
permitindo o alheamento da vida em sociedade. Razdo porque 0s preceitos
constitucionais que imp&em as tarefas determinantes do Estado e em especial o direito
a educacdo, ainda que estabelecam um valor fundamentalmente reconhecido, nédo
podem ser constitucionalmente determinaveis, antes terd de existir uma margem

aberta a orientacGes e opcdes politicas educativas adaptadas as novas exigéncias.

10.1. A Constituicao politica e social

No dominio interno, é precisamente em matéria de direitos fundamentais que
as mudancas na sociedade portuguesa sdo mais evidentes, ora porque existe uma
extensdo desses direitos, ora porque se afirmam ou questionam os direitos e deveres
existentes. Tomando como exemplo, o direito a educagdo, vimos que ndo € mais 0
Estado o unico e exclusivo titular do dever constitucional de promover a sua

satisfacdo™.

Em apenas algumas décadas, a sociedade civil surge como alternativa ao
Estado e ao mercado. Assim se compreende que em matéria de direitos sociais, e em
concreto na educacéo, as prestacdes a efectuar pela sociedade civil, revistam grande
importancia e déem lugar a acesos debates. Tal como ja o haviamos afirmado, a

“responsabilidade de execucdo”™ ™! foi num primeiro momento substituida por uma

1130 Tal como se interpreta do seguinte articulado: artigo 65.%; artigo 67.°; artigo 68.%; artigo 69.%; artigo
70.° e artigo 73.°, todos da CRP
131 Cfr. Pedro GONCALVES — A Concesséo de Servigos Ptblicos, 1999, p. 9.
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»1132 "para no actual momento se tender

“responsabilidade de garantia da prestacdo
para a mera “responsabilidade de controlo ou de fiscalizagio”*®, deixando de se
concentrar no Estado a responsabilidade administrativa maxima ou seja a sua

execucado (v. supra cap. 8).

Até onde pode ir a responsabilidade do Estado na satisfacdo das necessidades
basicas universais do cidaddo é a reflexdo que se impde. No entendimento de Pedro
Gongcalves, as necessidades basicas universais, ndo obstante a possibilidade da sua
privatizagdo, estardo sempre “sujeitas a uma “programac¢do” ou “disciplina” publica

. , o .. . 1134
incompativel com a mera responsabilidade administrativa de controlo” )

Entdo, torna-se evidente que o Estado ndo se retira da educagdo, e numa
interpretacdo ligeiramente distinta, Gomes Canotilho defende um novo papel, o de

591135

“Estado Regulador de servigos publicos essenciais ou “Estado ordenador”, como

Ihe designou Carlos Banco Morais, agente a quem compete definir as grandes

orientacdes e as metas a atingir'**.

Parece verificar-se um recuo do Estado, por via das propostas legislativas mais
recentes em torno da autonomia (v. supra, cap. 8). Ha uma intencdo de reduzir a
provisdo directa na educagdo e no ensino. Assim, a eleicdo do tema da autonomia
como abordagem central do Estado da Educacéo 2012, permite-nos pensar que nesse
dominio, o Estado abandonara parcialmente a organizacdo e a gestdo quotidiana,

ficando aparentemente a cargo das comunidades educativas locais e actores privados.

Na perspectiva constitucional apresentada por Gomes Canotilho, € possivel

defender a subsidiariedade do Estado através do pressuposto que “a estadualidade

591137

constitucional é ainda um limite e um ponto de partida”", mas também é possivel

extrair da interpretacdo do texto constitucional actual, um apelo a colaboragdo de

1132 Cfr. Pedro GONGCALVES — A Concesséo de Servigos Publicos, 1999, p. 9.

3% 1dem, Ibidem.

1134 1 dem, p.13.

1135 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 352.

1136 Cfr. Carlos Blanco MORAIS — Curso de Direito Constitucional, 2012, p. 19; cfr. Gomes
CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 89.

37 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 235.
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entidades da sociedade civil, de entidade privadas ou afins a luz do principio da

socialidade™®,

Em particular no dominio da educacdo essa participacdo traduz-se por
exemplo no papel dos pais na educacéo dos filhos (artigo 67.°, n° 2 al ¢) da CRP), na
inser¢do das escolas (agrupamento de escolas) nas comunidades onde se inscrevem
(artigo 74.°, n° 2, e 43.°, n° 4 da CRP) e a colaboracdo das escolas e das associacdes e
colectividades desportivas na promocao da cultura fisica e do desporto (artigo 79.°, n°
2 da CRP). Estes exemplos revelam que n&o obstante a forte presencga do Estado neste
dominio ja é possivel, & luz do enquadramento constitucional actual, integrar a
sociedade na Constituicdo. Veremos no entanto, como este percurso ndo foi linear,
uma vez que a sociedade comecgou por ser, no século XVIII, sinbnimo de comunidade
politica, a partir do século XIX, constitui-se como Constituicdo do Estado-nac¢éo. Ou
seja, a Constituicdo passou a designar a ordem do Estado e ndo da sociedade. Essa

alteracdo deveu-se segundo Gomes Canotilho a trés razdes:

i) Uma primeira razdo situa-se na Constituicdo americana e francesa, dois textos conformadores
de um corpo politico. Em relacdo aos americanos passou a entender-se a constituicdo dos
“Estados Unidos” e em relagdo aos franceses, a consagracdo do “Estado-Nagio™*;

ii) Uma segunda razdo de natureza politico-socioldgica assenta na separacdo do Estado e da
Sociedade, estruturagéo perfilada pelo Estado Liberal***.

iii) Por altimo, uma justificacdo filosofica-politica baseada no pensamento de Hegel (v. supra
cap. 9) e na juspublicistica germanica'*!. Hegel defendia uma forte presenca do Estado ao
ponto do “Universo se encontrar no Estado™'*2. O Estado era visto “como a manifestacéo do

Divino sobre a terra”***,

Jorge Miranda, na sua obra, Teoria do Estado e da Constituicdo, é sensivel a
esta evolucdo ao afirmar que a “Constituigdo ¢ tanto Constitui¢do politica como

social, ndo se cinge a ordenacio da vida estatal” ****,

1138 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 351.
1139
Idem, p. 89.
49 1 dem, Ibidem.
141 1 dem, p. 89.
1142 Cfr. Hegel. Apud Karl POPER — A Sociedade Aberta e 0s seus Inimigos. Volume 11, 1993,
p. 37.
1143 1dem, Ibidem.
144cfr. Jorge MIRANDA — Teoria do Estado e da Constituigdo, 2002, p. 11.
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No mesmo sentido, Cristina Queiroz defende que “a garantia e protegéo dos
direitos fundamentais ndo resulta unicamente assegurada pelo principio da “separagao

»1145 "3 autora pretende significar que ndo se pretende com a Constituicao,

de poderes
apenas “organizar o poder politico e prescrever-lne um determinado modo de
actuacdo. Pretende-se antes de mais estruturar o proprio “corpo social” a boa
sociedade de que fala Rawls”***. Com vimos, esta alteracdo é ainda recente, mas o
importante para 0 nosso estudo é perceber que “O fim da sociedade civil abrange
universalmente todos os cidadaos, pois este fim estd no bem comum, isto €, num bem

do qual todos e cada um tém o direito de participar em medida proporcional”***",

A Doutrina Social da Igreja da um contributo no sentido do reforco da
sociedade e em particular da familia. A Enciclica Gaudium et Spes reforca o valor da

sociedade ao fazer referéncia aos “lagos sociais”. Assim,

“Entre os lagos sociais, necessarios para o desenvolvimento do homem, alguns, como a
familia e a sociedade politica, correspondem mais imediatamente a sua natureza intima; outros
sdo antes fruto da sua livre vontade. No nosso tempo, devido a vérias causas, as relagdes e
interdependéncias mutuas multiplicam-se cada vez mais; o que d& origem a diversas
associacOes e instituicdes, quer publicas quer privadas. Este facto, denominado socializagdo,

embora ndo esteja isento de perigos, traz, todavia, consigo muitas vantagens, em ordem a
1148

confirmar e desenvolver as qualidades da pessoa humana e a proteger os seus direitos
A Enciclica Rerum Novarum, refere que “a familia, isto é, a sociedade
doméstica, sociedade muito pequena certamente, mas real e anterior a toda a
sociedade civil, a qual, desde logo, sera forgcosamente necessario atribuir certos

direitos e certos deveres absolutamente independentes do Estado”*.

Hoje, estamos muito distantes da separacdo total e estanque defendida pelo
Estado Liberal, da defesa do Estado face a sociedade atribuida a Hegel ou na verséao

da defesa da sociedade face ao Estado. Mas a sociedade civil ndo se confunde juridica

1145 Cfr. Cristina QUEIROZ — Direitos Fundamentais: Teoria Geral, 2002, p. 40.

1198 |dem, Ibidem.

Y47 cfr IGREJA CATOLICA. Papa Ledo X111 (1878-1903), Enciclica Rerum Novarum,1891, n. 30.
1198 Cfr. IGREJA CATOLICA. Papa Paulo VI (1963-1978), Enciclica Gaudium er Spes,1965, n. 25.
1199 Cfr. IGREJA CATOLICA. Papa Ledo XII1 (1878-1903), Enciclica Rerum Novarum,1891, n. 6.
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e institucionalmente com o Estado. Nesse sentido, a analogia introduzida por Jorge
Miranda permite-nos compreender a visdo do autor ao afirmar que o Direito
Constitucional deve ser entendido como “o tronco da ordem juridica estatal (mas s
desta), o tronco donde arrancam os ramos da grande arvore que corresponde a essa
ordem juridica. Integrando e organizando a Comunidade e o poder, ele anuncia (...) as
tétes de chapitre dos varios ramos do Direito, os principios fundamentais que o
enformam; anuncia-0s, porque tais principios revestem um significado politico,
identificam-se com as concepgbes dominantes acerca da vida colectiva,

consubstanciam uma ideia de Direito »*°.

Também ficou claro no capitulo dedicado a redefini¢cdo do papel do Estado na
educacdo (v. supra cap. 8), que a época em que o individuo era acantonado num
espaco social e politicamente isolado enquanto a sociedade e o Estado se
apresentavam como dois mundos autbnomos chegou ao fim. No passado, a sociedade
era regulada pelo direito privado enquanto o Estado obedecia ao direito publico, razdo
para que nessa época os direitos fundamentais se apresentassem exclusivamente como
um direito do individuo face ao Estado. Por outras palavras, terminou a época em que

a sociedade e o Estado obedeciam a enquadramentos juridicos distintos.

Estes argumentos sdo justificados pelo valor ético-moral atribuido a dignidade
da pessoa humana. A igual dignidade, fundamenta a clausula de bem-estar ou do
Estado social. No entanto, esse fundamento ao mesmo tempo que justifica a
intervencdo do Estado no campo social, constitui também “um limite ao proprio
bem-estar como tarefa do Estado, pois comporta uma limitacdo a um modelo de
intervencdo publica exorbitante sobre a esfera da sociedade civil: o respeito pela
dignidade humana fundamenta uma regra de subsidiariedade ou supletividade na

accdo do Estado™'™,

Daqui se depreende que uma maior intervencdo dos privados na &rea da
educacéo, ndo traduz uma desresponsabilizacdo por parte do Estado na prossecucédo

1150 Cfr. Jorge MIRANDA — Teoria do Estado e da Constituicdo, 2002, p. 12.
1151 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 102.
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do servigo publico de educagdo. Também n&o significa desmontar o Estado Social em
beneficio do mercado livre. Relembramos a este propdsito as palavras de Gomes
Canotilho e Vital Moreira ao afirmarem que a “transformagao de todo o sistema de
ensino num mercado educacional implica uma substancial subversdo de toda a
teleologia constitucional do ensino e uma inaceitdvel desqualificacdo da missdo
constitucional do ensino publico (...), em especial no que respeita ao ensino basico
obrigatério”llsz. A grande diferenga ¢ que face ao Estado regulador “a tarefa de
socialidade do Estado, antes tem como suporte as prestacfes fornecidas, com caracter

de universalidade por infra-estruturas privadas™*>>.

Recentrando a reflexdo na liberdade de educacdo e no direito a educacéo,
defendemos a ndo exclusividade do Estado no desenvolvimento de actividades que
conduzam a efectivacdo desses direitos. Quanto as liberdades fundamentais de
aprender e de ensinar, estdo no ndcleo da dignidade humana, sendo a liberdade de
educacdo, uma imposicdo que decorre de outros direitos. A liberdade da constituicéo
de escolas decorre do contetdo da liberdade de ensinar mas também como garantia da
liberdade de aprender, & luz do artigo 43.°, n° 4 da CRP. Por sua vez, a liberdade de
ensino, segundo Lucas Pires “aparece encaixada pela obrigacdo central de superar
qualquer funcdo conservadora de desigualdades econdmicas, sociais e culturais (artigo
74.9), democratizar a educagédo e a cultura (artigo 73.°) e realizar mesmo a gestéo

o 1154
democratica das escolas”*>,

10.2. Os fins do Estado-ordenador

O maior desafio que se coloca ao Estado face ao sistema educativo é a
necessidade de fazer mais no sentido de torna-lo mais produtivo e eficiente, com
menor custo. O Relatorio produzido em 2013 pelo FMI, recomenda um sistema mais
flexivel onde o papel do Estado é ainda mais limitado na prestacdo dos servicos
educativos. Vimos também que a intervencdo do Estado na educacdo ndo pode ser

1152 cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa, volume 1, 2007, p. 909.
153Cfr. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2010, p. 354.

1154 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituicdo de 1976: a transicdo dualista, 1988,

p. 344-345,
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considerada de forma isolada. Dai ser oportuno questionar até onde pode ir a
responsabilidade do Estado na satisfacdo das necessidades bésicas universais do

cidadao.

Vimos que cada paradigma apresentado (liberal, utilitarista, liberal igualitario
e democracia deliberativa), sugeria opcbes politicas diversas (v. supra, cap. 9), o que
nos obriga a recentrar a nossa analise na Constituicdo por ser a (...) lei proeminente

»1%5 ¢ por moldar “um dado esquema de organizagdo

que conforma o Estado
politica”*°, Na Constituicdo, o Estado s6 é concebido como Estado constitucional
quando obedeca a lei (Estado de direito) e se inscreva num regime democratico, o que

significa que reside no povo a legitimidade para a sua conformacao.

E neste sentido, que Carlos Blanco Morais defende o Estado de Direito
contemporaneo como um novo paradigma que se identifica “com 0 conceito de
Estado-Ordenamento, o qual se define como uma colectividade territorial na qual esta
fixado um povo e se encontra instituido um poder politico soberano cujo processo de
decisdo, tomado no ambito de um ordenamento juridico, visa a satisfacdo dos
interesses gerais™'*>’. Por outras palavras, o interesse geral levado acabo pelo Estado,
materializa-se nas tarefas ditas principais, constitucionalmente consagradas (artigo
9.9).

Num sentido proximo, Jorge Bacelar Gouveia, advoga que ao Estado compete
interpretar “as grandes orienta¢fes da comunidade politica seguidas pela governacéo,
normalmente expressa nos textos constitucionais”**%. Logo n&o é possivel abordar os
fins do Estado sem que se faca uma apreciacdo histérica da evolugdo do Estado

Constitucional™®°.

115 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2010, p. 89.
1156 | dem, p. 87.

57 Cfr. Carlos Blanco MORAIS — Curso de Direito Constitucional, 2012, p. 19.

1158 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 952.
1159 1dem, Ibidem.
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10.2.1. Estado minimo

N&o obstante a referéncia feita anteriormente, voltamos a recordar nesta sede o
Estado Liberal, definindo-o como “um Estado em que avultou a dimensdo estatica da
seguranca e da justica, dentro da concepgéo geral da separacdo entre Estado-Poder e o
Estado-Comunidade, num contexto de liberdade individual”**®®. O Estado seria tio

1161

mais liberal quanto mais reduzidos fossem esses poderes e, correlativamente,

quanto mais ampla fosse a esfera da liberdade negativa'*®%.

Esta perspectiva encontra concretizagdo na doutrina do “Estado minimo” de

Friedrich Hayek que o expde do seguinte modo:

“Far from advocating such a “minimal state, we fund it unquestionable that in an advance
society government ought to use its power of raising funds by taxation to provide a number of

services which for various reasons cannot be provided, or cannot be provide adequately by the

market”1%

Ou seja, o Estado deve intervir nos casos em que a natureza do bem o
justifique ou quando o mercado ndo o providencie adequadamente. Num pensamento
proximo, Robert Noizick defende que ““ 0 estado minimo é o estado mais abrangente
que se pode justificar. Qualquer estado mais abrangente viola os direitos das

pessoas”llGA.

De um modo geral, os liberais defendem que os direitos sociais ndo séo

verdadeiros direitos porque lhe falta a dignidade de serem direitos subjectivos e as

1180 Cfr, Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 952.

1161 O Estado liberal nasceu de uma diluicdo do poder absoluto do rei e, de rupturas revolucionarias. O
pressuposto filosofico do Estado liberal encontra-se na doutrina dos direitos do homem elaborada pela
escola do direito natural, que defendia certos direitos fundamentais que sdo inerentes a natureza
humana, como o direito a vida, a liberdade, a seguranca, a felicidade. Cabe ao Estado respeitar, € ndo
invadir esses direitos.

1162 A liberdade negativa aparentemente é sinénimo de ndo interferéncia ou existéncia de
constrangimentos. A “coer¢do implica a interferéncia deliberada de outros seres humanos na area na
qual eu poderia de outro modo agir (...) quanto maior for a minha area de nédo-interferéncia, maior sera
a minha liberdade” Cfr. Isaiah BERLIN — Two Concepts of Liberty. Apud J. CASTELO BRANCO —
Isaia Berlin: Da liberdade negativa a sociedade decente, 2004, p. 64.

1163 Cfr. Friedrich HAYEK — Law, Legislation and Liberty. The Political order of a free people,
volume 111, 1979, p. 41.

1164 Cfr. Robert NOZICK — Anarquia, Estado e Utopia, 2009, p. 191.
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normas que consagram estes direitos ndo sdo normas programaticas e ndo deveriam
constar do texto constitucional, pois as suas concretizagdes dependem das politicas
publicas dos oOrgaos politicos legitimados para as desenvolver. Logo, o direito a
educacdo, bem protegido por essa norma, s6 deveriam ser confiados as entidades

publicas, excepcionalmente, sendo por norma bens privados.

10.2.2. Estado social

Com maior expressdao a partir da segunda parte do século passado, a
comunidade passou a exigir, ao Estado o cumprimento das tarefas que lhe séo
conferidas pela Constituicao, e que para tal, devera mobilizar as fungdes do Estado, de
molde a corrigir as desigualdades que se colocam a partida a cada cidadao/a,
nomeadamente através de esquemas prestacionais. Falamos entdo da Constituicao
Social. Esta dimensdo social da Constituicdo é orientada por principios de natureza
social nos quais os direitos sociais podem ser definidos como “direitos a prestacdes, a
cargo da sociedade civil ou do Estado, as quais constituem condi¢fes necessarias para

. .. . . 11
que os titulares dos direitos de liberdade os possam exercer efectivamente”'®°,

Os direitos sociais, passaram a ser compreendidos como auténticos direitos
subjectivos inerentes ao espago existencial do cidaddo, independentemente da sua
justicialidade ou exequibilidade imediata. Esta posicdo, ndo sendo consensual, é
sufragada por Mario Pinto para quem os direitos sociais sdo direitos com a mesma
dignidade subjectiva dos direitos liberdades e garantias, a exemplo do direito a
educacdo e cultura (art. 73.° da CRP)™®. Constatamos ao longo da investigac&o, ser
dada a primazia aos direitos liberdades e garantias, sendo crescente a perspectiva de
unidade do sistema a partir da dignidade da pessoa humana como valor ético-moral a

qual se submete todo o ordenamento constitucional.

Porém, cabe-nos relembrar que o Estado Social que emergiu na Europa

Ocidental, estava vinculado a clausula de bem-estar e tentava responder a um

1165 Cfr. Mario PINTO- Sobre a liberdade de escolha da escola, 2009a, p. 62.
1% 1dem, p. 476. No mesmo sentido Maria Licia AMARAL — Direito & Educacéo: Uma Perspectiva
Europeia, 2011, p. 495.
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conjunto de necessidades cujo fim visava a obtencdo da igualdade material. Nesse
modelo de Estado Social, os direitos sociais foram elevados a dimensdo estruturante
da democracia, 0 que permitiu que o principio da solidariedade se consolidasse de tal

forma que se aproximou do principio da liberdade.

Vimos como a discussdo em torno desta contraposicdo foi sendo alimentada

por factores histéricos e pré-compreensdes ideolégicas™®’

, que em nada contribuiu
para um correcto entendimento dos direitos sociais, mesmo por parte daqueles mais

empenhados em valoriza-los.

Contudo, o apuramento das divergéncias politicas em torno da liberdade de
educacdo e do direito a educacdo é um debate sempre presente na sociedade
portuguesa que nos mereceu um tratamento cuidado. Como resultado da investigacao,
podemos observar que a delimitacdo dos fins do Estado vai muito para além da

complexidade dogmatica, transferindo-se para o dominio do pensamento politico.

10.3. Da dogmatica juridica ao pensamento politico

A luz das perspectivas expostas, a intervencdo do Estado na educacdo,
justifica-se quando esteja em causa a falta de recursos econdémicos para garantir a
liberdade de escolha dessa educacdo. Jodo Carlos Espada, admite que a garantia por
parte do Estado se deva concretizar com meios minimos de acesso a escolha e ndo o
de, em nome dessa garantia, substituir ou impedir a escolha. Nessa conformidade, o
autor sugere a avaliacdo “das consequéncias ndo intencionais de garantias oferecidas

pelo Estado™ .

Em teoria, 0s autores convergem no sentido da existéncia da subsidiariedade

do Estado, como forma de garantir o exercicio da liberdade de escolha dos cidadaos,

167 Cfr. André Salgado de MATOS — O Direito ao Ensino, 1998, p. 3.

1168 Cfr. Jodo Carlos ESPADA — Liberdade implica Responsabilidade, 2007, p. 31.

1168 A expressdo livre escolha caracteriza um dever e um direito dos pais na escolha da escola para o0s
seus filhos. Esta liberdade pode permitir eleger uma escola publica ou privada ou uma das escolas
publicas do conjunto da oferta. Esta escolha podera ser feita mediante um conhecimento prévio dos
distintos projectos educativos.
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ndo permitindo que a falta de recursos limite esse direito. Mas na prética, ndo obstante

1169

0s avancos legislativos nesta matéria™~, a liberdade concedida as escolas privadas é

menor do que as escolas do Estado, indo esta discriminacdo para aléem do

1170

financiamento, tal como observou o Tribunal de Contas e o recente Relatério do

Fundo Monetario Internacional**’*,

10.3. 1. As concepcdes tedricas sobre os direitos de liberdade e direitos sociais

Em forma de balango, regressamos ao significado da distingdo constitucional
entre direitos de liberdade e direitos sociais para reafirmar que a mesma nédo se
reconduz apenas enquanto susceptiveis de regimes juridicos diferenciados. Vimos que
esta reflexdo ganhou actualidade com a recente posicdo defendida na Carta Europeia
dos Direitos Fundamentais, na qual o direito & educacdo se apresenta simultaneamente
como uma liberdade e um direito a prestagdes positivas por parte do Estado. Este é
um contributo fundamental na medida em que nos permite ultrapassar a dicotomia

existente entre direitos negativos e direitos positivos.

Esta posicao é defendida por André Salgado de Matos e secundada por Maria
Lacia Amaral, que depois de ter feito uma comparacao entre os textos fundamentais
da Alemanha, Italia, Espanha e Portugal, a autora observa que o “direito fundamental

a educacdo ndo se torna compreensivel, em toda a sua extensao e alcance, se for visto

1169 A Lei de Bases do Sistema Educativo, aprovada pela Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro, alterada

pelas Leis n°% 115/97, de 19 de Setembro, 49/2005, de 30 de Agosto, e 85/2009, de 27 de Agosto,
consagra o direito a educagdo pela garantia de uma permanente accdo formativa orientada para o
desenvolvimento global da personalidade, o progresso social e a democratizagdo da sociedade. A Lei n°
49/2005, de 30 de Agosto, segunda alteracdo a Lei de Bases do Sistema Educativo e primeira alteragédo
a Lei de Bases do Financiamento do Ensino Superior. A Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto, veio
estabelecer o alargamento da idade de cumprimento da escolaridade obrigat6ria até aos 18 anos e
consagrar a universalidade da educagdo pré-escolar para as criangas a partir dos cinco anos de idade.
Lei de Bases e Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo: Lei n° 9/79, de 19 de Marco, relativa as
bases do ensino particular e cooperativo; Decreto-Lei n°553/80, de21 de Novembro. Aprova o Estatuto
do Ensino Particular e Cooperativo. Lei n° 9/79 de 19 de Margo Lei da Liberdade de Ensino; Lei de
Bases do Sistema Particular e Cooperativo: Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo.

1170 cfr, TRIBUNAL DE CONTAS — Apuramento do custo médio por aluno, 22 Seccdo, Relatério n°
31/2012. Processo n° 39/2011, 2012.

WU cfr. FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL — Portugal, Rethinking the State: Selected
Expanditure Reform Options, 2013, p. 61 ss.
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a luz da dicotomia que distinguindo de forma cerce entre direitos negativos e direitos

positivos (..)*7%.

Maria Lucia Amaral, toma como referéncia a jurisprudéncia dos Tribunais
Constitucionais e a partir dai chega “a formulagdo actual sobre o problema genérico
da distingdo entre direitos negativos e direitos positivos (...). Conclui que tal ndo quer
dizer (...), que tenha deixado de fazer sentido a categoria dos “direitos sociais” (...) O
que se quer dizer é, tdo somente, que no mesmo direito podem ser incluidas posicdes
juridicas subjectivas de natureza muito diversas. O mesmo direito, pode ser a0 mesmo
tempo tanto uma liberdade quanto um direito a prestacbes do Estado. E ¢é

. . o ~ 51173
precisamente isso que ocorre com o direito a educagdao™ """,

Dai que o conceito de dignidade se apresente como unico valor absoluto de
unidade que justifica um direito ao minimo de vida condigna. Aplicando este
argumento a educacdo, podemos defender um direito a educacdo derivado dessa
dignidade. A esta luz, as normas que consagram o direito a educacdo ou o direito ao
ensino devem ser entendidas como preceptiveis na medida em que a sociedade ao
invoca-los defende que sem esses direitos ndo € possivel alcancar um certo nivel de
bem-estar material, social e de aprendizagem e de educacdo, essencial a sua

participacdo na sociedade como cidadaos e muito menos como cidadaos iguais.

Esta controvérsia alimenta-se de trés distintas orientacGes tedricas sobre 0s
direitos de liberdade e direitos sociais: uma perspectiva unitaria, que se opde a
distincdo entre direitos de liberdade e direitos sociais; uma perspectiva de
complementaridade: entre a liberdade e a igualdade assumida pela Constituida e uma

perspectiva da contraposicdo entre direitos de liberdade e direitos sociais.

1172 Cfr. Maria Lcia AMARAL — Direito & Educacdo: Uma Perspectiva Europeia, 2011, p. 495.
173 1 dem, p. 497.
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10.3.1.1 Perspectiva unitaria: direitos de liberdade e direitos sociais

André Salgado de Matos estd contra a divisdo sistematica entre direitos de
liberdade e direitos sociais, porque admite que a diferenca de regimes ndo € tdo
grande assim na pratica constitucional. Defende que estas categorias juridicas ndo tém
natureza distinta e adianta que “ndo € s6 a medida do desenvolvimento possivel dos
direitos sociais que esta sob reserva do possivel, mas também a medida da intervencéo
positiva tolerada no contetido dos direitos, liberdades e garantias™**™. Apesar da sua
determinabilidade, sempre podemos argumentar que 0s mesmos recorrem a clausula
gerais, ndo dispensando as medidas concretas que desenvolvam a norma

constitucional.

Em suma, ambas as categorias de direitos estdo, de uma maneira ou de outra,
sob una reserva do possivel, ficando a sua exequibilidade dependente da actuacdo
legislativa. Por seu lado, os direitos fundamentais sociais, entendidos em sentido
estrito, como direitos sociais, ndo constituem uma categoria de natureza radicalmente

distinta dos direitos, liberdades e garantias.

Para André Salgado de Matos, a contraposicdo entre os direitos fundamentais
de liberdade e os direitos sociais alimentada pelos liberais, acaba por atribuir “uma
menoridade axioldgica dos direitos sociais no quadro do sistema de direitos

fundamentais”!"

, mas a descoberta da existéncia de espacos de perceptividade em
todos os direitos fundamentais permite uma visdo unitaria destes. Esta perspectiva
concretiza-se “num regime geral Unico comum, tradicionalmente associado aos

«direitos, liberdades e garantias»”**® «,

10.3.1.2 Perspectiva de complementaridade entre a liberdade e a igualdade

A Constituicdo de 1976 adoptou uma via intermédia, sugerindo uma
complementaridade dos valores da liberdade e da igualdade numa interdependéncia e

174 Cfr. André Salgado de MATOS — O Direito ao Ensino, 1998, p. 9.
1175

Idem, p. 2.
1178 | dem, p.75.
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conexado de preceitos fundamentais. Tomando como exemplo a liberdade de aprender
e ensinar em conexdo com a garantia do direito de criacdo de escolas particulares e
cooperativas (artigo 43.%, n° 1 e 4 da CRP), permite-nos extrair da Constituicdo uma
liberdade de ensino que se apresenta na base da liberdade académica e de outros
direitos designadamente o direito dos pais & escolha da escola para o seus filhos.
Contudo, a Constituicdo sugere que os direitos de liberdade tém prevaléncia sobre 0s
direitos sociais, na medida em que sé em regime de liberdade e de pluralismo e de
organizacdo politica (artigo 2.° da CRP), se concretiza os direitos sociais. Estes por

sua vez, apresentam-se como factores estruturais da construcdo da democracia.

10.3.1.3 Perspectiva da contraposicdo entre direitos de liberdade e direitos

sociais

Esta perspectiva enfatiza as visiveis diferengas estruturais e funcionais que se
apresentam a qualquer cidaddo, extraidas do artigo 18.°. n° 1 da CRP, onde ai se
dispbe que «Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas».
Ao invés, no respeitante as normas que consagram os direitos sociais, nada diz a
Constituicao.

Segundo Mario Pinto, “ndo se trata de uma inadverténcia ou falha” **'’. E
segundo o mesmo autor, “a forca juridica dos preceitos constitucionais relativos aos
direitos fundamentais ndo é a mesma para as duas categorias de direitos, porque,
estruturalmente, ndo pode ser” (...) “a forca juridica dos chamados direitos sociais
sofre da prépria natureza do conteldo dos respectivos preceitos, que é determinado
pela Constituicio num minimo, dependendo da vontade do legislador ordinario,

salvos 0s casos excepcionais de constitucionalizacdo™"®.

77 Cfr. Méario PINTO — Liberdades de aprender e de Ensinar: escola privada e escola publica, 1993,

p. 760.

1178 Cfr. Méario PINTO- Liberdades de aprender e de Ensinar: escola privada e escola publica, 1993, p.
760 e Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2007,

p. 360.

340



Em suma, verifica-se uma primazia das liberdades pessoais no confronto com
os direitos sociais. Porém, a posicdo cimeira atribuida aos direitos de liberdade, ndo
desvaloriza os direitos sociais, antes ndo permite que se faca “a inversao anti-liberal e
anti-democratica de se afirmarem ou conformarem os direitos sociais contra, em
substituicdo, ou em menorizacdo das liberdades pessoais, civis e politicos —
designadamente quando a imposicao de servicos prestativos de monopolio estadual,
definidos pelo Estado com ofensa da liberdade de escolha dos cidaddos, de facto
concorrenciam ou até substituem as liberdades individuais pelas escolhas politicas e

ideolégicas do Estado™'"®,

10.4. O valor da liberdade e da igualdade na Constitui¢éo

Contrariamente ao que acontece com o principio da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, o principio da liberdade “ndo obteve o favor de um claro
enunciado constitucional. Trata-se portanto de uma estrutura constitucional
essencialmente implicita, apesar de algumas tentativas para adscrever ao direito o

desenvolvimento da personalidade e enunciagio de um direito geral de liberdade™ .

Na conformidade com a Constituicdo, a liberdade ndo € o Unico valor,
podendo ser restringida. Contudo, a liberdade ndo pode ser negada. No ambito da

historia do pensamento politico, existem diferencas conceptuais.

Vimos s este propdsito no capitulo anterior que enquanto os liberais defendem

a liberdade negativa, a exemplo de Isaia Berlin*®

, N0 pressuposto que o individuo
sendo livre ird fazer as suas escolhas sobre a vida, os comunitérios defendem a
liberdade positiva dado ser fundamental colocar as pessoas em posicao de fazerem as
suas proprias escolhas. Outro argumento defendido por Charles Taylor reside no facto

da liberdade individual estar “dependente do seu proprio sistema de valores, e este

1179 Cfr. Mario PINTO- Sobre a liberdade de escolha da escola, 2009a, p. 72.

1180 Cfr, José ALEXANDRINO — A Estruturagdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, Volume I1, 2006, p. 584.

181 ¢fr. 3. CASTELO BRANCO - Isaia Berlin: Da liberdade negativa a sociedade decente, 2004,

p. 67.
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est4 em relacéo directa com o seu enquadramento social e cultura™'®?, Nesse sentido,
0s comunitarios sdo apologistas da socializacdo do individuo, vendo nela o
pressuposto indispensavel ao desenvolvimento da liberdade, que envolvera

inevitavelmente a educacao.

Recentrando o debate na Constituicdo portuguesa, importa retomar o
conhecimento extraido dos principios fundamentais (v. supra cap. 2) e sublinhar que
enquanto “no Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou

seja uma “liberdade de defesa” ou de “distanciagdo” perante o Estado, ao Estado

Y. .. . .. 11
democratico estaria inerente a “liberdade positiva™*'®,

Lucas Pires reitera que a Constituicio mantém o cidadio “amputado”'® e
¢ p

alimenta a sua incapacidade de criar por si proprio “as condigdes reais de

. 11 . . N 11
liberdade” 85, assim como acentua ‘“um pessimismo” 86

1187

sobre as possibilidade do
cidaddo ser autobnomo—"'. Quanto ao papel do Estado, o autor defende que a sua
intervencdo podia se circunscrever a assegurar as condigcfes de pleno
desenvolvimento da personalidade, permitindo a sua sociabilidade mas sempre com

um caracter provisorio. Nas suas palavras de Lucas Pires,

“Na Constituigdo portuguesa de 1976, a igualdade ndo tem um limite maximo ¢ a liberdade
tem apenas uma base minima. H& uma tendéncia maximizadora para a primeira e
minimizadora para a segunda. Ha uma visdo globalizadora para a primeira e fragmentaria para
a segunda. Por isso a ruptura entre ambas é pelo menos um risco, tanto mais que a
reconciliagdo dos valores em causa ndo € mais imposta e sO pode ser construida

. 1188
democraticamente” .

A circunstancia a que se chegou de esgotamento do Estado Social, era ja

passivel de ser observada no pensamento de Lucas Pires ao salientar a eminéncia da

1182 . 3. CASTELO BRANCO - Isaia Berlin: Da liberdade negativa a sociedade decente, 2004,

p. 69.
1183 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p.99.
1184
Idem, p. 354.
185 |dem, Ibidem.
1188 |dem, Ibidem.
1187 | dem, Ibidem.
1188 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituicdo de 1976: a transicdo dualista, 1988,
p. 369-370.
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ruptura da liberdade e da igualdade. Verifica-se assim que este debate ndo é novo e
que a tendéncia para a igualdade ndo é de agora, nem das sociedades contemporaneas.
Concluimos porém, que esta tematica saiu do plano constitucional e entrou na

controvérsia politica.

Alexis de Tocqueville, na sua obra Da Democracia da América, observa que
a liberdade manifestou-se aos homens em diferentes épocas e de diferentes formas;
contudo “ela ndo ficou exclusivamente ligada a um determinado estado social existe
em regimes diferentes do democrético (...) o facto particular e dominante que
singulariza esses séculos é a igualdade de condicGes, e a principal paixdo que entdo
agita os homens € o amor que lhe ttém (...) Mas independentemente deste motivo,
existem muitos outros que, em todas as épocas, levardo habitualmente os homens a
preferirem a igualdade a liberdade™'®. Na perspectiva de Tocqueville, “o gosto ¢ a
ideia de liberdade sé comegcam a nascer e a desenvolver-se na altura em que as

condicBes se comecaram a igualizar®.

Jodo Carlos Espada defende que o acesso universal ao valor da liberdade sera
possivel por intermédio da valorizacdo e implementacdo dos “direitos de cidadania
social™™®>. O autor atribui & igualdade de direitos sociais “um conjunto de regalias
comuns a todos que constitui um chdo comum. Porém acima desse chdo comum,
podem proliferar as desigualdades™%. Nesse sentido o autor revisita T. H. Marshall
para sublinhar “que a igualdade de cidadania restringiu as areas em que 0s mercados
operam. Ao estabelecer um chdo comum abaixo do qual ninguém devera recear cair
(...) No entanto, este estatuto comum ndo pretende substituir os mercados por um
padrdo de distribuicdo comum (...) Visa tdo s6 fornecer os bilhetes de ingresso no

mercado (pretende evitar a exclusdo do mercado)”*'%.

1189 Cfr, Aléxis de TOCQUEVILLE — Da Democracia da América. Trad. Carlos de Oliveira, 2001, p.
588. Titulo original: De la Démocratie en Amérique (1835).

119 1 dem, p. 590.

1191 Cfr. Jo&o Carlos ESPADA — Direitos Sociais de Cidadania, 1998, p. 263.

192 | dem, p. 264.

193 1dem, Ibidem.
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Lucas Pires vai mais longe ao reconhecer na liberdade um meio de igualdade.
Mas, enquanto a igualdade desejada vai muito para além da igualdade juridica,
ultrapassando a prépria igualdade de oportunidades, a liberdade pretende-se
sobretudo, formal e juridica. Defende ainda, que a existéncia das liberdades na
Constituicdo estiveram sempre proximas de “uma visdo bipolarizada e conflitual de
classes sociais”™**. Mas ao invés desta visdo conflitual em torno da das liberdades, a
“igualdade obedece a uma planifica¢ao global, embora aberta™®”. O autor utiliza a
linguagem de Daniel Bell para se referir ao valor da igualdade, no sentido da mesma

ndo se tratar nem de uma “igualdade de condigdes™®

951197

, hem de “igualdade de

, mas da concretizacio de uma “igualdade de resultados™*®,

meios

Jodo Rosas, partilhando o mesmo entendimento, refere que o igualitarismo
nunca deve ser promovido a custa da liberdade, e adianta que “o liberalismo
igualitario, em primeiro lugar, é liberal e, depois, tendencialmente igualitario em

termos sécio-econdmicos” %,

Jorge Miranda reconhece também a existéncia de “uma tensdo entre liberdade

1200 nerspectiva por nés ja referenciada num momento inicial da tese,

e igualdade
onde ai ficou expresso que “um principio radical de liberdade oblitera a igualdade da
condi¢do humana e, em contrapartida, um principio de igualdade igualitaria esmaga a
autonomia pessoal”*?®’. Para o autor, a liberdade e a igualdade apresentam uma
interdependéncia, levando a que as sociedades contemporaneas na sua pluralidade,
heterogeneidade e multiculturalidade procurem tanto “o equilibrio entre bem comum
e interesse de grupo como entre a igualdade e aquilo que se vem chamando direito a

diferenca?%,

194Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituicdo de 1976: a transicao dualista, 1988, p. 343.
1195 |dem, p. 346.

9 1 dem, Ibidem.

97 1 dem, Ibidem.

"%)dem, Ibidem.

119 Cfr. Jodo ROSAS — Liberalismo igualitario, 2008, p. 36.

1200 cfr, Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p.224.

1201 | dem, Ibidem.

1202 cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2000, p. 224.
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Por dltimo, Jorge Bacelar Gouveia, partilhando a posicdo dos autores
anteriores, considera que sem negar a liberdade, “a emergéncia de um principio social
ou da socialidade que se concretiza em multiplos instrumentos (...) representa (...)
um nucleo de preocupacdes de que o Estado fica sendo portador, na realizacdo dos

objectivos que séo assinalados ao Estado Social.

Em suma, os regimes constitucionais, revelam-se incapazes de “assegurar o
justo valor da liberdade politica®*®*. O mesmo ndo acontece com o conceito de
igualdade, na medida em que “o sistema juridico tolerou disparidades na distribui¢ao
da propriedade e da riqueza que excedem em muito aquilo que é compativel com a
igualdade politica”'?®. Neste impasse, “a dindmica da Constituicdo persegue, sem
davida, mais a “igualdade” do que a “liberdade” e os conflitos serdo propensos, por
isso a ser “consumadamente” vencidos a favor do conceito mais urgente'?®. No
presente, dada a conjuntura do pais, quer a igualdade quer a liberdade reclamam em

vao o justo valor.

10.4.1. A discriminacao positiva

A discriminacdo positiva ocorre quando o0s mecanismos do Estado sdo
accionados para promover uma correc¢do social que se concretiza na atribuicdo de
“vantagens a certos grupos de pessoas em situacdo de perda inicial, que de outra
forma n3o poderiam beneficiar da légica do principio da igualdade™?®. A
materializacdo desta exigéncia, pode passar designadamente pela defesa do

intervencionismo do Estado na economia através da “coexisténcia do sector publico,

do sector privado € do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de

1207 "assim como a existéncia dos planos econémicos no ambito de uma

1208,

producao

economia mista

1203 Cfr, John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 185.

2% 1 dem, Ibidem.

1205 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituicdo de 1976: a transicao dualista, 1988,
p. 353.

1206 cfr, Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010, p. 957.
1207 Artigo 288.9, al f), da CRP

1208 Artigo 288.9, al. g), da CRP.
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Falamos de um modelo de sociedade baseado na justica social, onde a
solidariedade se apresenta como pedra angular de um vector social da igualdade.
Constitui também “um valor ou critério teleolégico de actuacdo dos poderes publicos
nas suas relacdes com as pessoas e, paralelamente, como propdsito publico de
promogdo e incentivo entre os membros da sociedade civil (...) E no valor da
solidariedade que se alicerca a clausula constitucional de bem-estar (artigo 9.°, al d) e
81.° al a)), enquanto garantia de uma existéncia condigna inerente a propria dignidade
humana*?°. No mesmo sentido, Paulo Otero reconhece que a solidariedade revela-se,
como “comando vinculativo da actuacdo dos Poderes publicos” (...) e,
simultaneamente, um imperativo ético no relacionamento entre todos 0s membros da

sociedade”!?,

10.5. A teoria dos direitos basicos

Na literalidade da lei fundamental, permanece a tendéncia gratuita de todas as
prestacdes reclamadas pela necessidade de realizacdo dos direitos basicos. E a luz
desta interpretacdo, podemos continuar a defender que todos tém direito a prestacdes
nomeadamente no dominio da educacdo e do ensino. Porém, agudiza-se uma
divergéncia na sociedade quanto a determinagdo dos niveis essenciais de prestaces
sociais, divergéncia que se agrava a medida que se torna mais nitida a impossibilidade

de responder as expectativas criadas.

Gomes Canotilho questiona como pode o Estado continuar a desempenhar as
funcdes sociais, dadas as reais dificuldades materiais que se apresentam ao Estado
Social. Como pode “o Estado Social continuar a desempenhar essa fungéo de incluséo

num contexto global de progressiva caréncia de meios financeiros?” *#**,

Relendo os classicos recorde-se que ja Hobbes nas causas do enfraquecimento

ou de dissolugdo de um Estado apontava entre outras:

1209 Cfr, Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 43-44.
1210
Idem, p. 44.
1211 Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direccéo, 2008a, p.6.
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. . . . y . 1212
“ (...) a dificuldade de conseguir dinheiro para os gastos necessarios do Estado” e “a

existéncia no Estado de uma doenca, que se assemelha & pleurisia, quando o tesouro do
Estado, saindo do seu curso normal, se concentra com demasiada abundancia em um ou varios
individuos particulares, por meio de monopdlios ou de contratos de rendas publicas, do

mesmo modo que o sangue numa pleurisia, alcancando a membrana do torax, causa ai uma

inflamagio, acompanhada de febre e de pontadas dolorosas™?*

Contudo, o que estd em causa € a igual dignidade da pessoa como valor
ético-moral e que justifica, em nosso entender, a institucionalizacdo das garantias
sociais.Numa interessante perspectiva de Raymond Plant “o conceito de direitos
sociais deve ser aceite como parte integrante de um principio geral de distribuicdo ou
justica social, a que 0 autor chama de «igualdade democratica» (...) “os direitos
sociais garantem apenas que ninguém serd privado de acesso aquele nivel de bens
basicos que for considerado indispensavel para agir como agente moral: estes direitos,
por conseguinte, geram o dever correspondente, por parte da sociedade, de fornecer
bens bésicos aqueles, e s6 aqueles, que ndo os tém™***. A esta posicdo opde-se
Hayek, que sendo defensor de um Estado minimo, ndo aceita a distribuicdo de um

padrdo comum de direitos sociais.

Jodo carlos Espada aproxima-se desta visdo ao excluir uma atribuigéo
centralizada a todos os cidaddos de bens essenciais, nomeadamente o ensino. Porém,
segundo o autor, estes bens deve “ser atribuidos intencionalmente aqueles que deles
carecem, aqueles que ndo podem obter no mercado (...) pode significar apenas o acto
da facultar aos individuos os meios que lhes permitam aceder ao mercado”*, Em
causa pode estar a estrutura basica da sociedade, razdo para a defesa da “teoria das

591216

liberdades basicas , teoria que resulta da combinacdo dessas liberdades que tem

1212 Cfr. Thomas HOBBES — Leviata. Trad. de Jodo Paulo Monteiro e Maria B. Nizza da Silva, 1999,
p. 261. Titulo original: Leviathan (1651).

1213 | dem, p. 262.

1214 Cfr. Jo&o Carlos ESPADA — Direitos Sociais de Cidadania, 1998, p. 266.

1215 | dem, p. 257.

1218 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2010, p 1405.
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por objectivo fornecer as bases de uma “concepc¢do politica da pessoa” (...)

g e ~ . o 1217
indispensavel a justificacdo de um regime constitucional” =",

Também Lucas Pires alerta para os significados, pesos e direc¢Ges que a nocao
de “contetido” ou “niicleo” essencial minimo dos direitos fundamentais pode ter,
dependendo do seu respectivo envolvimento e o lugar que estes ocupam na escala dos
valores normativos. A esse proposito, observa que, “nao interessa, sequer, apenas,
saber qual € o nimero dos direitos fundamentais ou se falta algum de alguma das suas
chamadas “trés geracdes” (...) onde valha como absoluto o principio de “dignidade do
homem” e a garantia seja suficiente, mesmo os direitos fundamentais fora do catalogo
e mesmo para além de “outros constantes das leis e das regras aplicaveis do direito
internacional (artigo 16.%, n® 1), hdo-de ser eficazes™'?*®. Por fim, o autor cita John
Rawls para afirmar que “as liberdades bdasicas terdo de ser avaliadas como um todo,
como um sistema Unico “pois o valor de cada uma destas depende da especificagdo

1219
das outras” .

10.6. Tensdo entre Estado de Direito e direitos fundamentais

Né&o obstante o Estado se encontrar subordinado a lei fundamental na defesa
dos direitos fundamentais, é porém relevante a existéncia de uma tensdo entre Estado
de Direito e direitos fundamentais. Dada esta constatacdo, € pertinente questionar se
ainda releva a metafora dos trunfos de Dworkin que no essencial defende que “ter um

direito fundamental, em Estado de Direito*?%°

, equivale a ter um trunfo num jogo de
cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo sobre as de valor facial
mais elevado; a forca da qualidade de trunfo, que Ihe é reconhecida segundo as regras
do jogo, bate a forca do niimero, da quantidade, das cartas dos outros naipes”?**.Jorge
Novais aplicando a metéafora “ ao sistema juridico de Estado de Direito, e tendo em

conta que o outro “jogador” ¢ o Estado (...), ter um direito fundamental significard,

1217 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, 2010, p 1405.

1218 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Teoria da Constituicdo de 1976: a transicdo dualista, 1988, p. 349.
1219 1dem, Ibidem.

1220partindo do principio que o Estado de Direito é o Estado limitado e vinculado juridicamente &
garantia e promocdo dos direitos fundamentais, cfr. Jorge Reis NOVAIS — Direitos Fundamentais:
Trunfos Contra a Maioria. p. 18, nota 2.

1221 Cfr. Jorge Reis NOVAIS — Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, 2006. p. 17.
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entdo ter um trunfo contra o Estado, contra 0 Governo democraticamente legitimado

(...) ter um trunfo contra a maioria™?%.

Esta metéfora leva-nos a uma tensdo entre Estado de Direito e direitos
fundamentais, constituindo um paradoxo, segundo o proprio autor. Nas suas palavras,
“Com efeito, comegando por atribuir aos direitos fundamentais a natureza de trunfos
contra a maioria, acabamos a concluir que, na generalidade, os direitos fundamentais
sdo limitaveis, tém que ceder, podem ser restringidos. E, de acordo com o principio
geral da reserva de lei propria do Estado de Direito, cabe ao legislador ordinério
proceder primariamente a essa limitacdo, seja quando a Constituicdo expressamente o
autoriza a limitar o direito fundamental, seja, no siléncio da Constituicdo, quando o
legislador ordinario antecipa conflitos ou colisGes entre os direitos fundamentais e

outros bens”*?%,

Por altimo, os direitos fundamentais podem ser limitados pela maioria. Esta
prevaléncia ndo opera indiscriminadamente, uma vez que os direitos podem “ser
trunfados por outros principios ou interesses jusfundamentais (por exemplo, o
principio da dignidade da pessoa humana ou direitos fundamentais colidentes)”1224, 0
que obriga a um juizo de ponderacdo. Mas mesmo quando limitado o direito
fundamental, tal limitac&o pode ser inconstitucional “se violar as exigéncias de Estado

.. . ., . 122
de Direito (...) designadamente entre outros principios, o principio do excesso*?%,

Recentrando a reflexdo no direito a educacao, ja o afirmamos que algo mudou,
e hoje o grande objectivo deixa de ser a universalidade gratuita da prestagdo do
servico educativo em regime de monopdlio publico. Volta-se assim a origem dos
direitos sociais, associado a proteccdo das pessoas que nao dispdem de meios
suficientes para uma existéncia condigna. Na primeira década do século XXI
assistiu-se a um emergir de novos direitos fundamentais “talvez um dos exemplos

mais marcantes da abertura a “novos” direitos fundamentais venha hoje representado

1222 Cfr. Jorge Reis NOVAIS — Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, 2006. p. 17.
1223
Idem, p. 57.
1224 1 dem, p.58.
1225 | dem, p. 65.
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»1226  Nesta

pelos chamados direitos de autonomia, personalidade e privacidade
segunda década do seculo XXI, falamos de direitos de quarta geracdo ao mesmo
tempo que ocorre uma perda significativa dos direitos sociais na maior parte dos

paises ocidentais.

Hoje, a quarta geracdo dos direitos veio demonstrar que os direitos sociais ndo
sao de todos, “mas daqueles que precisam e na medida em que precisam (...) oS
direitos sociais tendem a configurar-se como direitos de discriminacao positiva, cujo
contetdo essencial é um minimo para uma existéncia condigna, ou digna™'??’. Estes
argumentos encontram aceitacdo junto daqueles para quem prover as prestacoes
sociais € promover a igualdade material. Contudo, na medida em que a igualdade
perante a lei pode ndo ser capaz de promover efectiva a igualdade, Gomes Canotilho
sugere que ela “devera ser observada na lei (...) e exige que se deva tratar por igual o

. . L At 1228.
que ¢ igual e desigualmente o que ¢ desigual” 8

No mesmo sentido, Vieira de Andrade referindo-se aos direitos sociais,
observa que “a igualdade material vai exigir a consideracdo da realidade em que as
pessoas se movem e, consequentemente, a diversidade de tratamento e de estatuto
daqueles que pelas suas qualidades especificas ou pela sua situacdo no processo
social, precisam de uma proteccdo (diferente) necesséria e adequada a sua (igual)

dignidade de pessoas™'?%°,

Os argumentos apresentados aparentemente parecem colidir com a nogdo que
se extrai do artigo 2.° da CRP, onde ai se observa que o Estado de Direito democratico
é também um Estado social, e por esse efeito, configura um modelo que reconhece a
existéncia de “uma multiplicidade de necessidades colectivas cuja satisfagdo se torna

vinculacdo constitucional do Estado e, quase sempre, se encontra titulada pela

1226 Cfr. Cristina QUEIROZ — Direitos Fundamentais: Teoria Geral, 2002, p. 165.

1227 Cfr. Manuel VAZ et al — Direito Constitucional, 2012, p. 228.

1228 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010,

D. 427-428.

1229 Cfr. Vieira de ANDRADE — Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Portuguesa, 2012.
p. 131.
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existéncia de um direito fundamental dos particulares a obter do Estado uma

determinada prestagdo ou bem”*?%.

O primeiro objectivo desta investigacdo visava extrair do texto constitucional
de 1976 a fundacdo, legitimacao e limites da intervencdo do Estado na educagéo e no
ensino. N&o sendo mais o Estado o uUnico e exclusivo titular dos deveres
constitucionais correspondentes a satisfacdo dos direitos sociais, e em concreto no
direito a educacdo, pretendiamos concretizar o que cabe ao Estado nesse dominio ou

em que medida estamos perante uma necessidade de intervencdo do Estado.

O que se nos oferece dizer € que o Estado Democratico de Direito altera a
configuracdo do processo de legitimacdo na medida em que o funda na propria
Constituicdo. Ai emerge um processo de renovacgdo da sociedade, onde a dignidade da
pessoa, valor absoluto e inalienavel da sociedade democréatica, é o fundamento do
préprio Estado de Direito. Deste modo, a clausula constitucional de bem-estar vincula
0 Estado sem excluir a participacdo da iniciativa privada para a satisfacdo das
necessidades colectivas, permitindo a leitura que privilegia a adop¢éo de uma postura

de pura subsidiariedade da intervencdo do Estado.

Salvaguardada a seguranca, a justica, tarefas fundamentais sob reserva da
actuacdo do Estado, quando nos concentramos nos mecanismos de concretizagdo da
clausula de bem-estar, designadamente o investimento na educacdo e no ensino,
varios autores, com argumentos objectivos, convergem na ideia que Estado e
iniciativa privada podem concorrer, apresentando-se o Estado “em condicGes de

paridade de preferéncia ou de subsidiariedade (ou supletividade)”*?*!. Logo,

“ (...) se & certo que o principio constitucional de bem-estar “implica uma profunda
reformulacdo da estrutura das normas constitucionais e das prdprias fungdes do Estado,
tornando-o intervencionista, ndo pde em causa, por si, a existéncia de um modelo econdmico

baseado no mercado e no principio da liberdade dos seus agentes: a clausula de bem-estar

1230 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 101.
1L 1dem, Ibidem.
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humaniza a economia de mercado, vinculando a livre iniciativa ao progresso social,

permitindo falar em “economia social de mercado” ou em “economia mista de bem-estar”*%? ,

Também Carlos Blanco Morais observa que os fins do Estado concretizam-se
“através de actividades publicas. Estas, conforme pressuponham, ou ndo, a pratica de
actos juridicos podem decompor-se em actividades juridicas e ndo juridicas”?*. Esta
compreensdo € fundamental para a defesa da participacdo de outras entidades na
promo¢do de bens e em concreto da educacdo a luz da liberdade de educacéo,

consagrada constitucionalmente.

Num pensamento préximo, Afonso de Oliveira Martins observa que a
“participacdo na gestdo da administracdo (...) significa que determinadas entidades
formadas por grupos de cidaddos podem (ou devem, nalguns casos) ser chamados
para o universo da Administracdo Publica, sendo incumbidos de realizacdo estavel e
continua de actividades de gestdo publica e assumindo a responsabilidade directa de

. - . , . .~ . P 1234
realizacdo de determinadas ou especificas atribui¢des de interesse publico” o

Em sintese, todos os contributos recolhidos, defendem um novo equilibrio

assente na cooperagao entre parceiros, com objectivo de melhor servir a sociedade.

10.7. Um compromisso social entre e o Estado e a sociedade civil para a educacgdo

O segundo objectivo a que nos propomos, visa demonstrar que ha espaco para
opcdes de oferta educativa, desde que inscritas numa concepgao publica de justica. A
luz deste entendimento, cumpre-nos demonstrar de que forma a sociedade civil podera
dar a sua contribuicdo para a liberdade de educacéo e para o direito a educacéo, uma

vez que se apresenta como complementar ao Estado e ao mercado.

1232 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 101.

1233 Cfr. Carlos Blanco MORALIS — Curso de Direito Constitucional, 2012, p. 23.

1234 Cfr. Afonso de Oliveira MARTINS — Evolucdo Constitucional e Perspectivas Futuras”, 2001,
p. 499.
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Para dar cumprimento a esse objectivo, estudamos a deslocacdo da classica
teoria da Constituic&o para as teorias da justica'®*>, de molde a “acompanhar as novas
leituras politico-constitucionais nos quadros do pluralismo politico, econémico e
social”#*. Seguindo a orientagdo de Gomes Canotilho, observamos a prética social e
0s compromissos que ai “se apresentam como alternativa ao «direito oficial»”**’. S6

assim, segundo o autor é possivel o Direito Constitucional se manter actual.

O entendimento que fizemos da sugestao do autor, permitiu-nos concluir que a
autoridade para dar forma a educagdo encontra-se no Estado, legitimidade que Ihe
advém da Constituicdo. E no cumprimento desse papel cumpre-lhe apresentar as
grandes orientacOes estratégicas para a Educacdo e o ensino. A esse proposito, tal
como bem o observamos, as recentes iniciativas em favor da autonomia vém ao
encontro deste objectivo. Porém, as decisGes em matéria de educacdo e ensino, devem

ser obtidas por deliberacdo democratica.

Daqui se depreende que, ndo obstante o papel importante a desenvolver pelo
Estado no dominio do processo educativo, a realidade factiva faz apelo ao principio
da auto-responsabilidade'®®®, Assim, se por um lado, o principio da democracia
econdmica, social e cultural (artigo 2.° da CRP), legitima a intervencao do Estado nos
dominios, econémico, cultural e social, por outro lado, nada impede que a sua
concretizacdo seja suportada por privados. A este proposito, Vieira de Andrade
considera que a materializacdo dos direitos sociais ndo impde que o Estado os faculte

. . . . R 1239
directamente “através de um aparelho organizado de servigos publicos” .

Em complemento, Gomes Canotilho menciona a “«subsidiariedade»” néo ja
por parte do Estado, mas antes promovida pela sociedade civil”***°. Esse é o sentido
que se extrai do texto constitucional de 1976. E a colaboracdo da sociedade civil no

dominio da educagdo, tal como decorre do ensino privado, permite que o particular na

1235 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 26-27.
1236
Idem, p. 27.
1237 | dem, Ibidem.
1238 | dem, p. 342.
1239 Cfr. Vieira de ANDRADE — Repensar a relacéo entre o Estado e a sociedade, 2007, p. 37.
1240 Cfr. Gomes CANOTILHO — Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2008, p. 113.
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sua generalidade, em caso de estar na posse de recursos, possa obter esse servigco. Ao
fazé-lo, defendemos nos, que contribui indirectamente para que seja possivel outro
cidaddo sem o0s mesmos recursos poder igualmente ver satisfeita a mesma

necessidade.

Este argumento conhece 0s seus opositores, ja referidos por nés (v. supra cap.
5), ainda assim introduzimos neste capitulo o pensamento de Jodo Baptista
Herkenhoff que tendo por base a realidade brasileira refere que “Todo o ensino
publico deve ser gratuito para todos (...e) a educa¢do em todos os nivel e graus, é um
bem social, direito do povo, cujo provimento compete ao Estado”**'. Mas o autor vai
mais longe ao afirmar que o pagamento da educacdo ndo extingue a injustica social,
antes o modelo existente na sociedade pode determinar 0 aumento da discriminacgéo e

P - i 1242
tender para a restri¢do cada vez maior da gratuitidade” ™.

Numa posicdo convergente com Gomes Canotilho, Jorge Miranda sublinha
que em termos constitucionais “por coeréncia com os principios fundamentais de
liberdade, de pluralismo e de participacdo (artigos 2.° e 9.° als b) e c), entre tantos

outros)”!?#3

, releva a aceitagéo das iniciativas providenciadas pela sociedade civil quer
de forma complementar ou concorrente com as prestacbes do Estado. O autor julga
optimizar desta forma “as condi¢des de realizagdo dos direitos e aprofundar a propria

. 551244
democracia”“ .

Por ultimo Vieira de Andrade salienta a coragem e a lucidez necessarios
actualmente, quando estdo em causa direitos sociais, uma vez que ha que atender a
“um novo conceito de igualdade e de universalidade dos direitos sociais, ndo como
direitos de todos, mas como direitos de todos aqueles que carecam de proteccao,
incluindo a possibilidade de graduacdo ou de diferenciacdo das condigdes de
prestacdo, quando o servico de prestacdo universal”?*. Aplicando o raciocinio com o
qual nos identificamos, a educacdo, podemos concluir que o Estado deve apoiar

1241 Cfr. Josio B. HERCKENHOFF — Constituinte e Educacéo, 1987, p. 63.

1242 | dem, p. 64-65.

1243 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2008, p.431.

1244 1dem, Ibidem.

1245 Cfr. Vieira de ANDRADE — Repensar a relacéo entre o Estado e a sociedade, 2007, p. 38.
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gradualmente o investimento que as familias afectam aos servigos de educacao.
Contudo a prestacdo desse servico ndo tem de ser providenciado pelo Estado, mas

antes deve abrir caminho a participacao dos particulares.

Podemos concluir que h& a preocupacdo de olhar de uma outra forma a coisa
publica, podendo mesmo exigir que a economia e a politica deixem de ser tdo

centradas no Estado. Deduz-se do exposto, que o Estado Social deixaria de estar

1246

ancorado numa administracdo publica™", muito embora subsistam servi¢os estatais,

por imposicao constitucional, ao lado de interesse econdmico geral***’ A esta luz, ha

que sublinhar:

“a urgéncia em retomar e harmonizar principios e valores caros a ciéncia politica — como a
ética, participagdo, democracia, equidade e respeito pela norma — com outros mais conotados
como principios de gestdo — como eficiéncia, eficacia e produtividade. E também neste sentido
que vai a busca de um novo equilibrio entre os valores da visdo classica da Administracao
Publica e o novo paradigma da governacdo publica, que se constitui como terreno propicio
para adoptar novos valores e para a busca de uma nova cultura do servi¢o publico capaz de

promover (em vez de entravar) as condicdes para o desenvolvimento humano™?*.

Voltamos entdo a afirmar o que acima ficou claro sobre o Estado minimo. Ou
seja, o Estado deve intervir nos casos em que a natureza do bem o justifique ou
quando o mercado néo o providencie adequadamente. Esta posicdo que traduz um fim
liberal, permanece valida no Estado Social, e em parte ainda hoje, num modelo ja
designado por Estado Pds-Social. E, no actual contexto de crise, exige-se que cada um

assuma “um papel activo para assegurar a sua inclusao**”.

1246 O principio da prossecucéo do interesse publico constitui o verdadeiro fio condutor da actividade
administrativo fio condutor da actividade administrativa publica, manifestando-se de diversas formas.
Cit. Jodo CAUPERS- Introducéo ao Direito Administrativo, 2005, p. 65.

1247A COMISSAO EUROPEIA sugere que “Os servicos de interesse geral estdo no cerne dos debates
politicos. Com efeito, incidem na questdo central do papel das autoridades publicas huma economia de
mercado, garantindo, por um lado, o bom funcionamento do mercado e o cumprimento das regras por
parte de todos os intervenientes e, por outro lado, salvaguardando o interesse geral, em especial a
satisfacdo das necessidades fundamentais dos cidadaos e a preservagdo dos bens publicos sempre que o
mercado ndo logra garanti-lo” in Livro Verde sobre Servigos de Interesse Geral. COM (2003), 270
final, ponto 4.

1248 Cfr. MOREIRA; ALVES — Gestdo Pblica, 2009, p.26.

1249 Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcgao, 2008a, p.5.
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Numa observacdo de um liberal, Robert Nozick, quando analisa a igualdade de
oportunidade, conclui que existem duas formas de a proporcionar, ou agravando a
situacdo dos cidaddos que apresentem melhor posicdo socioecondémica ou usando
recursos para beneficiar as classes menos favorecidas. Esta segunda solugdo faz o
Estado incorrer em custos e a primeira ndo é praticavel a luz do pensamento do autor
em virtude de ndo ser aceitavel, retirar direitos a alguns, em prol da igualdade de
oportunidades de outros. Em face desta argumentacdo, a Robert Nozick ndo resta
outra solucdo que ndo levar cada pessoa a decidir aplicar 0os seus recursos para

alcancar essa igualdade®®.

Porém, na opinido de Gomes Canotilho “a pessoa corre 0 risco de ndo ter
possibilidade de inclusdo nos esquemas prestacionais dos varios sistemas e desta
forma o principio de inclusdo continua a colocar o “nd goérdio” na socialidade uma
vez que a inclusividade pressupde justica quanto as possibilidades iguais de

acesso” !,

Como fazer para promover o compromisso social € o principal desafio que se
coloca a Administragdo Publica. “Deveriamos pensar mais sobre como podemos
governar melhor, usando varias entidades, em vez de pensarmos sobre como
utilizamos o governo para fazé-10"*%%. Com esta intengdo, “imerge no debate sobre 0s
limites do Estado de Bem-estar maltiplas alternativas para a construcdo de um Estado
Relacional que possibilite a promogdo de novas condi¢cdes, cenarios de diferentes
relacdes e interpretacdes alternativas do papel e funcdes da Administracdo Local nas

sociedades contemporaneas™ >,

Vimos no capitulo dedicado a Redefinicdo do Papel do Estado na Educacéo
que a luz da nova visdo, a “Administracdo publica sera estruturada de modo a
aproximar os servicos das populagOes e a assegurar a participacdo dos interessados na
sua gestdo efectiva (artigo 267.°, n°® 1 CRP), para esse efeito, estabelecendo a lei

1250 Cfr. Robert NOZICK — Anarquia, Estado e Utopia, 2009, p. 287.

1251 Cfr. Gomes CANOTILHO — O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcgao, 2008a, p.5-6.

1252 Cfr. MOREIRA; ALVES — Ciéncias da Administracio, Gestdo Publica e Governacéo em Portugal,
2008, p. 105.

1253 Cfr. CABALLO VILLAR — A Cidade Educadora, 2001, p. 15.
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adequadas formas de descentralizacdo e desconcentracdo, sem prejuizo da necessaria
e unidade de accéo e dos poderes de direcgdo e superintendéncia do Governo (artigo
267.9, n° 2)'%**,

Assiste-se a uma crescente substituicdo da decisdo unilateral por um novo
paradigma da governacdo que seja capaz de incentivar e facilitar a participacédo e
vigilancia civicas por parte dos cidaddos ao longo do processo educativo. Este novo
modelo que foi germinado pelos organismo internacionais, pretende fazer apelo a uma
maior ambicdo para a administracdo publica a luz dos desafios da nova governanca
com o propoésito de criar resultados publicos que sejam valorizados. A esta luz,
pretende-se uma substituicdo dos mecanismos de competicdo pela colaboracdo entre
agéncias plblicas e entre estas e os cidaddos'?*. Por outras palavras, a forma de olhar
e reflectir a coisa publica modificou-se com o inicio da década do século XXI, de tal
forma que a tendéncia é para que o Mercado o Estado e a Sociedade civil se

apresentem “como interdependentes € mesmo complementares”lz%.

Concluimos 0 nosso percurso, tomando por empréstimo as palavras de Jorge
Miranda, vertidas na sua obra: Constituicdo e Cidadania, as quais, ndo obstante terem
sido proferidas em 2003 a propdsito da crise econdémica e da crise de valores de entéo,
hoje continuam actuais e com grande impacto nas liberdades de educacéo e no direito
a educacdo. No essencial, sublinham que a crise “so se resolve com mais confianca
em nds préprios, com o fortalecimento da nossa identidade nacional, com a afirmacéo
dos valores da vida, da solidariedade e da participacdo civica, com trabalho, muito

trabalho e mais trabalho, sério e organizado'®'.

Concluséao

Verificou-se uma divergéncia dogmatica entre os que defendem a primazia

dos direitos liberdades e garantias e 0s que a atribuem aos direitos sociais. Vimos

1254 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p.431-432.
12% Cfr. Gerry STOKER — Gestao do Valor Publico, 2008, p. 26.

125 Cfr. MOREIRA; ALVES — Gestdo Piblica, 2009, p.12

1257 Cfr. Jorge MIRANDA — Constituicdo e Cidadania, 2003, p. 19.
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porém, que o significado desta distin¢do constitucional entre direitos de liberdade e
direitos sociais ndo se reconduz apenas enquanto susceptiveis de regimes juridicos
diferenciados. Ainda assim, este debate ganhou actualidade com a recente posicéo da
Carta Europeia dos Direitos Fundamentais, na qual o direito a educacao apresenta-se
simultaneamente como uma liberdade e um direito a prestacdes positivas por parte do
Estado.

A Constituicdo de 1976 adoptou uma via intermédia, sugerindo uma
complementaridade e interdependéncia dos valores da liberdade, enquanto o debate se
desloca lentamente do dominio constitucional para o pensamento politico. Na pratica,
assistimos a uma tensdo entre Estado de Direito e direitos fundamentais. E nem a
consagracédo da integracédo dos direitos fundamentais e da democracia no conceito de
Estado de Direito Democratico (artigo 2°, da CRP) nos permite convergir quanto ao
modelo de Estado a conceber.

O principio da dignidade da pessoa humana parece constituir a Unica
justificacdo para a intervencdo do Estado, por se apresentar como fundamento do
Estado social. No entanto, a0 mesmo tempo que motiva a intervencdo do Estado no
campo social, constitui também um limite a essa intervencdo. E esse o entendimento
de Paulo Otero, ao observar que o respeito pela dignidade humana fundamenta uma
regra de supletividade na accéo do Estado. Em sintese, podemos afirmar que a par do
principio da proporcionalidade, o principio da subsidiariedade elevado a principio
constitucional por intermédio da revisdo de 1997, foi erguido contra o absolutismo do

Estado traduzindo uma conquista dos cidad&os.

A aplicacdo do principio da subsidiariedade no dominio da educacéo,
apresenta-se como critério de reparticio de poderes de autoridade e
co-responsabilizacdo entre o Estado e os demais entes educativos. Por outras palavras
a autoridade para dar forma a educacdo dos cidaddos apresenta-se repartida entre o
Estado, o mercado e a sociedade civil, sem contudo negar a intervengdo do Estado
para 0 cumprimento das tarefas que lhe sdo conferidas pela Constituicdo. Ao Estado,
é-lhe exigido que mobilize eficientemente as fungdes do Estado, de modo a corrigir as

desigualdades.
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Porém, a luz da Constituicdo social, se o principio da universalidade e da
igualdade nos permitem a afirmacdo que todos tém direito a educacéo e ao ensino, por
outro lado, existe uma divergéncia na sociedade quanto a determinacdo dos niveis
essenciais dessas prestacdes sociais. E se por um lado, a politica do direito
constitucional consagra a gratuitidade de todas as prestagfes reclamadas pela
necessidade de realizacdo do direito a educacgdo, por outro lado, a constatacdo das
reais dificuldades sustentam a base das criticas mais persistentes contra o Estado
Social, por se apresentado tendo por base expectativas impossiveis de cumprir. A
consciéncia destas limitagbes produz concepcdes distintas em torno do conceito de
servico publico, por nds entendido como a satisfacdo das necessidades colectivas de
uma comunidade, ou seja do bem comum. Sobre o mesmo ficou bem claro que podera

ser assegurado por entes privado.

Os defensores do Estado liberal, de que Friedrich Hayek é representante,
argumentam que ao Estado cabe apenas o papel de resolucdo das tarefas que néo
devem ou ndo podem ser confiadas aos demais agentes da sociedade. Ou seja, 0
Estado deve intervir nos casos em que a natureza do bem o justifique ou quando o
mercado ndo o providencie adequadamente. Esta posicdo parece estar na base do

modelo ja designado por Estado Pds-Social.

Esta divergéncia que era inicialmente ideoldgica-politico, deu lugar a um
debate, dada a conjuntura dificil do pais e das familias, onde é sobrevalorizado o
dominio econdémico. Concomitantemente, enquanto ao longo da primeira década do
século XXI se assistia ao emergir de novos direitos fundamentais de autonomia,
privacidade e de personalidade, no presente, falar de direitos é falar de direitos de
discriminacao positiva de contetdo minimo. Concretizando, hoje o grande objectivo
deixa de ser a universalidade gratuita de prestacdo de servicos de educacdo em regime
de monopdlio pablico. Garante-se antes o minimo vital aos cidaddos mais
desfavorecidos. Volta-se assim a génese dos direitos sociais, associado a proteccao

das pessoas que nédo dispdem de meios suficientes para uma existéncia condigna.

Tomando posicao neste debate, defendemos que a educacao é um bem puablico
com grande influéncia no desenvolvimento e na coesdo social, justificando-se a

manutenc¢do do financiamento pablico nesse dominio, tendo em vista superar as falhas
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de mercado. E, por constituir a educagdo um investimento de longo prazo ndo deve
ser interrompido pelas méas conjunturas econémicas. Deste modo, no plano interno,
encontra-se legitimada a intervencdo do Estado, da sociedade civil e do mercado sob
forma de complementaridade, com base na percepcao que o retorno do investimento
para a sociedade por via da competitividade, da criatividade e da competéncia da
forca de trabalho, sera superior aos recursos despendidos pela sociedade na educacao.

Ou seja, o retorno do investimento social € superior ao retorno individual.

No plano externo, defende-se uma maior colaboracdo dos organismos
financeiros internacionais. Nessa medida, a luz das regras da condicionalidade dos
actuais programas de apoio a Portugal, devem contemplar o sistema educativo, dado
estarem preenchidos dois pressupostos importantes: niveis educacionais frageis e
elevado endividamento do Estado, das familias e das empresas. A luz deste
entendimento, preconizamos uma maior ajuda publica ao desenvolvimento, cujo
montante deve ser fixado com a colaboragdo das instituicdes financeiras de modo a
assegurar as liberdades e o direito a educacdo. Justifica-se em particular o
financiamento externo de programas educativos especificos na medida em que os

ganhos de eficiéncia e eficacia fortalecem a dimens&o europeia nesse dominio.

Por fim, pelas razbes expostas defendemos que a expansédo da escolarizacéo
exige um aumento de investimento, justificando-se a criagdo de um modelo que
privilegie a conversdao de uma percentagem da divida portuguesa em beneficio da

educacéo.
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Capitulo 11

Conclusoes e reflexdes finais
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11.1 Conclusdes da investigacéo

Como se afirmou no inicio desta tese, tinhamos dois objectivos principais.
Extrair do texto constitucional de 1976 a fundacgdo, legitimacdo e limites da
intervencdo do Estado na educacéo e no ensino. Com efeito, ndo sendo mais o Estado
0 Unico e exclusivo titular dos deveres constitucionais correspondentes a satisfacdo do
direito a educacdo, pretendiamos clarificar o que cabe ao Estado nesse dominio, ou
em gue medida estamos perante uma necessidade de intervencdo do Estado. Por outro
lado, pretendiamos demonstrar que ha espaco para diferentes opcBes de oferta
educativa, desde que inscritas numa concepcao publica de justica e, ilustrar como a
sociedade civil, podera dar a sua contribuicdo para a liberdade de educacéo e para o
direito a educacdo, uma vez que se apresenta como complementar ao Estado e ao
mercado. Com vista a concretizacdo destes objectivos, percorremos varias etapas, as

quais revisitamos em sede de concluséo.

I. O longo caminho percorrido permite-nos sublinhar que a Constituicdo de
1976, ordem superior da Comunidade, oferece todas as condicOes para a edificacdo de
um Estado de direitos humanos. Esta afirmacdo encontra sustentacdo nos principios
estruturantes fundamentais que, revestindo-se de um significado politico e de um ideal
de justica iluminaram toda a tese. Os direitos fundamentais, ficam situados num
contexto mais vasto e mais solido que o da Constituicdo em sentido instrumental,
sendo manifesta a influéncia dos valores da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, como parte essencial da ideia de Direito, a luz da qual todas as normas
constitucionais e, por conseguinte, toda a ordem juridica portuguesa, tem de ser

reflectida e materializada.

Il. Com este horizonte, a Constituicdo portuguesa, acompanhando 0s
instrumentos internacionais, estabelece regimes juridicos diferentes para os «direitos,
liberdades e garantias», onde se incluem as liberdades e os direitos de defesa e de
participacdo, e para os «direitos econémicos, sociais e culturais», que integram a
generalidade dos direitos a prestagdes sociais. Esta dualidade encontra-se vertida
respectivamente nos Pactos de Direitos Pessoais, Civis e Politicos (PIDCP) e de

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de 1966.
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I11. Do dualismo interno, resulta ainda, segundo a perspectiva liberal, uma
posicao mais fragil dos direitos sociais no quadro do sistema de direitos fundamentais.
Essa posicdo axiologica, ndo tem sido acompanhada pela jurisprudéncia
Constitucional de onde se observa, com algumas matizes, uma auséncia de
reconhecimento explicito do primado dos direitos liberdades e garantias sobre os
direitos economicos sociais e culturais. No coracdo deste confronto esta o direito a
educacdo, positivado no titulo respeitante a direitos e deveres econémicos, sociais e
culturais enquanto a liberdade de educacéo, concretizada nas liberdades de aprender e
ensinar e da criacdo de escolas particulares e cooperativas (artigo 43.°, n° 1 e 4 da

CRP), € expressamente considerada como direito, liberdade e garantia pessoal.

IV. Porém, hoje comega a impor-se uma abordagem aos direitos sociais
distinta dos preconceitos ideol6gicos do passado. Em substituicdo, estd a nascer uma
nova atitude que envolve grande parte da doutrina, e que permite a defesa de uma
dogmatica unitéria dos direitos fundamentais. Para tal alteracdo, muito contribuiu a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), ao superar a
tradicional dicotomia legislativa entre os direitos fundamentais, agrupando todos os
direitos fundamentais num dnico documento, divididos por categorias: dignidade,
liberdades, igualdade, solidariedade, direito dos cidaddos e justica. Globalmente, os
valores da igualdade e da ndo discriminacdo, se bem que ja se encontravam em parte
consagradas nos Tratados, encontram acolhimento na Carta, texto oficial com valor
juridico equiparado aos Tratados (artigo 6.°, n® 1, TUE). A partir do Tratado de
Lisboa, a Unido passou a dispor de um catalogo de direitos fundamentais, invocavel
nos Tribunais da Unido Europeia e nos tribunais nacionais em conformidade com o
artigo 51.°, n° 1, 1@ parte da CDFUE.

V. Ainda assim, na Constituicdo, a definicdo e amplitude dos direitos,
liberdades e garantias, ocorre a luz de um regime especial na medida em que consagra
regras e principios que, na sua globalidade, orienta uma disciplina
juridico-constitucional especifica para esta categoria de direitos fundamentais. Essa
especificidade, concretiza-se na directa e imediata aplicabilidade infraconstitucional,
vinculando quer as entidades publicas quer as privadas. Por ultimo, distancia-se dos

direitos sociais pela restricdo infraconstitucional dos direitos, liberdades e garantias.
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VI. A inclusdo dos direitos sociais no catdlogo dos direitos fundamentais da
CDFUE foi alvo de divergéncia entre o sul da Europa, belgas e alemas que defendiam
a incluséo e, ingleses, irlandeses, holandeses e paises nordicos que preferiam que os
direitos sociais ndo fossem incluidos dados os largos beneficios que a flexibilidade
negocial oferece, vantagens que ndo sdo obtidas com a sua incluséo. A ndo inclusao
era também defendida para defender algumas especificidades nacionais. Deste esforco
conciliatorio, resultou a inscricdo do n° 5 no artigo 52.° da CDFUE, onde se
distinguem direitos e liberdades por um lado e principios por outro, mas ndo se

estabelece qualquer distincdo entre direitos de liberdade e direitos sociais.

Vale ainda nesta sede uma referéncia aos limites de interpretacdo da CDFUE,
“na medida em que a presente Carta reconhega direitos fundamentais decorrentes das
tradigGes constitucionais comuns aos Estados-Membros, tais direitos devem ser
interpretados de harmonia com essas tradigdes” (artigo 52.°, n° 4). Ou seja, qualquer
proteccdo mais ampla consagrada na Carta aos direitos fundamentais ndo é

salvaguardada.

VII. Ficou claro no entanto, que a luz da Constituicdo cumpre ao Estado
proceder as imposi¢les constitucionais e deveres de prestacdo na medida dos seus
recursos e disponibilidades financeiras. A doutrina e a jurisprudéncia salvaguardam o
entendimento que o Estado sé pode suspender a realizacdo dos direitos sociais ou dos
direitos derivados a prestacfes neles baseados quando se sustente numa comprovada
incapacidade material, designadamente financeira ou em caso de absoluta necessidade

de realizagéo de outros valores de igual natureza constitucional.

VIII. O exposto transporta-nos para a diferenca entre direitos de liberdade e
direitos sociais. Parte da doutrina (Jorge Novais, José Alexandrino, Vieira de
Andrade) considera que a mesma radica no facto de, ao nivel do seu contetdo, 0s
primeiros serem constitucionalmente determinados, ou determinaveis a partir da
simples emissdo de normas juridicas que lhes confira exequibilidade. Contudo,
verificamos que em face da nova abordagem dos direitos fundamentais, a separacao
entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais apresenta-se mais ténue. E a
ideia segundo a qual os direitos sociais por via da sua indeterminagédo constitucional,

ndo dariam direito a uma imediata exigibilidade de comportamentos hoje enfrenta
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cada vez maiores obstaculos. Com efeito, todos os esforcos caminham no sentido de
uma visdo unitaria dos direitos fundamentais, baseada na sua igual dignidade humana.
A esta luz, defendemos que quer, os direitos de liberdade quer, os direitos sociais
deverdo ser submetidos aos mesmos valores e principios comuns dada a harmonizagdo

imposta pela unidade do sistema e pelo primado da dignidade da pessoa humana.

IX. No entanto, como bem observamos, a sistematica constitucional ndo se
apresenta como Unica responsavel pela concretizacdo dos direitos, liberdade e
garantias e direitos sociais e culturais. A proteccdo dos direitos sociais esta associada
a um conjunto de condi¢bes econdmicas, sociais e culturais, que segundo a doutrina,
constituem os pressupostos dos direitos fundamentais. A este proposito, pudemos
constatar que o século XXI trouxe a crise do Estado-providéncia e com ela uma nova

interpretacdo do principio da igualdade e universalidade.

X. Hoje, o grande objectivo, deixa de ser a universalidade gratuita de
prestacdo de servigos em regime de monopolio publico e passa a ser a garantia do
minimo vital. E j& ndo subsistem ddvidas para parte da doutrina que defende o
regresso as origens dos direitos sociais, consignada na proteccdo das pessoas que
carecem da mesma, dos cidaddos que podem ver a sua humanidade em perigo por ndo

disporem dos meios necessarios a sua propria incluséo.

XI. O debate centra-se agora no modo de concretizar a igualdade material
onde se inscrevem as compensacfes que atenuam as desigualdades de partida. Essa
exigéncia leva-nos ao caso concreto e em razdo das reais necessidades impde-se
pensar um tratamento positivamente discriminatorio junto daqueles que pelas suas
qualidades especificas ou pela sua situacdo no processo social, precisam de uma
proteccdo particular adequada ao seu contexto. Este entendimento aplica-se a

educacao, justificando-se por razdes morais e econdémicas.

XI1. Vimos que a consagragéo dos direitos fundamentais na CRP néo se reduz
ao respectivo texto constitucional, mas antes acolhe outras fontes. Essa abertura
permite-nos albergar o valioso contributo da DHDH, que convergindo com a maioria
da doutrina, dispde que “toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito (...) a

realizacdo, pelo esforco nacional (..) e recursos de cada Estado, dos direitos
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econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre

desenvolvimento da sua personalidade”.

No entanto, a DUDH consagra também, no artigo 29.°, n° 2 e 3, indica¢Ges em
matéria de limitagdo implicita aos direitos fundamentais. E a este proposito, vale
sublinhar, que a doutrina diverge quanto ao facto da DUDH poder ser invocada para
proceder, no campo interno, a uma limitagdo aos direitos fundamentais. Ainda assim
segundo alguns autores, na auséncia de uma clausula geral de limitacdo dos direitos
fundamentais inscrita no texto da CRP, serd sempre possivel, em face de uma lacuna
de regulamentacdo, que tal preenchimento se possa realizar segundo os termos da
DHDH. Mas, ja ndo se admite que a invocacdo da Declaracdo Universal possa ser
feita com o objectivo de limitar ou constranger o sistema de direitos fundamentais, a
ndo ser que a funcdo integradora ocorra num sentido mais favoravel ao cidaddo e

contra o poder*?®®,

XIIl. Tratando-se de restricdes de direitos, liberdades e garantias, a
Constituicdo prevé no artigo 18.° n® 2, 22 parte da CRP, que as mesmas devem ser
limitadas «ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos». O que nos obriga a convocar 0 principio da
proporcionalidade reconhecido no artigo 266.%, n® 2, da principio que materializa o
Estado de Direito e corresponde a uma conquista dos cidaddos no sentido de uma
maior eficAcia na fiscalizacdo e controlo da actuagdo das autoridades, mais
concretamente quando se trate de restricdes dos direitos fundamentais. Outrora, tido
como uma norma dos direitos de liberdade hoje aplica-se também aos direitos sociais,
em concreto na afectacdo de direitos derivados a prestacGes pelo legislador ordinario.
Com efeito, atendendo a que o principio da proporcionalidade corresponde a uma
correlacdo variavel de duas grandezas, constitui um critério aferidor das restri¢cbes que
sdo impostas a educacdo. Concretizando, existe uma relagdo directa entre o elevado
aumento das propinas do ensino superior e a frustracdo dos direitos e expectativas de

1258 Cfr. Jorge Bacelar GOUVEIA — Manual de Direito Constitucional, volume 11, 2010,
p. 1103.
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alunos, familias e comunidade em geral, numa relacdo inversamente proporcional ao

principio da protec¢do da confianca.

XIV. A partir do exemplo concreto das propinas, revisitamos a metafora dos
trunfos de Dworkin. No essencial, defende que “ter um direito fundamental
significara, entdo ter um trunfo contra o Estado, contra 0 Governo democraticamente

1259 Contudo paradoxalmente

legitimado (...) ter um trunfo contra a maioria
concluimos que na generalidade, os direitos fundamentais sdo limitaveis, razdo porque
cedem e podem ser restringidos. Ou seja, os direitos fundamentais podem ser

limitados pela maioria®*®

. Vimos no entanto, que essa prevaléncia ndo opera
indiscriminadamente, antes obriga a um juizo de ponderacdo, na medida em que 0s
direitos podem ser defendidos por outros principios ou interesses jusfundamentais.
Tomando como exemplo o direito a educagdo, apresenta-se como uma tarefa
fundamental atribuida ao Estado a luz do artigo 9.° al d) da CRP, conjugada com uma
tarefa especifica neste dominio que consiste em «assegurar 0 ensino basico universal,
obrigatdrio e gratuito» a luz da alinea a) do n.° 2 do artigo 74.°, complementada pela
participacdo de outras entidades, tal como se interpretam os artigos 63.°, n° 2 e 64.°. n°

3 da CRP.

XV. Hoje os cidaddos estdo mais mobilizados em torno da liberdade de
educacdo e do direito a educacdo, e nessa medida exigem uma reforma educativa, que
por sua vez ndo se poderd realizar sem antes a reorganizacdo da administracao
educacional, de molde a inverter a tradicdo de uma gestdo demasiado centralizada das
politicas de educacdo. O apelo ao aprofundamento da autonomia das escolas é cada
vez mais forte, tendo constituido tema central do Estado da Educacdo 2012 e
concomitantemente alvo da Recomendagdo n° 7/2012 do Conselho Nacional de
Educacdo, a qual vai no sentido de defender mais autonomia para a Comunidade
educativa local, a0 mesmo tempo que recomenda uma maior intervencdo e
responsabilizagdo por parte das escolas. Simultaneamente, foi proferida a
Recomendacdao n° 6/2012, que solicita a revisdo e o0 estabelecimento do

1259 Cfr. Jorge Reis NOVAIS — Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, 2006. p. 17.
1250 |1 dem, p. 57.
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enquadramento legal das competéncias das autarquias em matéria de educacdo de
forma a obter uma maior clarificacdo. Nesse sentido, convida o governo a esclarecer
qual o papel que Ihe compete e que devera ser assegurada pela administracdo central e

qual a participacdo dos municipios e das escolas.

XVI. No campo legislativo verificam-se alguns desenvolvimentos no sentido
de mais espaco a liberdade de educacdo, quer na modalidade de aprender, quer na
modalidade de ensinar. Importa agora aguardar a aplicagdo no terreno das novas
medidas*®". No essencial, a liberdade de educacéo sera tanto mais forte quanto maior
for a “autonomia das escolas, estatais e ndo estatais, permitindo que todas elas possam
formular clara e publicamente o seu projecto educativo no respeito pelas liberdades e,
em especial, pelas liberdades de educacéo e ensino, no quadro do sistema educativo
nacional — LBSE™?%?,

XVII. Em simultdneo, cresce uma perspectiva comunitarista ou cooperante
que critica o Estado-educador e a Administracdo Publica. Esta é uma consequéncia da
crise do Estado Social, do crescimento e ineficiéncia da Administracdo Pablica, do
aumento da burocracia, do agravamento das contribuicdes fiscais e da desconfianca
do cidaddo face ao Poder politico. Esta nova forma de olhar a coisa publica, em
crescendo desde a primeira década do século XXI, tem especial impacto no
aparecimento do conceito de governagdo. Trata-se de um conceito amplo que integra
o Mercado o Estado e a Sociedade civil “vistos como interdependentes € mesmo
complementares”?®. O desafio que se coloca @ Administracdo Publica prende-se com

a necessidade de fazé-los colaborar uns com os outros.

XVIIl. Na prossecucdo desta missdo, a Administracdo publica sera
estruturada de modo a aproximar os servicos das populacdes e a assegurar a
participacdo dos interessados na sua gestdo efectiva (artigo 267.%, n° 1 CRP), para esse
efeito, estabelecendo a lei adequadas formas de descentralizagdo e desconcentracéo,

1261 O Concelho de Cascais constitui a primeira aplicagdo prética das medidas recomendadas pelo
Conselho Nacional de Educagdo e decorrera no ano lectivo 2013/2014.

1262 Cfr, Mério PINTO — Sobre os direitos fundamentais de educago, 2009, p. 265.

1263 Cfr. MOREIRA; ALVES — Gestdo Pblica, 2009, p.12
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sem prejuizo da necessaria e unidade de acc¢do e dos poderes de direcgdo e
superintendéncia do Governo (artigo 267.°, n° 2)*%**. Daqui resulta uma transferéncia
de tarefas para os privados, o que ndo significa “abandono da responsabilidade estatal
pela prossecucdo do interesse publico inerente a realizacdo do principio da

socialidade”?®,

Também nédo significa “uma desconstru¢do do Estado Social a favor das
forgcas autoregulativas do mercado livre. A garantia das dimensdes prestacionais
indispensaveis a realizacdo e concretizacdo de direitos econdémicos e culturais, ndo
assenta ja, exclusiva e predominantemente, numa tarefa de socialidade do Estado,
antes tem como suporte as prestacfes fornecidas, com caracter de universalidade por

1206 Seguindo o ensinamento de Gomes Canotilho,

infra-estruturas privadas
reafirmamos a necessidade de desenvolver uma complementaridade e

interdependéncia do mercado, do Estado e da sociedade civil, em torno da educagéo.

XIX. Com efeito, assiste-se a uma reconstrucdo do Estado mas exige-se
simultaneamente ao nivel da educacdo e do ensino, um relacionamento mais integrado
com a sociedade civil e a Administracdo Publica. Este novo enfoque permite-nos
superar a habitual dicotomia ensino publico/ensino privado e promove uma maior
responsabilizacdo por parte da sociedade civil. Segundo a nossa éptica sobre a
educacdo, a escola publica e servigco publico ja ndo se apresentam como conceitos
distintos, na medida em que o servigo publico de educacgéo tanto pode ser prestado por
instituicGes publicas como por instituicbes privadas. O que se verifica € que enquanto
num passado recente, o debate sobre o conceito de servigo publico decorria todo ele
no dominio ideolégico-politico, hoje, dada a conjuntura dificil do pais e das familias,

sobrevaloriza-se o0 dominio econémico.

XX. Vimos que para aléem de uma area estratégica, a educagdo é também uma
area de conflito, em parte por ser produto da sobreposicdo de diferentes opcdes

1264 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2008, p.431-432.
1265 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2010, p. 354.
12% 1dem, Ibidem.
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educativas que sdo tomadas a luz de concepgdes politicas para a educagdo muito
diferenciadas. Estas multiplas op¢fes vao afectar directamente os sistemas e as
politicas educativas, a escola, os professores e o alunos, as familias e a comunidade.
Por via dessas alteracGes constantes, ndo se concebe uma estratégia nacional, onde se
incluam todos os projectos e todos os agentes educativos, a luz da liberdade e do
direito a educacdo. E pela mesmas razdes, ndo obstante a existéncia de uma maior
consciéncia comunitaria e de cooperagdo em torno da educacéo, ainda nao foi possivel
firmar um compromisso social em torno da nobre missédo da educacédo e do ensino que
“¢ a de formar pessoas, individuos capazes de enfrentar os desafios do futuro numa
perspectiva integral.” '?’. Esta seria quanto a nés a base da estratégia para a

educacéo.

XXI. Este conflito em torno da educagdo, € alimentado por diferentes
concepcOes sobre 0 modo como deve ser concebida a vida social e sobre quem tem
autoridade para dar forma a educacdo (tomar decis6es) hum regime democratico. A
partir daqui, observamos que a autoridade juntamente com a tradicdo e a religiéo,
constituiram os pilares fundamentais da estabilidade e solidez do Ocidente. Porém, o
progresso dos valores da igualdade e da liberdade, tal como foram apresentados pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem no final do século XVIII, levaram ao
declinio da autoridade, motivando a reorganizagdo das suas praticas. Num primeiro
momento, a questdo foi remetida para o terreno politico, para o conflito entre poder e
liberdade, apresentada como causa da crise da autoridade, crise igualmente sentida na

educacéo.

XXI1. O estudo permitiu-nos observar que saber o que cabe ao Estado ou em
que medida estamos perante a necessidade da sua intervencao na educacdo, ndo tem
uma sé resposta. Para concretizarmos este propdsito, discorremos sobre o modo de
conceber a vida social, onde foram revisitados contributos que compdem o
pensamento totalitario, liberal, comunitarista. E verificamos que independentemente
do modelo de sociedade preconizado, absolutista, liberal ou republicano-democrético,

em comum apresentam o caracter voluntario do contrato social. Desta forma, na

1267 Cfr. David JUSTINO — Dificil é Educé-los, 2010, p.99.
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medida em que todos consentiam a transferéncia de parte da sua soberania para o
Estado estava justificada, desde Hobbes a Rousseau, como adquiria o Estado a sua
autoridade sobre cada individuo. Tratava-se de deixar “o estado natural para constituir

. .. 1268
a sociedade civil e o Estado modernos”"".

XXI11. Porém, dada a tensdo existente em torno da sua legitimidade, a ideia de
contrato vai ser abandonada em favor de uma teoria de justica apresentada por Rawls
que mais tarde é também criticada pelos comunitaristas por ndo atender as tradicdes
politicas do cidaddo comum. Estas criticas levaram o autor na sua Political
Liberalism, a pensar os principios da justica num contexto social, onde a prioridade
eram as liberdades e oportunidades basicas defendidas pelas instituicbes da sociedade
civil. O percurso de Rawls permite-nos afirmar que o comunitarismo é um
aperfeicoamento do modelo liberal e que o modelo deliberativo € aquele que relne
maior legitimidade democratica. Defende-se nele a coabitacdo de formas de vida e
preferéncias politicas, sendo a deciséo colectiva tomada ap0s a discussdo publica dos
argumentos e concluido um acordo representativo dos interesses dos individuos. Por
ultimo, o modelo deliberativo surge como defensor do bem comum em detrimento das
preferéncias privadas, como disseminador da informacdo e como refor¢co da

cooperacao.

XXIV. Aplicando este raciocinio a educacdo, conclui-se que o modelo
deliberativo é a concepcdo tedrica de modelo de sociedade mais apta a desenvolver o
debate publico sobre como integrar as opcles e projectos educativos distintos e
complementares. Neste novo contexto da autoridade democratica, onde se proclama a
igualdade de todos os seres humanos perante as mesmas liberdades, torna-se
absolutamente necessario fundar na Constituicdo o reposicionamento da questdo da
autoridade politica na educacdo porque «o Estado subordina-se a Constituicdo e
funda-se na legalidade democratica» (artigo 3.°, n°® 2 da CRP), logo baseia-se na
vontade popular (artigo 3.°, n° 1 da CRP).

1268 Cfr. Boaventura Sousa SANTOS — Reinventar a Democracia, 2002, p. 6.
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XXV. Ao longo deste estudo, na referéncia que foi sendo feita ao papel do
Estado na educacdo, procurou-se demonstrar algumas alteragdes resultantes das varias
revisoes a Constituicao. As referidas revisdes vieram “redefinir o papel do Estado no
ambito das politicas publicas (...) sem contudo alterarem o paradigma de Estado
socialmente prestacional”**®®. Porém, a ddvida que hoje Gomes Canotilho coloca
prende-se com a intengdo de saber se o “Estado Social, tal como se encontra
juridico-politicamente plasmado na Constituicdo, ndo foi ja objecto de adaptacgdes
ndo convencionais profundas originadas pelo aprofundamento da unido e integracédo
europeia e pelo processo de globalizagio da economia”?®, Em causa, estio as
alteracGes ao nivel supranacional com implica¢Ges internas as quais se repercutem

também na educacéo.

XVI. O estudo permitiu consolidar o entendimento que as Constituicdes sao
organismos em mutagdo, ndo se lhes permitindo o seu alheamento da vida em
sociedade. Razdo porque 0s preceitos constitucionais que impdem as tarefas
determinantes do Estado e em especial o direito a educagdo, ainda que estabelecam
um valor fundamentalmente reconhecido, ndo podem ser constitucionalmente
determinaveis, antes tera de existir uma margem aberta a orientacbes e opcoes

politicas educativas adaptadas as novas exigéncias.

Partindo deste entendimento, verifica-se que o principio da universalidade e da
igualdade permitem-nos afirmar que todos tém direito a educacéo e ao ensino, nao
obstante a divergéncia crescente na sociedade quanto a determinacdo dos niveis
essenciais dessas prestacBes sociais. E se por um lado, a politica do direito
constitucional consagra a gratuitidade de todas as prestagdes reclamadas pela
necessidade de realizacdo do direito a educacédo por outro lado, a constatacédo das reais
dificuldades sustentam a base das criticas mais persistentes contra o Estado Social,
por ndo ser possivel 0 cumprimento material das expectativas criadas. A consciéncia

desta limitagdo produz concepcdes distintas em torno desse direito.

1269 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 351.
1270 1dem, Ibidem.
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De um lado o Estado minimo, defendido pelos liberais entre os quais Friedrich
Hayek, cujo entendimento sobre as funcOes do Estado se resume ao papel de
resolucdo das tarefas que ndo devem ou ndo podem ser confiadas aos demais agentes
educativos. Ou seja, o Estado deve intervir nos casos em que a natureza do bem o
justifique ou quando o mercado ndo o providencie de forma adequada. Esta posigéo
parece estar na base do modelo ja designado por Estado Pés-Social. Paradoxalmente,
enguanto a primeira década do século XXI assistia a um emergir de novos direitos
fundamentais de autonomia, privacidade e de personalidade, no presente, falar de
direitos de quarta geragdo é falar de direitos de discriminagdo positiva de contetudo
minimo. Como vimos, o grande objectivo deixa de ser a universalidade gratuita de

prestacdo de servicos de educacdo em regime de monopélio pablico.

XXVII. Apbds o exposto, cumpre-nos observar que na pratica, quando na
sociedade portuguesa se questiona sobre quem tem autoridade para tomar decisdes
sobre a educacdo, manifesta-se uma tendéncia no sentido de condicionar o exercicio
dessa autoridade a tutela estatal. O Estado surge como um sucedaneo evolutivo do
poder do pater familia, ndo obstante a Constituicdo da educacdo, tal como ela se
encontra juridico-politicamente, ter sido objecto de adaptacdes. No plano interno, as
alteracdes embora timidas, resultam do refor¢o da autonomia e descentralizacdo. No
plano externo, verificam-se alteracbes ndo convencionais profundas, originadas quer
pelo aprofundamento da Unido quer pelo processo de “transnacionalizag¢do

educativa”, numa expressdo cunhada por Gomes Canotilho.

XXVIII. Um dos objectivos principais desta investigacdo visava a
compreensdo dos limites da intervencdo do Estado na educacdo. A este proposito,
ndo ha duvidas que lhe cumpre apresentar as grandes orientacfes estratégicas para a
Educacdo. As suas atribuicdes estdo hoje pasmadas no artigo n° 2 do Decreto-Lei n°
125/2011, de 29 de Dezembro. Porém, da investigacao resulta uma ideia clara sobre a
necessidade das decisbes em matéria de educacdo e ensino serem obtidas mediante
deliberacdo democratica. Neste novo contexto da autoridade democratica no qual se
proclama a igualdade de todos os seres humanos perante as mesmas liberdades, ficou
claro que se torna absolutamente necessario um reposicionamento da questdo da

autoridade politica na educagéo fundada na Constituicéo.
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A harmonizagdo imposta pela unidade do sistema e pelo primado da dignidade
da pessoa humana, quer a liberdade de educacdo quer o direito a educacdo, deverao
ser submetidos aos mesmos valores e principios gerais da universalidade e da
igualdade. A luz do principio da universalidade s&o titulares dos direitos & educacio
todos os cidaddos com idade até aos 18 anos (artigo 12.° da CRP e artigo 1.2 n° 1
conjugado com o n° 1 do artigo 2.°da Lei 85/2009 de 27 de Agosto) e nesse sentido a
escolaridade obrigatoria gratuita legitima a intervencdo do Estado. Defendemos
porém a manutencdo do investimento publico e privado na educacdo de modo a

permitir 0 acesso ao mais elevado grau de ensino.

Da interpretacdo que € feita por nos do principio da igualdade (artigo 13.° da
CRP) todos os cidaddos tém os mesmos direitos a educacdo e deveres. A este
propdsito, a maioria da doutrina converge no sentido da lucidez que se impde, uma
vez que ha que atender a “um novo conceito de igualdade e de universalidade dos
direitos sociais, ndo como direitos de todos, mas como direitos de todos aqueles que
carecam de proteccéo, incluindo a possibilidade de graduacao ou de diferenciacdo das
condicdes de prestagdo, quando o servico de prestacdo universal”*?’!. Em face desta
nova leitura da universalidade e igualdade, o Estado ndo € o unico e exclusivo titular
dos deveres constitucionais correspondentes a satisfacdo dos direitos sociais, e em

concreto no direito a educacao.

XXIX. Num esforco de clarificacdo sobre o que cabe ao Estado nesse
dominio, ou em que medida estamos perante uma necessidade de intervencdo do
Estado, podemos aplicar o raciocinio de Vieira de Andrade & educacdo a partir do
qual se infere que o Estado em concreto perante o servigo obrigatério gratuito, deve
apoiar na totalidade todos os alunos que carecam dessa prestacdo, aplicando aos

demais os diferentes graus de proteccdo consoante as necessidades de partida.

A razéo desta nova leitura, que aparentemente pode demonstrar a atribuicdo de
um menor valor ao direito a educacdo ndo decorre da sisteméatica constitucional,

porque esta ndo se apresenta como Unica responsavel pela distingdo entre direitos de

1271 Cfr. Vieira de ANDRADE — Repensar a relacéo entre o Estado e a sociedade, 2007, p. 38.
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liberdade e direitos sociais, mas antes porque a protec¢do dos direitos sociais esta
associada a um conjunto de condi¢Ges econémicas, sociais e culturais, que segundo a
doutrina, constituem os pressupostos dos direitos fundamentais. O direito a educacéo,
obriga-nos a uma tarefa de harmonizacdo e de concordancia préatica, que significa
fazer uma avaliagdo de cada aluno em concreto, do direito a efectivar e dos recursos
disponiveis do Estado. Quer a doutrina, quer a jurisprudéncia tornaram esse raciocinio
evidente, contudo, os 6rgdos politicos gozam de uma margem de liberdade embora
esta ndo seja absoluta, na medida em que qualquer medida tera de ser ponderada a luz
do principio da proporcionalidade que por sua vez deverd ser aferida por padrGes de

socialidade e equidade.

XXX. O segundo objectivo visava demonstrar que ha espaco para opcdes
politicas diversas na educacdo e no ensino, e, ilustrar como a sociedade civil, podera
dar a sua contribuicdo. Em resposta, observamos que a educacdao € um bem publico
com grande influéncia no desenvolvimento social, justificando a intervencdo do
Estado, da sociedade civil e do mercado sob forma de complementaridade. A este
propdsito, Vieira de Andrade considera que a materializacao dos direitos sociais ndo
impde que o Estado os faculte directamente “através de um aparelho organizado de

servicos publicos™'?",

Nesse sentido, para além das incumbéncias atribuidas ao Estado, vimos que a
Constituicdo abre espaco a outras entidades que sdo chamadas pela Constituicdo a
cumprir esses deveres (artigos 63.°, n° 2 e 64.°. n° 3 da CRP). Porém, o apuramento do
espaco atribuido a estas entidades convoca-nos a deslocar o estudo da Constituicdo
para a teoria da justica. Na pratica, seguimos a orientacdo de Gomes Canotilho, ao
considerar como valioso a possibilidade de promover um “compromissos (...em)

»1213 “nela menor rigidez e flexibilidade na negociacio

alternativa ao «direito oficial»
entre parceiros sociais em prol de um novo equilibrio assente na cooperacdo entre
parceiros, com o objectivo de melhor servir a sociedade do dominio da educacéo e

ensino.

1272 Cfr. Vieira de ANDRADE — Repensar a relacéo entre o Estado e a sociedade, 2007, p. 37.
123 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 27.
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Daqui se depreende que, ndo obstante o papel importante a desenvolver pelo
Estado no dominio do processo educativo, a realidade factica faz apelo ao principio
da auto-responsabilidade'®*. Assim, se por um lado, o principio da democracia
econdmica, social e cultural (artigo 2.° da CRP), legitima a intervencéo do Estado nos
dominios, econdémico, cultural e social, por outro lado, nada impede que a sua
concretizacdo seja suportada por privados. Falamos agora de uma subsidiariedade
promovida pela sociedade civil o que vai permitir que o particular na sua
generalidade, em caso de estar na posse de recursos, possa obter a satisfacdo das
necessidades na area da educacdo. Defense-se um novo paradigma da governagdo que
seja capaz de incentivar e facilitar a participacdo e vigilancia civicas por parte dos

cidadéos ao longo do processo educativo.

Clarificada a concretizacdo dos objectivos principais, vejamos nas suas
especificidades as posi¢cdes a que chegamos sobre o tema em estudo: a liberdade de

educacdo e o direito a educacao: perspectivas constitucionais e politicas:

1. Em que medida o ordenamento constitucional esta ao servico da tutela da

liberdade de educacéo e do direito a educagdo como direitos fundamentais?

A esséncia da educacdo encontra-se na Constituicdo e os contributos
recolhidos, permitem-nos concluir pela consagracdo constitucional da liberdade de
educacdo e do direito a educacéo, os quais beneficiam de um reforco geral da defesa
dos direitos fundamentais, quer dos direitos, liberdades e garantias, quer dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, a partir do conceito aberto da dignidade da pessoa
humana. Tratam-se de direitos plasmados na Constituicdo e como tal inscrevem-se na
vertente do Direito Constitucional, ramo juridico que tem por finalidade proteger a
pessoa humana, ao mais alto nivel, oferecendo-lhe todas as garantias. Podemos assim
afirmar que quer a liberdade de educacdo quer o direito a educacdo, fazem parte do
conjunto de disposi¢Oes vinculativas de fins, tarefas, imposicGes e outros deveres de

proteccdo e promocao do Estado e da sociedade.

1274 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2010, p. 342.
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A liberdade de educacdo vertida no n°® 1 do artigo 43.°, € um direito
fundamental de liberdade pessoal integrante dos direitos humanos, que por sua vez se
desdobra em liberdade de aprender, de ensinar e da escolha da escola. Estas liberdades
sdo especialmente solidarias entre si. Constituem-se como direitos humanos
fundamentais universais, razo para que o Estado respeite e garanta estas liberdades,
quer defendendo-as de qualquer ofensa de terceiros, quer, garantindo o seu exercicio

efectivo mediante a satisfacdo dos direitos sociais.

O direito a educacdo e cultura previsto no artigo. 73.° CRP, sdo direitos sociais
com a mesma dignidade subjectiva dos direitos liberdades e garantias e nessa
condicdo é constitucionalmente imputado ao Estado a obrigacdo de organizar uma

«rede de estabelecimentos publicos de ensino» (artigo 75.° n° 1 da CRP).

E consensual que a criacdo da “rede escolar publica nio tem de impender
necessariamente sobre a administragdo directa (“0rgdos e servigos da propria pessoa

»12%) ‘nodendo caber & administracdo indirecta do Estado, nos

colectiva publica Estado
termos da organizacdo do poder politico e do principio da descentralizagdo (artigo
6.°), tanto as regides autéonomas como as autarquias locais™**’®. Mas as divergéncias
surgem com a entrada de entes privados. Parte da doutrina defendem que a rede deve
integrar apenas estabelecimentos pulblicos de ensino (Gomes Canotilho e Vital
Moreira) e os que pretendem converté-la numa rede integrada de estabelecimentos de
ensino em que se reconhece a todos os estabelecimentos uma dimensdo publica

(Mério Pinto, Adédo da Fonseca e Joaquim Azevedo).

Enguanto os primeiros argumentos que esta rede integrada ndo é conforme o
texto constitucional, “na medida em que ela implica a neutralizacdo do imperativo
constitucional de criacdo de rede de estabelecimentos publicos de ensino para toda a
gente, pois € essa a matriz republicana do sistema de ensino publico

127755

constitucionalmente consagrado™“'"”, os partidarios da rede integrada, justificam-na

1275 CFR. Jodo CAUPERS — Introdugao ao Direito Administrativo, 2005, p. 94.

1276 Cfr. CANOTILHO; MOREIRA — Constituicdo da Reptblica Portuguesa anotada, volume |, 2007,
p. 905.

1277 1 dem, p. 909.
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quer pelo nivel de especializacdo que oferece, nivel de educacdo e formacéo; pela
capacidade de inovar na medida em que a rede oferecer um maior leque de

alternativas de accéo e rapidez e flexibilidade®’®.

Entre estas duas posicOes, defendemos simplesmente que a garantia das
dimensfes prestacionais para a educacdo, deixe de ser exclusivamente tarefa da
socialidade do Estado e seja prestada também, com caracter de universalidade por
infra-estruturas privadas. A efectivacdo dos direitos sociais ndo depende
exclusivamente do Estado. S&o deveres que vinculam os cidaddos nas suas relagdes
directas com o Estado e deveres que se referem a relagdes de uma pessoa com outras

pessoas, em virtude da Constituicdo ser também uma Constituicdo da sociedade.

Na realizacdo da politica de ensino incumbe ao Estado a inser¢éo das escolas
nas suas comunidades a luz do 74.°, n° 2 da CRP mas da conexdo com o artigo 43.°, n°
4 da CRP garante-se o direito de criacdo de escolas particulares e cooperativas. De
igual modo, a colaboragéo das escolas e das associagOes e colectividades desportivas
na promoc¢do da cultura fisica e do desporto estd consagrada no artigo 79.°, n° 2 da
CRP. Da interpretacdo desses preceitos, defende-se um novo paradigma da
governacdo abrangente, aberto a participacdo e vigilancia civicas por parte da

comunidade de cidaddos.

A Constituicdo reconhece igualmente o ensino particular e cooperativo,
atribuindo no entanto a sua fiscalizacdo ao Estado (artigo 75.° n° 2 da CRP), para além
da obrigacdo de concretizar o direito ao ensino aplicado a Universidade, ou seja, ao
mais alto nivel escolar (artigo 76.° da CRP). A este titulo, a autonomia universitaria
(artigo 76.°, n° 1) visa a salvaguarda das instituicbes na medida em que o legislador
ndo pode nem descaracteriza-las, nem afectar o seu ndcleo essencial e sempre que
uma garantia institucional estiver relacionada com um direito fundamental, o seu
regime devera fundar-se na Constituicdo™’®. Em suma, a autonomia universitaria n&o

exclui a tutela do Estado.

1278 Cfr. R. RHODES — The New Governance, 1996, p. 665.
1279 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2007, p. 37.
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Globalmente, o ordenamento constitucional de 1976 explicitamente a
existéncia de determinados principios observaveis como fundamentais e por essa
razdo devem ser compreendidos como factores modeladores da Constituicdo. A esta
luz, vimos que o principio do Estado de Direito democratico configura um projecto
politico que se baseia no respeito e na garantia da efectivacdo dos direitos
fundamentais, cujas ancoras sdo o pluralismo, a juridicidade e o bem-estar. A
interpretacdo deste principio, permite-nos observar que as funcbes do Estado devem
convergir para a concretizacdo da liberdade, da justica e da solidariedade, constituindo
quanto a nés uma base solida para a concretizacdo da liberdade de educacdo e do

direito a educacdo.

O direito a educagdo encontra concretizagdo a luz do principio do bem-estar
ou Estado social. A este propdsito, vimos que o bem comum, o bem-estar constitui um
elemento estruturante do Estado Social, que em sede constitucional se apresenta como
instrumento de realizacdo da democracia econdmica, social e cultural nos termos dos
artigos 1.° e 2,° da CRP. A luz desta perspectiva, a perfeicio do modelo implica
conferir execucdo a uma vinculagdo constitucional que obrigue todos os titulares do
poder a concretizacdo desse direito, “ndo obstante estar a sua concretizagdo
interligada quer com a constituicdo econdémica (dependendo da aplicacdo das normas
constitucionais respeitantes a organizagdo econOmica do pais), quer com
condicionalismos econdmicos e institucionais (por exemplo, 0 modo de organizacéo e
funcionamento da administracdo publica e a disponibilidade de recursos

. 1280
financeiros)”""".

Em suma, os direitos fundamentais dependem de concepcdes politicas,
econdmias e sociais de cada momento, do contexto de cada lugar: A sua garantia
resulta ndo s6 deles proprios, como também do seu enraizamento na consciéncia
historico-cultural da humanidade e da sua traducdo estrutural em cada sociedade
concreta. E assim possivel concluir que a materializacdo dos direitos fundamentais

ndo depende exclusivamente do texto constitucional, logo as solu¢Bes no dominio da

1280 cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, n® 590/2004. Processo n°® 944/03.
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educacdo tém de ser encontradas num contexto de cooperacdo entre o Estado ao nivel

da Administragéo central e local, da escola e de toda a comunidade.

2. Como pode a conjuntura do pais determinar o retrocesso do direito a
educacao, limitando por essa via a liberdade de educacdo? N&o estara ai em
causa a dignidade da pessoa humana?

Tomando o conceito de dignidade como factor de unidade axioldgica,
defendemos que todos os direitos fundamentais sdo vinculados a esse principio, ou
seja a dignidade da pessoa. E a fonte ética comum quer aos direitos, liberdades e
garantias, quer aos direitos sociais. Dai se extrai um direito ao minimo de existéncia
constituindo a liberdade de educacdo um meio de concretizar essa imposicdo

constitucional.

O actual dualismo entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, embora
mais esbatido pela CDFUE, traduz ainda assim, uma menoridade dos direitos sociais
no quadro do sistema de direitos fundamentais a luz da perspectiva liberal. Aplicando
este raciocinio a educacao aparentemente a liberdade de aprender goza de uma tutela
superior ao direito a educacao. Porém, a jurisprudéncia Constitucional ndo reconhece
explicitamente o primado dos direitos liberdades e garantias sobre os direitos

econodmicos sociais e culturais.

Ja a doutrina, Gomes Canotilho, Vieira de Andrade e Jorge Miranda, tém
vindo a reconhecer que as normas que consagram os direitos sociais sdo sempre
dotadas de preceptividade, nem que seja ao nivel do conteido minimo das faculdades
nela acolhida. Importa ainda considerar que os direitos econdémicos, sociais e
culturais, onde se inscreve o direito a educacdo, ndo dependem apenas da aplicacédo
das normas constitucionais respeitante a organizagdo econémica. Dependem mais
concretamente de factores econdémicos, condicionalismos institucionais, do modo de

organizacdo e funcionamento da Administracio publica e dos recursos financeiros?,

1281 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p. 392.
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dependem ainda da defini¢do de prioridades para o pais e da consciéncia que o poder
politico tenha da defesa destes direitos de libertacéo.

Se relativamente aos direitos, liberdades e garantias, a CRP garante e protege
um nucleo essencial desses direitos contra leis restritivas, € comummente aceite que
os direitos sociais ou direitos de libertagdo na definigdo de Jorge Miranda, exigem a
garantia de um nucleo essencial como condicdo do minimo de existéncia. Essa
exigéncia é defendida por Gomes Canotilho, que encontra nas varias normas de
direitos sociais a possibilidade de deduzir “um nucleo basico de direitos fundamentais
(minimum core of economic and social rights), na auséncia do qual o estado portugués
deve considerar-se infractor das obrigacfes juridico-sociais constitucional e
internacionalmente impostas™?®2. Em causa esta o principio da dignidade da pessoa
humana, como bem o observamos desde o inicio, de onde se extrai um direito ao
minimo de existéncia onde o direito a educacao € integrado, razdo para que as normas
que consagram o direito a educacao ou o direito ao ensino devam ser entendidas como

preceptiveis.

Vimos também, que os direitos fundamentais adquiriram a categoria de
trunfos, mas paradoxalmente também concluimos que, na generalidade, os direitos
fundamentais sdo limitaveis e nesse sentido tém que ceder, ou seja, podem ser
restringidos. De acordo com o principio geral da reserva de lei prépria do Estado de
Direito, cabe ao legislador ordinario proceder essa limitacdo, seja porque a
Constituicdo o autoriza, seja porque nada refere a esse proposito ou quando o
legislador ordinério antecipa conflitos ou colisbes de direitos. Por Gltimo, os direitos

fundamentais podem ser limitados pela maioria™®,

Logo, ¢é consensual na doutrina que a proibi¢do do retrocesso ocorra s6 em
casos-limite, sendo passivel de alteracBes por via das opgOes politico-legislativas.
Com base no exposto, ndo se defende a existéncia de um principio constitucional de

1282 Gomes CANOTILHO considera o “rendimento minimo garantido”, as “prestagdes de assisténcia
social basica e subsidio de desemprego”, direitos sociais que constituem o standard minimo de
existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito, in Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo, 2010, p. 518.

1283 Cfr. Jorge Reis NOVAIS — Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, 2006. p. 57.
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proibicdo do retrocesso nas prestacGes entretanto reconhecidas no dominio dos
direitos sociais. Porém, constituindo um bem publico que corresponde a um
investimento de longo prazo ndo deve ser interrompido pelas mas conjunturas

econémicas.

Esta € a posicdo defendida pelo Grupo do Banco Mundial, no documento
Education Strategy 2020, Learning for all: Investing in people’s knowledge and skills
to promote development, com a qual convergimos. Também no documento: Education
Year in View 2010, o papel da educagdo no desenvolvimento tinha sido mencionado

tal como abaixo se observa:

Skill formation is critical to a country’s recovery from the global economic crisis and to its
long-term development. Skills are at the core of improving an individual’s job prospects and
increasing a country’s productivity and growth. An education system in which students attend

school but do not learn is a lost opportunity, especially when one additional year of schooling

raises earnings by 10 to 20 percent*?*,

Vai também nesse sentido o Relatorio da UNESCO 2012 intitulado “os jovens
e as competéncias: por a educagdo a trabalhar”. Ja anteriormente, no relatorio
apresentado pelo Banco Mundial, The Growth Report Strategies for Sustained Growth
and Inclusive Development 2008, foi enfatizado o investimento na educacdo onde se
I&é que nenhum pais conhece um crescimento rapido e sustentadvel sem investimento

publico em infraestruturas, educacdo e salde'®.

No plano interno a intervencdo do Estado, da sociedade civil e do mercado
sob forma de complementaridade encontra-se legitimada na medida em que o retorno
do investimento para a sociedade por via da competitividade, da criatividade e da
competéncia da forca de trabalho, serd superior aos recursos despendidos pela
sociedade na educacdo. Ou seja, embora de dificil mensuracdo, o retorno do

investimento social € superior ao retorno individual.

1284Cfr GRUPO DO BANCO MUNIDAL — Education Year in View, 2010.
1285 Cfr. GRUPO DO BANCO MUNDIAL — The Growth Report Strategies for Sustained Growth and
Inclusive Development, Commission on Growth and Development, 2008, p. 5-6.
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No plano externo preconiza-se uma maior colaboracdo dos organismos
financeiros internacionais. Nessa medida, defendemos que as regras da
condicionalidade dos actuais programas de apoio a Portugal, devem contemplar o
sistema educativo dado estarem preenchidos dois pressupostos essenciais: niveis
educacionais frageis e elevado endividamento do Estado, das familias e das empresas.
Numa altura em que as politicas educativas se desenrolam sob a ameaga de uma maior
exigéncia de qualidade nos processos de ensino e aprendizagem, o contributo da
Unido Europeia para o desenvolvimento dessa educacdo de qualidade é positivo e
encontra expressdo legal no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(artigo 165.°, n° 1 TUE).

A luz deste entendimento, deve ser negociada uma maior Ajuda Publica ao
Desenvolvimento, posicdo defendida pela UNESCO, no ambito do documento A
Educacéo: um tesouro a descobrir, cujo montante deve ser fixado com a colaboracgéo
das instituicdes financeiras de modo a assegurar as liberdades e o direito a educacéo.
Justifica-se em particular o financiamento externo de programas educativos
especificos na medida em que os ganhos de eficiéncia e eficacia fortalecem a

dimenséo europeia nesse dominio.

As consideragdes expostas permitem-nos observar uma aproximacgédo entre o
que dispde o relatério da UNESCO e o Banco Mundial e, confirmar a legitimacao
destas instituicdes para internalizarem as politicas educativas, junto dos paises,
sobretudo junto daqueles cujos niveis educacionais sdo mais débeis e que dependem
da assisténcia técnica das organizacdes e das agéncias internacionais. As instituicbes
estudadas, defendem a extensdo universal da educacdo por se tratar de um direito

humano e por haver um reconhecimento generalizado do seu valor social.

Por fim, pelas razdes expostas defendemos que a expanséo da escolarizagéo e
a qualidade que Agenda Globalmente Estruturada para a Educagdo impde, vai exigir
um aumento de investimento na educacéo, justificando-se a aplicagdo do modelo
apresentado pela UNESCO em 1996, aqui adaptado para privilegiar a conversédo de

uma percentagem da divida portuguesa em beneficio da educacao.
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3. Em que medida os direitos fundamentais conferem ao poder do Estado a
funcdo de, por meio de leis e da sua interpretagdo, assegurar a liberdade de

educacao e o direito a educagao?

A dignidade da pessoa humana, tida como um valor ético-moral, fundamenta a
clausula de bem-estar ou do Estado social e por conseguinte fundamenta o poder do
Estado intervir para garantir a liberdade de educacdo e o direito a educacdo. No
entanto, esse fundamento ao mesmo tempo que justifica a intervencdo do Estado no
campo social, constitui também “um limite ao proprio bem-estar como tarefa do
Estado, pois comporta uma limitacdo a um modelo de intervencao publica exorbitante
sobre a esfera da sociedade civil: o respeito pela dignidade humana fundamenta uma

regra de subsidiariedade ou supletividade na ac¢io do Estado™?.

A aplicacdo do principio da subsidiariedade no dominio da educacdo,
apresenta-se como critério de reparticdo de poderes decisorios e das responsabilidades
entre o Estado e os entes infra-estaduais. Por outras palavras, a autoridade para dar
forma a educacéo dos cidaddos apresenta-se repartida entre o Estado, o0 mercado e a
sociedade civil. Assim ao Estado, é-lhe exigido que cumpra as atribui¢fes no sentido
do cumprimento dos fins incumbidos pela Constituicdo, e que a luz das competéncias
ou seja dos poderes juridicos que dispde para levar acabo essas atribuicdes no
dominio da educacdo, mobilize as suas funcdes de molde a efectivar a correc¢do das

desigualdades que podera passar por esquemas prestacionais.

Em simultdneo, cumpre ao Estado consolidar a autonomia e a capacidade de
intervencdo dos 6rgdos de direccdo das escolas (publicas e/ou privadas) para reforcar
a eficacia da execucdo das medidas de politica educativa e da prestacdo do servico
publico de educacdo. Importa ainda criar as condi¢cfes para o refor¢o da participacédo
das familias e comunidades na direccdo estratégica dos estabelecimentos de ensino.
Ou seja, se por um lado, o principio da subsidiariedade confere poder ao Estado para
que este exerca a funcdo de, por meio de leis e da sua interpretacdo, assegurar a
liberdade de educacdo e o direito a educacdo, por outro limita essa intervencao,

1286 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 102.
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porque se apresenta como um critério de reparticdo de poderes decisorios entre 0
Estado e a sociedade.

Desta reflexdo resulta o reforco do entendimento da ndo exclusividade do
Estado no desenvolvimento de actividades que conduzam a efectivagdo da liberdade
de educacdo e do direito a educacdo. Cumpre-lhe definir a estratégia nacional para a
educacdo, regular e avaliar, devendo no entanto recuar quer na provisdo directa dos
servigos publicos, quer na organizacdo e gestdo quotidiana das instituicdes de ensino.
Estes servigos deverdo ficar a cargo de comunidades educativas locais e actores

privados.

4. Sem esquecer que a estadualidade constitucional é ainda um limite e um
ponto de partida (Gomes Canotilho) que direitos e deveres fundamentais

assistem a sociedade em matéria de educagao?

A medida que se vai alterando a forma de olhar a coisa publica torna-se
necessario criar novos contextos de accao colectiva no interior da prépria sociedade
civil. Hoje, o mercado, o Estado e a sociedade civil podem ser vistos como
interdependentes e mesmo complementares. A reafirmacdo dos direitos em educacao
parece exigir o desenvolvimento de uma nova esfera publica, algures entre o Estado e
a sociedade civil mercantilizada, em que novas formas de associagdo colectiva
possam ser desenvolvidas. Por fim, as divergéncias em torno do intervencionismo
estatal na educacdo, inscrevem-se numa crise global de confianca no modelo
politico-administrativo, modelo que se constituiu como referéncia ao desenvolvimento
dos sistemas publicos de educacdo do pos-guerra em todos os paises, e em particular

em Portugal.

A critica interna ao intervencionismo estatal junta-se uma proliferacdo de
fontes e modos de regulacdo comunitaria e internacional cuja influéncia na
coordenacdo e transformacdo do sistema educativo € mais expressiva do que as
normas, regras e orientacdes emanadas pelo poder politico. Esta tensdo ao mesmo
tempo que limita o papel do Estado, vai também colocar uma maior exigéncia nesse

dominio, por via dos interesses defendidos pelas agéncias internacionais.

385



Os desenvolvimentos em torno da redefini¢cdo do papel do Estado na educagéo
centram-se agora, ja ndo tanto em torno da descentralizacdo, assistindo-se inclusivo a
uma reducéo da transferéncia de poderes com o anunciado fim das direc¢des regionais
de educacdo (DRE), mas antes numa perspectiva mais centrada no conceito de gestéo
do valor publico aplicado a educagdo, a que corresponde uma visdo comunitarista e de
cooperagéo, concebida a partir de um compromisso entre o Estado e a Sociedade, na
tentativa de encontrar novos contextos de accdo colectiva no interior da propria

sociedade civil.

Francis Fukuyama na sua obra as Origens da Ordem Politica, sugere que o
“Estado seja forte, unificado e capaz de aplicar as leis no seu proprio territorio”™?’ do
mesmo modo que “a sociedade’®® deve ser forte, coesa e capaz de impor ao Estado a
responsabilizacio ou a prestacdo de contas. E o equilibrio entre um Estado forte e uma

»1289  Este  modelo de

sociedade forte que faz funcionar a democracia.
responsabilizacdo aplica-se a educacdo, num novo contexto de desenvolvimento de
uma esfera pablica onde o Estado ndo se retira da educagdo mas adopta um novo
papel, de regulador e avaliador. Falamos de um novo paradigma assente nos
pressupostos da governance, em que a sociedade civil tem novas responsabilidades na

Administracéo.

Por sua vez, o principio da democracia econdémica, social e cultural, plasmado
no artigo 2.° da CRP, legitima a intervencdo do Estado nos dominios, economico,
cultural e social e altera a configuracdo do processo de legitimacdo na medida em que
o funda na propria Constituicdo. Porém, a clausula constitucional de bem-estar,
vincula o Estado sem excluir a participacdo da iniciativa privada para a satisfacdo das
necessidades colectivas, permitindo a leitura que privilegia a adop¢do de uma postura

de pura subsidiariedade da intervencédo do Estado.

1287 Cfr. Francis FUKUYAMA — Origens da Ordem Politica, 2012, p. 701.

1288 Na base da sociedade FRANCIS FUKUYAMA apresenta como actores principais os sindicatos, os
grupos econdmicos, estudantes, organizagdo nao governamentais e grupos sociais ndo organizados, in
Origens da Ordem Politica, 2012, figura 12, p. 703.

1289 Cfr. Francis FUKUYAMA — Origens da Ordem Politica, 2012, p. 702.
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No plano interno, extraimos do texto constitucional a abertura necesséria a
colaboragédo de entidades da sociedade civil, de entidades privadas ou afins que no
dominio da educacdo se traduz na cooperacdo com o0s pais na educacdo dos filhos
(artigo 67.°, n° 2 al ¢)), insercéo das escolas nas comunidades que servem (artigo 74.°,
n° 2, conexo com o artigo 43.%, n° 4) e colaboragdo das escolas e das associacOes e
colectividades desportivas na promocao da cultura fisica e do desporto (artigo 79.°, n°
2). Logo, solicitar novos direitos na educacéo é exigir mais espaco para expandir esses
direitos de participagdo como membro de uma comunidade, sendo-lhe garantida a
integracdo nas novas articulacbes das pessoas e dos grupos sectoriais dentro da
sociedade civil.

Podemos entdo concluir que € precisamente em matéria de direitos
fundamentais que as mudancas na sociedade portuguesa sdo mais visiveis, ndo sendo
mais o Estado o Unico e exclusivo titular dos deveres constitucionais correspondentes
a satisfacdo dos direitos sociais. Nesse sentido, em matéria de liberdades e direito a
educacdo, as prestacdes a efectuar pela sociedade civil revestem grande importancia
constitucional. Em apenas algumas décadas, a sociedade civil surge como alternativa
ao Estado e ao mercado. Assim se compreende que “o artigo 77.° da Constituicéo
contemple duas sedes de participacdo: a das escolas e a da politica de ensino. E a cada
uma corresponde um nivel diverso de participacdo (...) No n° 1 fala-se em direito de

participacdo; no n° 2 em formas de participacéo™®.

Vimos que o direito de participacdo dos professores e alunos configura
respectivamente a liberdade de aprender e de ensinar (artigo 43,°, n® 1) assim como
um meio de realizacdo do direito a educacdo, na medida em que a educacdo contribui
para a participacdo democratica na vida colectivay (artigo 73.°, n® 2). Porém, “com
larga margem de confrontacdo deixada ao legislador, o seu cerne parece ser de direito,
liberdade e garantia, por ser, uma manifestacdo ou uma garantia da liberdade na

escola e, enquanto tal, beneficia dos respectivo regime (artigo 17.°)*°%,

129 Cfr. Jorge MIRANDA — Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 2000, p.442-443.
1291 | dem, p.443.
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Ja quanto as formas de participagdo, estas sd0 menos expressivas. Ainda
assim, entronca no principio de democracia participativa vertido no artigo 2.°, de onde
se extrai que a «Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expressédo e organizacdo politica democraticas, no
respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na
separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia

econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativax.

Porém, dos contributos colhidos resulta claro que a légica centralizadora que
tem presidido a organizacgdo e funcionamento do sistema de ensino, ndo s6 molda a
prestacdo do servigo publico de educacdo, levando a que a actividade educativa fique
fora do dominio familiar, provocando como consequéncia um alheamento de grande
parte da sociedade civil em relacdo a escola. H4 como que um alongamento da
autoridade do Estado cujos interesses ndo sdo convergentes com os interesses dos
cidadéos/as, provocando uma desigualdade e favorecendo um clima de hostilidade e a
uma crise de confianca face ao sector educativo. E esta a situagio que se torna

imperioso inverter.

Com efeito, defendemos a aplicacdo do método deliberativo a educacdo por
ser apto a promover um relacionamento mais integrado com a sociedade civil e a
Administracdo Publica. Este novo modelo permite-nos superar a habitual a dicotomia
ensino publico/ensino privado e promover uma maior responsabilizacdo por parte da
sociedade civil. A perfeicdo do modelo pode ocorrer, independente do grau de ensino,

segundo trés niveis:

i) a coordenacdo da politica relativa ao sistema educativo ensino cabe ministério
especialmente vocacionado para o efeito, porém a fixagdo dessa politica no que diz a
flexibilizacdo organizacional e pedag6gica das escolas deve ser resultado de
deliberacdo dos professores, alunos, escola/ instituicdes/parceiros, pais e
comunidade;

ii) Ao ministério, cumpre o controlo e fiscalizacdo de todo o sistema de ensino,
deixando a comunidade escolar e a toda a comunidade onde a escola se inscreve, 0
controlo e gestdo da politica de ensino local;

iii) Depois de aprovado o orcamento para a educacdo (plano estadual e municipal), deve

ser devolvido a comunidade local no estrito cumprimento da autonomia para
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proceder a parcerias em dominios como a diferenciagdo da oferta educativa, a
transferéncia de competéncias, organizacdo do curriculo e a gestdo de recursos

humanos.

O resultado do estudo, leva-nos a reafirmar, que a educacdo pertence em
primeiro lugar aos pais e serdo eles os responsaveis pela escolha do processo
educativo e de ensino para os seus filhos, de acordo com as suas convicgdes e dos
projectos apresentados pelas diferentes instituicbes de ensino. Ao Estado cabe
assegurar subsidiariamente para que essa escolha ndo seja condicionada por falta de
recursos, e dessa forma garantir o direito a escolha da escola entre a pluralidade de
vias educativas, sempre em colaboracio com a sociedade civil. E neste quadro de
referéncias que defendemos a liberdade de educacdo e o direito a educacdo como

esséncia do fendmeno constitucional.

5. Em que medida a flexibilidade de solugbes constitucionais permite a
sobrevivéncia da Constituicdo, concede-lhe uma interpretacdo actual, e desse

modo vai alongando-a no tempo?

As varias revisdes tém permitido a sobrevivéncia da Constituicdo a medida
que vai sendo redefinido o papel do Estado, mantendo-se no entanto a sua natureza
social. Nesse sentido, vimos que a vaga intervencionista do Estado na sociedade se

considerava legitimada.

Destacamos a revisdo de 1997 por ter consagrado o livre desenvolvimento da
personalidade. A consagragdo deste novo direito veio “reforcar todos os direitos
pessoais activos — liberdade de expressédo, liberdade de consciéncia, de religido e de
culto, a liberdade de criacdo cultural e artistica, as liberdades manifestacéo,
associacdo e reunido, o direito de aprender e de ensinar, a liberdade de escolha de
profisséo, a liberdade de iniciativa e a autonomia de orientagdo sexual — bem como

limitar a intervencéo do Estado e da sociedade na esfera individual™**%

1292 Cfr. José ALEXANDRINO — Direitos Fundamentais, 2007, p. 110-111.
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Mas a revisdo de 1997 é igualmente relevante para o tema em estudo, dada a
concretizacdo da paridade entre o ensino publico e particular e cooperativo, ficando
porém, salvaguardada a fiscalizacdo por parte do Estado (artigo 75.%, n° 2 da CRP).
Importa no entanto saber se a socialidade do Estado e as adaptacdes que dai derivaram
com impacto no campo educativo, foram alvo de adaptacGes por via da Unido e em
especial por parte dos poderosos e dindmicos organismos internacionais. A esse

respeito cumpre-nos aludir ao plano interno, regional e internacional.

No plano interno, vimos que a educacgédo foi sendo moldada por conjunto de
opc¢oes politicas que obedecem a logicas de poder muito diferentes e nessa medida
afectam directamente os sistemas e as politicas educativas. E, tal como ficou exposto,
caminhamos para uma nova sociedade, onde “a proclamagao da igualdade de todos os
seres humanos perante as mesmas liberdades fundamentais se tornou o primeiro

»1293  Essa nova

principio de justica das sociedades e das culturas democraticas
realidade social no pais e no mundo veio pér em causa a autoridade politica com

reflexos na autoridade do Estado na educacéo.

No plano regional da Unido, os Tratados que outrora limitavam-se a
especificar os dominios em que subsidiariamente a Unido podia apoiar e completar a
accdo dos Estados-membros no sentido de fortalecer a dindmica europeia para a
educacéo, a exemplo da mobilidade de estudantes e professores, do reconhecimento
de qualificacbes e competéncias, da cooperacdo entre instituicbes ou agentes
educativos ou a aprendizagem das linguas. Hoje, a Unido apresenta um referencial

europeu para a educacéo.

A sua influéncia reflecte-se na definicdo de uma matriz de politicas a
desenvolver pelos Estados nos dominios da educacdo e formacdo; no controlo a
posteriori de todo o processo; no desenvolvimento das plataformas
intergovernamentais onde se decide sobre medidas a implementar pelos Estados; e por
ualtimo, influi ainda no desenvolvimento de uma agenda e uma politica comunitéria

para a educacdo e formacdo. Deste modo a Unido vai contribuindo para o

1293 Cfr. Alain RENAUT — O Fim da Autoridade, 2004, p. 72.
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esvaziamento das instancias e espagos legitimos de decisdo, dos processos e
procedimentos ao nivel nacional. Essa cedéncia de soberania surge como reacc¢ao a
competitividade mundial e justifica-se a luz da necessidade de uma dimens&o europeia

para a educacdo por razfes de eficacia.

No plano internacional, assistimos ao emergir de poderosos organismos
transnacionais (Conselho da Europa, FMI, OCDE, OMC e outros), que impondo 0s
seus interesses, regulam e influenciam as politicas nacionais para a educacao. A sua
supranacionalidade ¢ referida por Lucas Pires quer pela “apropriacdo de competéncias
exclusivas; a constituicdo de 6rgdos préprios independentes; a capacidade para emitir
decisdes vinculativas, directamente aplicaveis aos Estados-membros e respectivos
cidaddos; a possibilidade de recurso a mecanismos sancionatérios capazes de
compelir os Estados-membros a obedecer &s respectivas determinacBes mesmo

quando adoptadas contra a vontade de alguns deles™?*.

Neste intrincado internacional o Estado obriga-se a colocar o exercicio dos
poderes de soberania em comum ou a cooperar com outros Estados ou organizagdes
internacionais, de molde a dar solucdo a problemas globais. Assim o entende Paulo
Otero ao referir que ““ (...) a impoténcia de cada Estado na sua solugéo, traduz também
uma limitagdo da tradicional omnipoténcia da soberania decisoria do Estado — aquilo
que antes era objecto de simples lei interna, passa agora a exigir uma prévia

convengao internacional”**®,

Como consequéncia, a reparticdo dos papéis que eram tradicionalmente
atribuidos ao Estado, estdo hoje postos em causa, assistindo-se a uma pressdo do
poder politico sobre os direitos fundamentais, muito por via da conjuntura econémica
desfavoravel que se vive particularmente na Unido e muito sentida em Portugal. Por
essa via, vamos assistindo a uma passagem da autoridade associada ao Estado para

uma nova configuracdo internacional da vida politica, econdmica e social, onde o

1294 Cfr. Francisco Lucas PIRES — Introdugéo ao Direito Constitucional, p. 12.
12% Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 128.
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“albergue seguro do Estado soberano deixa de existir, sendo a partilha da soberania a

melhor forma de a defender”'%%.

Assim se explica, que 0s preceitos constitucionais que impdem as tarefas
determinantes do Estado e em especial ao direito a educacédo, ainda que estabelecam
opcbes de valor fundamentais de transformacdo da sociedade, ndo podem ser
constitucionalmente determinaveis, uma vez que terdo de permitir margem para as
escolhas politicas, por sua vez muito limitadas por via da intensificacdo do fenomeno
da Unido e da globalizacdo, processos que tém vindo a transformar a sociedade
portuguesa submetendo-a a um novo capitalismo desenfreado que surge como

inevitavel social e economicamente.

A globalizacdo econdémica exige novas designacdes e formas de actuacdo do
Estado, nomeadamente a transicdo de um modelo de controlo estatal para um modelo
de supervisdo estatal. Aplicando este raciocinio a educacdo, verifica-se que a
unicidade e uniformidade da oferta escolar, tende a ser substituida por um sistema
plural marcado pela flexibilidade do sistema educativo mais apto ao combate ao

abandono, insatisfacé@o escolar e a concretizacdo do livre desenvolvimento dos jovens.

Podemos mesmo afirmar que a cedéncia de soberania surge como reacgao a
mundializagdo e justifica-se a luz da necessidade de uma dimens&o europeia para a
educacdo por razoes de eficacia. Em face desse novo dogma, o Estado obriga-se a
colocar o exercicio dos poderes de soberania em comum ou em cooperar com outros
Estados ou organizacdes internacionais afim de, dar solucéo a problemas globais, pois
“a internacionalizacdo decisoria destas matérias, comprovando a impoténcia de cada
Estado na sua solucdo, traduz também uma limitacdo da tradicional omnipoténcia da
soberania decisoria do Estado — aquilo que antes era objecto de simples lei interna,

.. - . . . 1297
passa agora a exigir uma prévia convengao internacional” =",

12% Cfr. SILVEIRA; FROUFE — Tratado de Lisboa, 2010, p. 16.
1297 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 128.

392



Do exposto, resta-nos observar que a maleabilidade de solugdes
constitucionais traduz uma técnica de sobrevivéncia, mas também, uma tomada de
consciéncia de que a liberdade de educacéo e o direito a educacdo fazem parte de um
conjunto de problematicas que deixaram de poder ser resolvidas pelos Estados
individualmente, ou mesmo no ambito da Unido. Tomando como referéncia o
pensamento de Jirgen Habernas, parece-nos defensavel a abordagem destes desafios a

luz de “uma comunidade cosmopolita de Estados e dos cidaddos do mundo™*?%,

6 Que efeitos vao-se fazendo sentir no interior do Estado em matéria de
educacao, a medida que o sistema plural e descentralizado se afirma?

A nova reestruturacdo do capitalismo tem vindo a potenciar uma profunda
alteracdo na transformacdo do poder do Estado, por via do esbater das fronteiras
politicas, na transferéncia do governo (government) para o de governacao
(governance) e pela internacionalizacdo da educacdo. A globalizacdo vai sendo
apresentada ‘“como inevitabilidade social quer na sua génese quer nos seus
efeitos”?®. Deste modo, o processo social da globalizagdo “é agora parte integrante
dos sistemas educativos locais e a sua evolucdo dificilmente se compreendera em

termos meramente locais e nacionais”.

Os projectos desenvolvidos pelas organizacGes internacionais desempenham
um papel fundamental nos progressos das politicas educativas nacionais,
normalizando-as por via de uma agenda, na qual sdo fixadas as prioridades assim
como 0 espaco temporal para o seu cumprimento, concretizando a definicdo de um
mandato. Este pode ser definido como um conjunto de consideragdes, de directrizes,
de metas que de forma mais ou menos clara projectam o caminho para os sistemas
educativos nacionais. Assim se compreende que as reformas que vdo sendo
defendidas pelos diferentes governos sdo validadas internacionalmente, quer pela
legitimidade das organizagOes internacionais, quer pela educacdo comparada, quer

ainda pela aceitagdo dos paises cultura e economicamente mais influentes.

1298 Cfr. Jirgen HABERMAS — Um Ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 2012, p.25.
1299 Cfr. Joaquim AZEVEDO - Sistema Educativo Mundial, 2007, p.15.
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Importa no entanto realgar que ndo obstante as considera¢des tecidas, 0 Unico
centro decisério definidor da competéncia®®® de todas as restantes autoridades que
exercem poderes no seu territorio situa-se no Estado e nenhuma autoridade tem
poderes independentes da intervencdo do Estado, razdo suficiente para que se
continue a defender que o Estado, em si mesmo, enquanto sujeito historico e politico,
continua a existir e 0 cerne da governacdo educacional permanece em grande parte
sob o seu controlo embora se visualizem novas formas de reconfiguracdo muito por

forca da fricgdo das forgas supranacionais.

Torna-se claro que estamos inevitavelmente perante um novo paradigma de
governo educacional, razéo para que a questdo que hoje se coloca ndo consista em
saber “como o Estado pode exercer melhor o seu poder, mas sim que poder deve
exercer, onde, quando, como € com que finalidade” 3%, Daqui emerge um novo
modelo de governacdo que visa incentivar e facilitar a participacdo e vigilancia
civicas por parte dos cidadaos, limitando os abusos de poder politico na medida em
que permite mais transparéncia na forma de atingir os resultados. E uma outra forma
de olhar para a coisa publica, assente no Estado Constitucional como modelo de

comunidade juridicamente organizada.

Em suma, conhecidas que sdo os maleficios do sistema de universalizacdo do
servigo publico, quando entendido apenas como servico estatal, pelo défice de
liberdade e desresponsabilizacdo social que promove, assiste-se ao abandono da
concepcao central do governo enquanto prestador do servigo publico de educacgdo, em
favor de uma actividade de coordenacdo da vida social garantida por multiplas
entidades educativas, de forma descentralizada e autonoma que estd na base do

conceito de “governacdo”, modelo defendido pelo Grupo do Banco Mundial.

1300 Competéncia pode ser definida como o conjunto de poderes funcionais que a lei confere para a
prossecucdo das atribuicbes das pessoas colectivas publicas, cfr. DIAS; OLIVEIRA — Nogdes
Fundamentais de Direito Administrativo, 2005, p. 46.

1301 Cfr. Jodo BARROSO — O Estado e a Educac&o, 2006, p. 64.
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7. De que forma o principio da dignidade da pessoa humana que constitui
fundamento da clausula de bem-estar, também acaba por introduzir um limite

ao proprio bem-estar como tarefa do Estado?

Na realidade, o principio da dignidade da pessoa humana, se constitui
fundamento da clausula de bem-estar, também acaba por introduzir um limite ao
préprio bem-estar como tarefa do Estado, pois comporta uma limitacdo a um modelo
centralizado de intervencdo publica sobre a sociedade civil por via do principio da

subsidiariedade do Estado.

Por outras palavras, a clausula de bem-estar ndo exclui um modo de satisfacéo
corrente das necessidades educativas resultante da colaboracdo entre a iniciativa
publica e iniciativa privada, dando lugar ao modelo designado por economia mista de
bem-estar, expressdo igualmente defendida por Paulo Otero. Daqui se depreende que
a participacdo do mercado ndo significa que o Estado deva alienar a “prossecucao do
interesse publico inerente & realizagdo do principio da socialidade”***. Também néo
significa “uma desconstrucdo do Estado Social a favor das forcas auto-regulativas do
mercado livre”%. Simplesmente as prestagdes sociais deixam de ser em exclusivo
tarefa do Estado “para serem prestagdes fornecidas, com caracter de universalidade

por infra-estruturas privadas™**.

8. De que modo a clausula constitucional de bem-estar se alicerca no valor da
solidariedade, enquanto garantia de uma existéncia condigna inerente a

propria dignidade humana?

A medida que a solidariedade e a consciéncia da necessidade de correccdo de
desigualdades vai crescendo e vai sendo enquadrada juridicamente, os direitos sociais
emergem como instrumentais em relacdo aos direitos, liberdades e garantias.
Enquanto este processo decorre, assistimos a uma tensdo entre Estado de Direito e
direitos fundamentais corporizada pela metafora dos trunfos de Dworkin. Segundo o

1302 Cfr. Gomes CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2010, p. 354.
1393 1dem, Ibidem.
1304 1dem, Ibidem.
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autor, “ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um trunfo
num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo sobre as de
valor facial mais elevado (...) tendo em conta que o outro “jogador” é o Estado, ter um
direito fundamental significara, entdo ter um trunfo contra o Estado, contra o Governo

democraticamente legitimado™.

Mas algo mudou, sendo evidente uma degradacdo do Estado-providéncia
desde o inicio do século XXI. Hoje quando nos referimos a igualdade, é da sua
materialidade que nos ocupamos, na qual se inscrevem as compensagdes que atenuam
as desigualdades de partida, junto dos alunos/as que pelas suas qualidades especificas
ou pela sua posicao social, precisam de uma proteccdo particular e adequada. Numa
época em que o grande objectivo deixa de ser a universalidade gratuita de prestacao
de servicos em regime de monopdlio publico, para passar a ser reclamada apenas a

garantia do minimo vital a uma vida condigna, a metafora parece ndo fazer sentido.

Dé-se em nosso entender por um lado, o regresso a origem dos direitos sociais,
associado a proteccdo das pessoas que dela carecem, de quem pode ver a sua
humanidade ameacada por ndo dispor de meios suficientes. Por outro lado, a crise
conjuntural justifica a emergéncia do principio da socialidade representativo de um
nacleo de preocupacgdes que a lei comete ao Estado. A esta luz, o principio do Estado
social surge como mais apto a “constru¢do de uma sociedade solidaria, configurando-
se a solidariedade como valor ou critério teleoldgico de actuacao dos poderes publicos
nas suas relacbes com as pessoas e, paralelamente, como propdsito publico de
promocgdo e incentivo entre os membros da sociedade civil (...) E no valor da
solidariedade que se alicerca a clausula constitucional de bem-estar (artigo 9.2, al d) e
81.° al a), enquanto garantia de uma existéncia condigna inerente a prépria dignidade

humana®>®,

Recentrando a reflexdo no direito a educacédo, colocado hoje sob reserva do
financeiramente possivel, reafirmamos que o Estado s6 pode suspender a realizacdo

desse direito social ou de outro direito derivado a prestacdes nele baseado quando se

1305 Cfr. Paulo OTERO - Direito Constitucional Portugués, volume I, 2010, p. 43-44.
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sustente numa comprovada incapacidade material, designadamente financeira, para
manter a medida entretanto reconhecida de realizacdo daquele direito ou quando a tal
se veja obrigado por forca da necessaria realizacdo de outros direitos

constitucionalmente protegidos.

Reconhecemos como tal, a legitimacdo das medidas publicas destinadas a
garantir a inclusdo do individuo nos esquemas prestacionais e convergimos com Paulo
Otero, ao aceitar a solidariedade como um comando que vincula os poderes publicos a
um modelo de sociedade baseado na justi¢a social, e, simultaneamente, um imperativo
ético entre os demais membros da sociedade. A prépria constituicdo concretiza uma
estrutura basica da sociedade assente numa concepc¢éo politica ancorada na dignidade

humana e assente na construgdo de uma sociedade livre.

9. A justica de um modelo de sociedade depende essencialmente da forma
como sdo atribuidos os direitos e deveres fundamentais (Rawls). Como se

concretiza em matéria de liberdade de educacéo e do direito a educacdo?

Sendo a justica o garante dos direitos do individuo, segundo Rawls, estes néo
podem depender de qualquer negociacdo politica ou de calculos dos interesses sociais.
A justica constréi-se por principios e ndo consiste numa distribuicdo de bens por parte
de alguma autoridade centralizada. Partindo deste pressuposto, a justica de uma
sociedade so € alcancada quando quer os direitos quer os deveres fundamentais forem
bem atribuidos, bem como as condicdes sécio-econdmicas**®. Numa sociedade desta
|1307 n

forma ordenada, a justica apresenta-se como a primeira instituicdo socia ao

permitindo que alguns individuos percam a liberdade em favor de outros que passam

1306 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 30.

1307 As instituicBes que compdem a estrutura basica sdo para Rawls a constituicdo politica, bem os
tribunais, as formas reconhecidas de propriedade, a natureza da familia, os principais arranjos
econdmicos, o sistema de salde, o sistema educativo, etc. Cada um de n6s nasce ja num
enquadramento regulado por uma estrutura basica da qual depende em boa parte, o ponto de partida de
cada individuo. “Deste modo, as instituigdes da sociedade favorecem certas posigdes iniciais
relativamente a outras (...) E a estas desigualdades, provavelmente inevitaveis na estrutura basica de
qualquer sociedade, que os principios da justica se devem aplicar em primeiro lugar”. Cfr. JOHN

RAWLS — Uma Teoria da Justi¢a, 1993, p. 30.
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“a partilhar um bem maior . Nesta sociedade justa, “a igualdade de liberdades e

direitos entre os cidad3os, é considerada como definitiva 3%,

O conceito de justica em Rawls ¢ definido como “um equilibrio adequado
entre pretensbes concorrentes e concepcdes da justica, conjunto de principios
inter-relacionados que permitem a identificacdo dos aspectos relevantes para a
determinacdo daquele equilibrio (...) S&o estes principios que regulamentam o0s
acordos subsequentes; especificam as normas de cooperagdo social que podem ser
introduzidas, bem como as formas de governo que podem ser estabelecidas™ ™. E
esta forma de encarar os principios da justica que Rawls designa por “teoria da justica

51311

como equidade A justica pretende designar a escolha dos principios a

equidade®®? ja “a equidade caracteriza (...) o procedimento de deliberagdo que devera
conduzir & escolha dos principios de justica”". Relevante é o facto do autor
valorizar o contrato duradouro entre geracdes por ser uma forma de conseguir a

estabilidade®®.

Estes argumentos sdo mais tarde criticados pelos comunitaristas pelo facto de
Rawls ndo fazer qualquer ligacdo a tradicédo e as ideias politicas dos cidadaos, o que
levou em 1993, a publicacdo da sua obra Liberalismo Politico, onde ai o autor
procura concretizar a concepg¢do politica de justica mas numa sociedade democratica

pluralista onde as decisdes sdo tomadas por deliberacao.

Na realidade, saber o que cabe ao Estado ou em que medida estamos perante
um Estado necessario, ndo é respondido a uma sé voz. Como se afirmou neste estudo,
ha espaco para opg¢des politicas diversas, as quais devem ser atendidas, desde que
inscritas numa concepcao publica de justica, que aplicada a educacdo, apela em nosso
entender, a intervencdo do Estado apenas com o objectivo de ndo discriminar mas

antes corrigir a desigualdade de partida dos cidadaos.

1308 Cfr. John RAWLS — Uma Teoria da Justica, 1993, p. 27.

1399 1 dem, Ibidem.

1310 1dem, p. 32-33.

B 1 dem, p. 33.

1312 Cfr. Paul RICOEUR — O Justo ou a Esséncia da Justica, 1995, p. 65.
13 |dem, p. 65.

B |1 dem, p. 96.
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Defendemos porém que essa perspectiva s6 € defensavel num contexto de
democracia deliberativa, a qual é entendida por Rwals como uma ordem politica onde
0s cidaddos se comprometem a resolver colectivamente os problemas colocados pelas
suas escolhas colectivas através da discussdo publica. Passa também por aceitar como
legitimas as institui¢Ges politicas de base na medida em que estas constituem o quadro
de uma deliberacdo publica tomada com toda a liberdade. Esta cultura democratica

encerra a ideia de cooperacao entre cidadaos livres e iguais.

A democracia deliberativa, permite-nos promover uma politica constitucional de
liberdades a partir da andlise dos principios, direitos e deveres fundamentais,
apresentados como factores modeladores de uma certa concepcdo valorativa do
constitucionalismo. Uma vez assumido o conceito de dignidade como factor de unidade
axioldgica, defendemos que quer as liberdades quer o direito & educacdo estdo

vinculados a esse principio.

Esta interpretacdo promove a aproximagéao do direito & educacdo a liberdade de
educacdo, mas defende igualmente um quadro normativo constitucional aberto. Nela os
preceitos relativos aos direitos fundamentais que impbem tarefas legislativas de
concretizacdo no &mbito do direito & educagdo, ainda que estabelecam opcdes de valor
fundamentais de transformacdo da sociedade, ndo podem ser constitucionalmente
determinaveis e terdo de deixar sempre um espaco Vvasto para escolhas

democraticamente legitimadas.

Quando defendemos a liberdade de educagdo defendemos os valores
fundamentais de liberdade e da autonomia das pessoas, familias e outras organizacdes
sociais. Nela se afirma a liberdade de escolha onde o Estado se apresente como um
agente director, antes a sua intervencdo ha-de limitar-se ao estritamente necessario,
valendo ai a supletividade como regra, de modo a que sem limitar a autonomia

privada, o Estado seja apenas um complemento no ambito da educacéo e do ensino.

Em defesa da liberdade de educacdo, apelamos a uma intervengdo do Estado
ao nivel da regulacéo, da fiscalizacdo e da informacdo, de modo a promover de forma
adequada a intervencédo da sociedade civil nas actividades educativas. Com efeito, o
investimento na educacdo ndo significa o fornecimento directo das prestacfes
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materiais respectivas por intermédio unicamente do aparelho organizado de servigos
publicos. Sem diminuir a responsabilidade publica do Estado no dominio da educacao
reafirmamos a necessaria subsidiariedade da sociedade juntamente com uma

colaborag@o mais activa dos organismos internacionais.

A tese aqui proposta pretende ser um contributo para um debate dificil e actual
sobre a educacdo. As divergéncias em torno do intervencionismo estatal na educacéo
em Portugal, inscrevem-se tal como em outros paises da Unido Europeia, huma crise
global de confianca no modelo politico-administrativo, modelo que serve de
referéncia ao desenvolvimento do sistema publico de educagdo. A critica ao
intervencionismo estatal junta-se, uma proliferacdo de fontes e modos de regulacao
comunitaria e internacional, cuja influéncia na transformacdo do sistema educativo

ultrapassa as orienta¢des politicas.

Pelas razdes expostas, a reforma educativa em Portugal continua timida e
envolta em conflito entre pais, professores, alunos e a comunidade em geral. Porém, e
ndo obstante a permanéncia de uma crise com consequéncias sociais nefastas, parece
emergir um capital de confianca a medida que em alternativa a legislacdo
centralizada, avancam os compromissos entre o Ministério que tutela a educacgéo e 0s

demais agentes educativos.

11.2. LimitacGes da Investigacao

N&o obstante o gosto e o interesse que depositamos nesta investigacéo,
maioritariamente centrada no Direito Constitucional e na Ciéncia Politica, 0 objecto
de estudo apresentou-se particularmente propenso a mobilizacdo de vérias areas do
conhecimento. Essa natureza multidisciplinar traduziu-se num obstaculo quer, pela
dificuldade de uniformizacgéo da narrativa, quer pela incapacidade de estudar todos os
autores que se debrucaram sobre a tematica, pelo que foi necessario impor restricbes
relativamente as fontes da investigacéo.
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11.3. Sugest0es para futuras investigagoes

A sugestdo aqui proposta visa expandir e aprofundar o alcance da liberdade da
educacdo e o direito a educacdo. Nesse sentido, sugere-se o0 estudo do
aprofundamento do modelo de deliberacdo democratica no dominio da educac&o.
Outra sugestao, visa 0 acompanhamento do processo de contratualizacdo por parte das
escolas e das dinamicas de decisdo e responsabilizacdo dos varios agentes educativos

dai resultantes.
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Portuguesa, in suplemento ao Didrio da Republica, 1% série, n°® 117. In
http://www.dre.pt/pdf1s/1951/06/11701/04070412.pdf,

[Consul.10.12.2011].

Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro Lei de Bases do Sistema Educativo, alterada pela Lei n.° 115/97, de 19
de Setembro e pela Lei n.° 49/2005, de 30 de Agosto..

Lei n.° 113/97 de 16 de Setembro - Lei de Bases do Financiamento do Ensino Superior Publico.

Lei 26/2000, de 23 de Agosto, aprova a Organizagdo e Ordenamento do Ensino Superior.

Lei n.° 37/2003, de 22 de Agosto, com as alteracBes que Ihe foram introduzidas pela Lei n.° 49/2005,
de 30 de Agosto. Financiamento do Ensino Superior.

Lei n.° 38/2007, de 16 de Agosto. Avaliacdo do Ensino Superior.

Lei n.° 62/2007, de 10 de Setembro. Regime Juridico das InstituicBes de Ensino Superior.

Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto. Estabelece o regime da escolaridade obrigatdria para as criangas e
jovens que se encontram em idade escolar e consagra a universalidade da educagdo pré-escolar para as
criangas a partir dos 5 anos de idade.

Portaria n® 266/2012, 30 de Agosto estabelece as regras a que obedece a avaliacdo do desempenho dos
docentes.

Portaria n® 265/2012, 30 de Agosto define as regras e procedimentos a observar quanto a celebracéo,
acompanhamento, e avaliacdo dos contratos de autonomia a celebrar entre os agrupamentos de escolas

ou escolas ndo agrupadas, doravante designados de escolas.

Lei de Bases e Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo

Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro. Aprova o Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo.
Decreto-Lei n® 441-A/82, de 6 de Novembro, Bases do Sector Cooperativo de Ensino.

Decreto-Lei n® 169/85, de 20 de Maio. Primeira alteracdo ao Decreto-Lei n° 553/80, de 21 de
Novembro, que aprova o Estatuto do Ensino Particular e cooperativo.

Decreto-Lei n.° 75/86, de 23 de Abril. Segunda alteracdo ao Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de

Novembro, que aprova o Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo.
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Decreto-Lei n° 108/88, de 31 de Margo, integracdo das escolas particulares e cooperativas na rede
escolar.

Decreto-Lei n.° 484/88, de 29 de Dezembro. Terceira alteracdo ao Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de
Novembro, que aprova o Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo.

Decreto-Lei n® 271/89, de 19 de Agosto (Estatuto do Ensino Superior Particular e Cooperativo).
Decreto-Lei n° 16/94, de 22 de Janeiro, Estatuto do Ensino Superior Particular e Cooperativo.

Decreto-Lei n.° 138-C/2010, de 28 de Dezembro. Regula o apoio do Estado aos estabelecimentos do
ensino particular e cooperativo, procedendo a quarta alteracdo do Estatuto do Ensino Particular e
Cooperativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro.

Decreto-Lei, de 29 de Dezembro de 2010. Regula o apoio do Estado aos estabelecimentos do ensino
particular e cooperativo, procedendo a quarta alteracdo do Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro.

Lei n.° 9/79, de 19 de Marco. Relativa as bases do ensino particular e cooperativo.

Lei n° 65/79, de 4 de Outubro, Lei da Liberdade de Ensino.

Lei n.° 33/2012, de 23 de Agosto. Sexta alteracdo do Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro.

Portaria 1321-A/2010, de 29 de Dezembro de 2010. Regulamenta as regras a que obedece o
financiamento puablico dos estabelecimentos do ensino particular e cooperativo com contrato de
associacao

Portaria 1324-A/2010, de 29 de Dezembro de 2010. Regulamenta as regras a que obedece o
financiamento publico dos estabelecimentos do ensino particular e cooperativo com contrato de

associacao.

Regime juridico da autonomia e gestéo dos estabelecimentos de ensino

Decreto-Lei n° 43/89, de 3 de Fevereiro, Regime Juridico da Autonomia da Escola.

Decreto-Lei n® 115-A/98, de 4 de Maio, Regime de Autonomia Administracdo e Gestdo dos
Estabelecimentos de Ensino.

Lei n° 24/99, primeira alteracdo, por apreciacdo parlamentar, do Decreto-Lei n.° 115-A/98, de 4 de
Maio aprova o regime de autonomia, administracdo e gestdo dos estabelecimentos publicos de
educacao pré-escolar e dos ensinos basico e secundario, bem como dos respectivos agrupamentos
Decreto-Lei n.° 75/2008 de 22 de Abril, reforcar a autonomia e a capacidade de intervencdo dos 6rgaos
de direccéo das escolas.

Decreto-Lei n° 144/2008 de 28 de Julho desenvolve o quadro de transferéncia de competéncias para 0s
municipios em matéria de educacéo.

Decreto-Lei n® 224/2009, de 11 de Setembro, DR 177 Série | de 11.09.2009, procede a primeira alteracdo
do Decreto-Lei n° 75/2008, de 22 de Abril.

Decreto-Lei n° 137/2012, de 2 de Julho procede a segunda alteracdo ao Decreto -Lei n.° 75/2008, de 22
de Abril, alterado pelo Decreto -Lei n.° 224/2009, de 11 de Septembro, que aprova o regime de
autonomia, administragdo e gestdo dos estabelecimentos publicos da educagdo pré-escolar e dos

ensinos basico e secundario.
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Decreto-Lei n° 137/2012, de 2 de Julho vem aditar o n° 7 do artigo 6.° do Decreto-lei n® 75/2008, de 22
de Abril.

Despacho normativo n.° 13-A/2012, de 5 de Junho de 2012, O presente despacho normativo concretiza
principios consagrados no regime de autonomia, administragéo e gestdo dos estabelecimentos publicos

da educacdo pré-escolar e dos ensinos basico e secundario.

Jurisprudéncia

Acé6rddo do Supremo Tribunal Administrativo (pleno), de 11 de Maio de 1989, in Acordaos
Doutrinais, n® 336, 1989, p. 1555 /16 786, Diario da Republica, 12 Série - A, n° 36, 12 de Fevereiro de
2003, p. 905-917.

Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, 06.09.2011, Processo n® 1167/10.5TBPTL.S1, Relator:
Gabriel Catarino. In http://www.stj.pt/jurisprudencia.

[Consul.10.06.2012].

Aco6rdéos do Tribunal Constitucional

Acordao n° 39/84. Processo n° 6/93, relator: Conselheiro Vital Moreira. Diario da Republica, 12 Série n° 104,
de 5 de Maio de 1984. In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

[Consul.16.10. 2012].

Acorddo n° 38/84. Processo n° 54/83. Diario da Republica, 105/84 SERIE I, 7 de Maio de 1984. In
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

[Consul.16.10. 2012].

Acorddo n° 148/94. Processo n° 539/93, relator: Conselheiro Guilherme da Fonseca, 8 de Fevereiro de 1994.

In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/ /tc/acordaos/19940148 html.

[Consul.30.10. 2012].

Acorddo n° 400/91. Processo n° 266/90, relator: Conselheiro Antdnio Vitorino. Diario da Republica n® 263
Série | Parte A de 15 de Novembro de 1991. In http://wwuw.tribunalconstitucional .pt/tc/acordaos/.
[Consul.01.12. 2010].

Acorddo n° 220/92. Processo n°® 196/92, relator: Conselheiro Tavares da Costa, 28 de Julho de 1992. In
http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/.

[Consul.10.11.2010].

Acordao n°® 174/93. Processo n° 322/88, relator: Conselheiro Alves Correia, 01 de Junho de 1993.

In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

[Consul.10.11.2010].

Ac6rddo n° 231/94. Processo, n° 232/93, relator: Conselheiro Anténio Vitorino, 9 de Margo de 1994.
In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

[Consul.12.12.2010].

Acordao n° 148/94. Processo n° 92-0530, relator: Conselheiro Guilherme da Fonseca, 8 de Fevereiro de 1994.

In http://wwuw.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
[Consul.02.01.2011].

425


http://www.stj.pt/jurisprudencia
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/tc/acordaos/19940148.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/

Acbrddo n.° 319/2000. Processo n° 521/99, relatora: Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, 21 de
Junho de 2000. In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
[Consul.02.01.2011].

Acoérdao n° 584/00. Processo n° 579/99, relatora. Conselheira Maria Helena Brito, 20 de Dezembro de

2000. In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
[Consul.12.12.2010].

Acoérddo n.° 509/02. Processo n°® 768/02, relator: Conselheiro Luis Nunes da Almeida, 19 de Dezembro

de 2002. In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
[Consul.02.01. 2011].
Ac6rddo n° 590/04. Processo n° 944/03, relator: Conselheiro Artur Mauricio, 6 de Outubro de 2004. In

http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/.

[Consul.10.11. 2010].

Acorddo n.° 313/2008. Processo n.° 199/08, relator: Conselheiro Mério Torres, 11 de Junho de 2008. In
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

[Consul.12.12. 2010].

Ac6rddo n.° 184/2008. Processo n.° 614/2007, relatora: Conselheira Maria Licia Amaral, 12 de Margo

de 2008. In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
[Consul.12.12.2010].

Acérdéos do Tribunal de Justica da Unido Europeia

Acérddo do TJUE, de 17 de Dezembro de 1970, processo 11/70. In http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:PT:PDF.

[Consul.12.08.2012].

Acorddo do TJUE, de 14 de Maio de 1974, processo 4/73, Nold/Comissdo, 1974, p. 283. In http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0004:PT:PDF.

[Consul.12.08.2012].

Aco6rdéos do Tribunal de Primeira Instancia

Acérdao do Tribunal de primeira instancia, de 16 de Outubro de 1996, Proc. 7- 336/94. In http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61994TJ0336:PT:HTML.

[Consul.13.08.2012].

Acorddo do Tribunal de primeira instancia, de 19 de Marco de 1997, Proc. T-73/95. In http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995TJ0073:PT:PDF.

[Consul.13.08.2012].

Acérddo do Tribunal (5% seccdo), de 29 de Janeiro de 1998, Proc. C-161/96. In http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996CJ0161:PT:HTML.

[Consul.13.08.2012].

426


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0004:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0004:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61994TJ0336:PT:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61994TJ0336:PT:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995TJ0073:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995TJ0073:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996CJ0161:PT:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996CJ0161:PT:HTML

