Sobre os Direitos
Fundamentais de Educacao

O trabalho dado agora a estampa por Mdrio Pinto Sobre os Direitos Fundamentais

de Educagdo, uma critica minuciosa e fundamentada ao monopolio actual da rede
escolar praticado em Portugal, como se diz em sub-titulo, representa um notdvel esforco
argumentativo em favor das liberdades de aprender e de ensinar, tal como decorrem da

formulacdo actual da Constituigdo de 1976.

videncia de modo convincente a existéncia de uma

pré-compreensdo, alids, bastante generalizada con-

tra o ensino particular, visto como um privilégio

elitista de uma classe abastada e como tal insus-

ceptivel de ser equiparado, em termos de necessi-
dade de financiamento e de apoio em geral, ao ensino publico.
Desmonta também, com larga copia de razdes, a ideologia do-
minante a favor da necessaria superioridade da escola publica.
Realista, admite que a exequibilidade da igualdade de oportu-
nidades entre o ensino publico e o privado depende “de uma
reserva do possivel”, sobretudo econémico-financeira, que,
todavia, ndo deve ser concebida, nem em termos definitiva-
mente estaticos, nem por forma completamente discriciona-
ria e menos ainda negativamente discriminatéria.

Seria estulticia repetir o rico caminho discursivo que o
Autor percorreu, mesmo quando aqui e além possam exis-
tir divergéncias menores que ndo pdem em causa a essencial
convergéncia de opinides entre prefaciador e prefaciado. No
ambito de um texto que terd de ser necessariamente curto,
desejamos analisar, sem desenvolvimentos excessivos, dois
pontos que se nos afiguram particularmente
relevantes. Mario Pinto, em primeiro lugar, faz
uma andlise juridica, ao nivel dos direitos fun-
damentais, das liberdades de aprender e de en-
sinar, realizando uma investigacdo aprofundada
e monografica que é raro encontrar na doutrina
constitucional portuguesa, sempre mais voltada
para a teoria geral ou para sinteses globais. Em
segundo lugar, o livro dedica particular atencido
a forma como na pratica se concretizam as li-
berdades de aprender e de ensinar, ao modo de
regulagdo dos direitos fundamentais estudados,
procedendo a um exame cuidado da compati-

de sobre os direitos sociais, demonstra a existéncia de direitos
sociais derivados das liberdades de aprender e de ensinar.

O primeiro ponto assinalado ndo carece de maiores expli-
cagdes. Quanto ao segundo, vale a pena, pelos seus desenvol-
vimentos e por a perspectiva sobre as liberdades tratadas nio
ser frequente em Portugal, dedicar-lhe maior atencdo. Fi-lo-
emos, quer quanto a sua concretizacdo na lei ordinaria, quer
quanto ao modo de reforgar a sua efectiva¢do por via dos di-
reitos da prestacdo positiva derivados daquelas liberdades.

Mario Pinto comeca por lembrar que, desde a revisdo cons-
titucional de 1982, as liberdades de aprender e de ensinar se
encontram garantidas pelo artigo 43° da nossa Lei Fundamen-
tal também para ensino privado. Ai se proibe que o Estado
programe a educagdo e a cultura segundo quaisquer directrizes
filoséficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas; tam-
bém no mesmo artigo se diz que o ensino publico nido serd
confessional e que é garantido o direito de criacdo de escolas
particulares. Em desenvolvimento do normativo constitucio-
nal anterior, ao qual devem acrescentar-se os artigos 73°, 74°
e 75° inseridos no capitulo dos direitos e deveres culturais

fundamentais, o legislador ordinario elaborou a

: Lei n°® 9/79, de 19 de Marco, sobre as Bases do

o Ensino Particular e Cooperativo, de que se sa-
lienta o seu artigo 1°, resumindo com felicidade
o essencial da tematica do acesso a educacdo e a
cultura e ao exercicio das liberdades de aprender
e de ensinar como modo de realizacdo do direi-
to matricial fundamental de todo o cidaddo ao
pleno desenvolvimento da sua personalidade.
Refira-se ainda a Lei n° 65/79, de 4 de Outubro,
sobre a Liberdade de Ensino. Sob o ponto de vis-
ta organizatorio, esta legislacdo esta completada
pelo Decreto-Lei n° 553/80, de 21 de Novembro.
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das partes mais interessantes do seu trabalho do
ponto de vista juridico, Mdario Pinto, partindo da
superioridade origindria dos direitos de liberda-
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na Lei Fundamental, deveria conduzir ao reco-
nhecimento inequivoco das vinculagdes decor-
rentes daqueles direitos subjectivos. O Estado,




através dos seus Poderes Legislativo, Executivo e Judicial,
encontra-se imediatamente sujeito aos deveres que, do lado
activo da relacdo juridica, correspondem aqueles direitos. E
o que resulta directamente da for¢a juridica emprestada aos
direitos fundamentais de abstencdo pelo artigo 182, n° 1 da
Constituicdo. Estes direitos limitam negativamente a liberda-
de de conformacdo do legislador ordindrio e o proprio elenco
e forma de realizagdo das tarefas fundamentais do Estado —
artigo 9° da Constituicdo e também os seus artigos 74° a 779,
sobre as orientacGes da politica de ensino.

Muitos aspectos da actividade do Estado que se traduzem
na intromissdo ou em restri¢gdes as liberdades de aprender e
de ensinar deveriam assim ficar subtraidos a livre escolha do
legislador ordindrio e a discricionariedade da Administracio
Pablica.

O exame das medidas legislativas e administrativas tomadas
nesta matéria e a propria forma como se tem desenvolvido
o debate ideoldgico relativo ao lugar e papel do ensino pri-
vado face ao piblico — onde muitas das posi¢des desfavo-
raveis ao ensino privado ou exaltando o servi¢o publico nido
realcam que devem ser entendidas numa perspectiva “de jure
condendo” ou de revisdo constitucional e ndo como se fossem
consentaneas com as disposicoes vigentes — mostram existir
grande distancia entre o que deve ser, sob esta perspectiva, o
nosso sistema de ensino, e o que ele é efectivamente na rea-
lidade. Muitas vezes revelam também que nio ha consciéncia
das opgodes feitas pelo legislador constituinte e confirmadas
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depois pelo legislador ordinario. E um ponto muito importan-
te evidenciado com mestria neste livro.

A desatencdo ou desrespeito dos poderes publicos e de gran-
de parte da doutrina pdem igualmente em causa, ou pelo me-
nos tornam incerto, o lugar da Constitui¢do no ordenamento
juridico portugués, pelo menos no que concerne a hierarquia
dos direitos subjectivos publicos que aquela reconhece. Estes
valeriam, afinal, sobretudo na sua dimensdo objectiva, redu-
zindo a mera proclamacdo nominal a sua dimensdo de verda-
deiras pretensdes juridicas imediatamente exequiveis.

Se a questdo sobre o papel da Lei Fundamental se pode co-
locar, como se pOs na Alemanha, acerca da possibilidade da
definicdo da situagdo juridica de terceiros ser logo feita pela
norma constitucional — v.g. a relagdo entre o proprietario que
pretende construir e o vizinho, ou entre concorrentes a um
mesmo bem —, e terd de ser apreciada a propésito da admis-
sibilidade dos chamados efeitos para com terceiros dos di-
reitos fundamentais, ji a divida ndo parece razoavel no que
se reporta as pretensdes de “non facere”, que tém por sujeito
passivo de relacdo o Estado legislador ou o Estado administra-
tivo. Esses sdo imediatamente resultantes das normas cons-
titucionais como pretensdes juridicas de “non facere”. Dai re-
sulta também que o direito subjectivo publico constituido por
uma norma constitucional ndo perde a sua natureza e lugar na
hierarquia por ser reproduzido num preceito da lei ordinéria.
A inobservincia da lei ordindria, se esta meramente repetir a
lei constitucional, designadamente em matéria de violagdo de
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direitos subjectivos publicos, tem de considerar-se como fe-
rida de inconstitucionalidade material, com as consequéncias
dai decorrentes.

Mas, no exame a que procede dos direitos fundamentais
de liberdade, Mario Pinto vai mais fundo e examina em que
medida das liberdades de aprender e de ensinar nio derivam
direitos a prestacdes positivas. Louvando-se no ensinamento
de prestigiosos juristas germanicos, o Autor conclui fundada-
mente pela afirmativa.

E um dos pontos mais interessantes e, também, dos mais
delicados da sua argumentacdo juridico-constitucional. Li-
mitar-nos-emos a indicar com brevidade as razdes da nossa
concordancia.

Recorde-se, desde logo, que é cada vez mais generalizada a
opinido de que o Estado tem o dever de cuidar das condi¢oes
facticas que possibilitam o pleno exercicio das pretensdes de
exigir a abstencdo dos poderes publicos que caracterizam os
direitos de liberdade. O gozo de espagos de liberdade nio sujei-
tos no seu dmbito a quaisquer indica¢bes vinculativas sobre o
modo de a usufruir, afinal o objecto da exigéncia de abstencido
dos poderes publicos em que se consubstanciam os direitos de
liberdade, requer que sejam também conferidos aos seus titu-
lares direitos a prestagdes positivas por parte do Estado. Essas
prestacOes positivas traduzem-se em accOes modificativas da
realidade, que déem aos direitos e liberdades condicoes facticas
de exequibilidade e ndo as reduzam a meras declara¢oes nomi-
nais. As liberdades de aprender e a de ensinar, se a criagio de
escolas e o recrutamento de professores for uma mera graca
aleatoéria do Estado, sdo, afinal, liberdades vis.

Nio se trata apenas de uma incumbéncia do Estado de pros-
seguir uma das finalidades que lhe sdo assinaladas pela Cons-
tituicdo, de um dever funcional sem correspondéncia com
uma posicdo activa de direito subjectivo, mas de verdadeiros
deveres subjectivos de realizacdo de prestacdes positivas in-
seridos em relagdes constitucionais entre os poderes publicos
e os cidaddos.

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

Os direitos de proteccdo ou de defesa derivados dos direitos
fundamentais de liberdade, dos “Abwehrrechte” do cidadio
contra o Estado, como é evidenciado com clareza na dissertagdo
seminal de Robert Alexy, precisamente pela sua funcionalida-
de, assumem um caricter de necessidade em relacdo a estes.
E essa nota que torna compreensivel que a sua consagracio e
eficicia, como verdadeiros direitos subjectivos, ndo possa ser
deixada a discricionariedade de maiorias parlamentares nio
qualificadas. Regista-se, assim, um potencial conflito entre o
principio democritico e o legislador ordinério, de um lado, e
os tribunais, sobretudo o Tribunal Constitucional mais voca-

cionado para a sua “descoberta”, do outro. Essa conflitualidade
agrava-se em matéria de direitos a uma determinada estrutura
organizatéria ou a procedimentos publicos e, mais ainda, no
caso dos direitos sociais em sentido estrito. Quando existam
verdadeiros deveres subjectivos de realizar prestagdes positi-
vas a favor dos cidaddos individualmente considerados, quan-
do estes tenham direito a algo de concreto como a habitagdo, a
satide ou a instrugdo que lhes deva ser fornecido pelo Estado,
torna-se inevitavel, para a politica, a perda ou limitacdo da li-
berdade de escolha dos fins do Estado e das op¢des legislativas
e administrativas para a atribuicdo de bens. E essa restricio
a liberdade dos parlamentos ou dos governos de escolherem
que politicas devem prosseguir em matéria de reparticido de
bens que constitui o grande obstédculo a aceitagdo dos direitos
sociais. Com efeito, a distribuicdo de bens, que é feita neste
caso pelo Estado, passa a ser vinculada, e a lei substitui-se a
livre decisdo politica. As imposi¢des decorrentes da lei sobre-
poem-se as discussOes e combates politicos.

O dever subjectivo de prestar, proprio dos direitos sociais
em sentido estrito, s6 tem paralelo com o direito ou direitos
de defesa ou protecgido quando aquele resultar de uma deri-
vagdo dos deveres de abstencdo correlativos aos direitos de
liberdade. Essa deriva¢do s6 se torna indiscutivel quando o
agir livre préprio dos direitos fundamentais se tornar vazio de
significado sem essa conexdo com os direitos sociais. Por isso
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mesmo, os direitos sociais derivados do direito de liberdade,
embora com as caracteristicas estruturais proprias de todos os
restantes direitos sociais, tém de ser considerados em relacdo
a cada direito de liberdade que os justifica e lThes é matricial.
O Acérdao do Tribunal Constitucional alemio em matéria de
auxilios financeiros, de 8 de Abril de 1987, e a polémica que se
lhe seguiu sio bons exemplos da exigéncia de se fazer a anali-
se caso a caso, direito a direito.

Mirio Pinto procede a esse exame de conexdes necessarias em
relacdo as liberdades de aprender e de ensinar. A sua tarefa encon-
tra-se facilitada quanto 4 demonstracdo e resultados, pela circuns-
tancia de o legislador portugués ter procedido a transposicio e
concretizacdo também dos direitos sociais para o direito ordinario,
ainda que com a reserva de possibilidade da sua efectivagio a medi-
da que tal se v tornando financeiramente exequivel. Essa ressalva,
no entanto, nio pode justificar que seja esquecida a obriga¢io de
prosseguir uma dindmica tendente a sua realizagdo. Neste ponto, a
comparagdo entre o aumento de gastos com as subvencdes a escola
privada ou directamente aos seus alunos e a diminui¢do de despe-
sas que por esse motivo se deixaram de fazer no ensino ptblico,
carece de ser mais aprofundada para que se torne operacional. Mas,
a“reserva do possivel” ndo destréi o direito. Apenas justifica e im-
pde a racionalidade da ponderacio relativa de direitos que devem
ser realizados, em funcdo das disponibilidades de cada momento,
designadamente as de cardcter financeiro.

Os deveres de protecgdo positiva que se contrapdem aos di-
reitos sociais, sdo, na distin¢do entre principios e normas pro-
posta por Robert Alexy, deveres existentes “prima facie”. Os
deveres derivados dos direitos de liberdade, correspondam eles
a direitos de defesa ou a direitos sociais em sentido estrito, re-
presentam deveres ja ndo sujeitos a especial ponderacdo com-
parativa a que devem ser sujeitos os restantes deveres sociais.

Mas, a demonstracido que Mirio Pinto faz, para além de re-
forcar a sua tese central sobre a existéncia e alcance de di-
reitos subjectivos a prestacdes positivas por parte do Estado
derivados e conexos com as liberdades de aprender e ensinar,
tem ainda a vantagem de sublinhar que a violagdo da lei or-
dinéria, porque esta reproduz preceitos da Lei Fundamental,
constitui simultaneamente uma inconstitucionalidade.

Dizendo as coisas de outra maneira: os direitos fundamen-
tais sociais derivados das liberdades de aprender e de ensinar
ja se qualificam, no que respeita a sua natureza juridica, como
auténticas pretensdes. Faltam todavia ainda ao nivel legislati-
vo, sempre sob a reserva do razoavelmente possivel, algumas
medidas organizatérias e, na sequéncia destas, os actos admi-
nistrativos de execucdo adequados.

Parece, assim formulado, muito pouco. Mas, na realidade é
grande a diferenca entre o cumprimento dos direitos subjec-
tivos fundamentais a prestacoes complementares correlativos
das liberdades de aprender e de ensinar garantidas pela Cons-
tituicdo e o seu incumprimento ou o desinteresse por criar as
condicOes para que este se torne possivel.

Ter chamado a atencdo para este incumprimento e ter de-
monstrado a incompreensio e por vezes a ma vontade que o
explicam, ndo é o menor dos méritos deste livro.

Hans Heinrich Rupp, em memorivel estudo dedicado a actu-
alidade e universalidade da separacdo entre o Estado e a Socie-
dade , sublinha que a protecc¢do contra a ingeréncia da politica
ndo é apenas juridicamente garantida pelas liberdades individu-
almente consideradas. Requer um sistema de defesa face ao Es-
tado, devidamente conformado pela Constitui¢do, e que nio re-
sulte apenas do somatério dos direitos subjectivos fundamentais
de cada cidadio. A sociedade civil, para se afirmar, carece de um
sistema operativo estruturado pela interac¢do e interdependéncia
dos direitos individuais — incluindo também os direitos sociais
derivados necessariamente das liberdades — que possa agir com
eficicia a um nivel macro, diverso portanto da esfera de influén-
cia de cada pessoa singular. Por isso mesmo o titular dos direitos
fundamentais, para além da prossecugdo individual dos seus in-
teresses, contribui igualmente para que o todo social se realize de
acordo com os principios e valores da Constitui¢do. Por sua vez,
quando as liberdades e os direitos a prestacOes positivas que os
acompanham sio violados, também, por reflexo, a sociedade sofre
uma agressdo. Importa, assim, para a consecucdo de uma socieda-
de mais aberta e livre, que o legislador ordinario, a Administracdo
Pablica e os tribunais actuem sempre em estrita conformidade
com a Constitui¢do e os valores fundamentais de respeito pela
pessoa humana que esta consagra.

O livro de Mirio Pinto representa uma séria contribuicdo
para que o deficit na realizacdo dos direitos de aprender e de
ensinar existente em Portugal seja colmatado. Devemos estar-
lhe gratos por isso!

Prefacio ao livro de Mario Pinto, Sobre os Direitos Fundamentais de Educacao
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